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RESUMO: A dissertacdo trata da prejudicialidade em controle concentrado no STF
(representacdes e ADIs). E feita uma andlise histdrica do instituto, desde suas primeiras
emergéncias, até as ocorréncias atuais. E abrangido um espectro temporal que vai de 1946
até 2017. Adota-se uma abordagem empirica, com viés arqueoldgico. Sdo analisadas as
decisbes do STF que lancaram mao do instituto da prejudicialidade, para tentar extrair as
regras de formacdo subjacentes a esse conceito. O estudo divide-se em trés partes
principais, nas quais é analisada a prejudicialidade (i) antes de 1965, (ii) entre 1965 e 1988,
e (iii) apo6s 1988. Sao utilizados recursos graficos para fazer reflexdes politicas, juridicas
e filosoficas das ocorréncias desse conceito na jurisprudéncia do STF. Conclui-se por uma
vinculacdo da prejudicialidade com a vigéncia da norma impugnada em controle
concentrado, conforme os dados quantitativos e qualitativos apurados ao longo da
pesquisa. Essa conclusdo demonstra a dissonancia entre a dogmatica processual e 0 uso do
instituto pelo STF, a sugerir finalidades politicas para tal tipo de deciséo.

Palavras chave: prejudicialidade; controle concentrado de constitucionalidade; acéo direta
de inconstitucionalidade; representacdo; Supremo Tribunal Federal; jurisprudéncia;
historia; bases de dados.

ABSTRACT: This research deals with the mootness in the concentrated constitutional
adjudication before the Brazilian Supreme Court (representations and direct claim of
inconstitutionality). It is developed through a historical approach of the subject, since its
first emergences, until its present occurrences. The study spans over the years between
1946 and 2017. It is based on an empirical approach, with an archeological bias. The
decisions of the Brazilian Supreme Court, which applied the mootness as a grounding, are
analyzed, in order to extract the rules of formation underlying this concept. The study is
divided in three main parts, wherein the mootness is analyzed in the years before 1965,
between 1965 and 1988, and after 1988. Graphical resources are used to produce political,
legal and philosophical reflections about the occurrences of this concept in the case law of
the Brazilian Supreme Court. The conclusion asserts the link between mootness with the
enforceability of the challenged norm in concentrated adjudication, according to the
guantitative and qualitative data gathered in the development of the research. This
conclusion shows the divergence between the procedural dogmatic legal studies and the
use of the institute by the Brazilian Supreme Court, fact that suggests a political aim to
apply such kind of decision.

Key words: mootness; concentrated constitutional adjudication; direct claim of
unconstitutionality; representation; Brazilian Supreme Court; case law; history; data base.
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“O direito — mesmo um direito relativamente autbnomo — é um

instrumento maleavel do poder”

(original: Law — even a relatively autonomous law — is a supple tool of power.)

Jack M. Balkin

“Sr. Presidente, fiquei vencido quando, ha muito, sustentei que,
em acdo direta de inconstitucionalidade, seu objeto é o0 ato
normativo em tese impugnado, e, deixando de existir esse ato,
deixa de existir o objeto de acdo dessa natureza, que deve ser
julgada prejudicada.

Dogmaticamente, é a posi¢ao que parece correta. Sucede,
porém, que ndo me animo a mudar a orientacao da Corte
especialmente em caso concreto que diz respeito a vencimentos
de juiz.”

Ministro Moreira Alves, ADI 709
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Introducao

Dentre as possiveis decisdes finais para julgamento de acdes diretas de
inconstitucionalidade (ADIs), uma das mais frequentes é a de que a acao restou prejudicada. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afirma a prejudicialidade nos casos em que, apos
o inicio do processo de controle concentrado, sdo alteradas ou revogadas as normas impugnadas
ou 0s textos constitucionais usados como paradigma para a impugnacéo, tornando prejudicada
a declaragdo da (in)constitucionalidade da norma. Essa é uma definigdo sucinta e preliminar,
para permitir o estudo do assunto ao longo deste trabalho, cujo objetivo é oferecer uma analise
mais abrangente sobre o tema.

Segundo Costa e Benvindo (2014, 46), a prejudicialidade ¢ uma ndo-decisdo: uma
escolha deliberada de evitar a decisdo do mérito de um processo. No voto citado em epigrafe
(ADI 709 de 1992), o ministro Moreira Alves reconhece o constrangimento de proferir uma
ndo-decisdo em caso cujo mérito tinha teor muito delicado para a corte, pois eram avaliados
beneficios flagrantemente inconstitucionais concedidos a magistrados. A extin¢do imediata do
processo, fundada na afirmacdo da prejudicialidade, evitara que o Tribunal se manifestasse
sobre o meérito em uma decisdo com efeitos ex tunc, conferindo sobrevida a um beneficio
inconstitucional. Formalmente, os ministros afirmaram que o sistema de controle restaria
preservado porgue a invalidade do beneficio pago aos juizes durante a vigéncia da norma
inconstitucional poderia ser impugnada por meio do controle difuso, embora fosse evidente que
a escolha do STF era movida por sua falta de interesse em afirmar o carater ilicito de beneficios
do préprio Poder Judiciério.

O entendimento firmado por esse precedente gerou um sistema de controle que muitos
consideram como insatisfatorio, especialmente porque o legislador responsavel pelo ato viciado
poderia burlar a jurisdicdo constitucional, ao revoga-lo antes do julgamento da ADI (Meirelles,
Wald e Mendes, 2012, 430). Nada obstante, essa tem sido a posicdo jurisprudencial hegemdnica
acerca da prejudicialidade ao longo de décadas, sendo esta peculiar opcéao tdo naturalizada que
seus grandes impactos na atuacdo do Tribunal raramente sdo sequer tematizados.

A prejudicialidade em controle concentrado tem bibliografia muito escassa ou quase
nula, e as poucas abordagens que existem tendem a repercutir as criticas acima apontadas. Parte
faz uma defesa dogmatica de que a prejudicialidade é deletéria para o controle de
constitucionalidade, j& que abre uma via de edi¢do de normas inconstitucionais pelo legislador,
que assim agiria por ter ciéncia de que, se revogar a norma as vesperas da sesséo de julgamento,

ndo terd o reconhecimento abstrato da inconstitucionalidade. Outra parte apresenta o instituto
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como uma ndo-decisdo ou um mecanismo de autocontencdo do tribunal, que seria, em certa
medida, uma faceta da jurisprudéncia defensiva, para eliminar rapidamente o estoque de casos
por meio de decisdes monocraticas, sem ter de enfrentar o mérito dos processos, enfrentamento
este que exigiria decis@es colegiadas.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) é laconica quanto aos
fundamentos das decisdes de prejudicialidade, sendo raros os esclarecimentos mais
desenvolvidos sobre esse instituto processual. Tais justificativas difundem-se em acordaos
dispersos ao longo dos ultimos 60 anos. Nada obstante a pouca bibliografia e o limitado
desenvolvimento de doutrina na jurisprudéncia, aproximadamente um tergo das ADIs julgadas
(desde 1988) teve decisdo que reconheceu a prejudicialidadel. Impressiona que algo tdo comum
no funcionamento do STF tenha gerado tdo pouca atencdo de pesquisadores. Essa exiguidade
de estudos inspirou a iniciativa de desenvolver a presente dissertagéo.

Objetivou-se, entdo, por meio desse trabalho, estudar de forma abrangente a
prejudicialidade em controle concentrado. Para investigar esse instituto, adotou-se abordagem
prevalentemente empirica, tendo por objeto o conjunto de decisbes sobre o tema no STF. Esse
campo foi identificado como o mais substancial para entender o instituto, uma vez que as
referéncias doutrinarias eram sucintas e remetiam a elaboracdo jurisprudencial. O estudo que
se segue mesclou analises quantitativas e qualitativas das decisdes. No aspecto quantitativo, foi
feito levantamento dos casos e sua classificacdo, segundo diversos critérios que serdo
detalhados a frente. No aspecto qualitativo houve o estudo mais detalhado de alguns casos,
notadamente os leading cases do tema, que permitiram estabelecer a rede de sentidos que foi
sendo formulada ao longo da historia da jurisdi¢do concentrada no STF. Os vieses qualitativo
e quantitativo estdo mesclados ao longo do estudo, porque cada abordagem influenciou decisdes
metodoldgicas acerca da outra perspectiva, de modo que, dialética e hermeneuticamente, o
transito entre os aspectos quantitativos e qualitativos foi conduzindo o progresso da pesquisa.

O primeiro passo da pesquisa, que é importante mencionar nessa apresentacao, foi um
exame superficial da jurisprudéncia do STF, com viés qualitativo. Buscou-se, pela ferramenta
de pesquisa de jurisprudéncia do site do tribunal, levantar os casos em que a prejudicialidade
era mencionada e quais precedentes eram citados. Dessa pesquisa simples, observou-se que a
ADI 709, citada em epigrafe, era o principal referencial do entendimento acerca da
prejudicialidade no presente. O estudo dessa ADI demonstrou que nela havia referéncia a

! Conforme dados levantados na pesquisa A guem interessa o controle concentrado de constitucionalidade? (Costa
e Benvindo 2014),
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jurisprudéncia anterior a Constituicdo de 1988, formulada no d&mbito das representacdes de
inconstitucionalidade, que eram as agOes de controle concentrado existentes no regime
constitucional anterior.

O reconhecimento de que o fendmeno da prejudicialidade era uma ocorréncia observada
antes de 1988 e de que a ADI 709 marcou uma ruptura jurisprudencial, levou este trabalho a
estudar o instituto em suas origens, de modo a que pudessem ser tracadas as diferentes
manifestaces do tema. A busca de estudos teodricos especificamente sobre esse tipo de
prejudicialidade em controle concentrado nas representacdes revelou que ha pouca producao
académica sobre este tema, sendo que as mengGes mais recorrentes ao assunto aparecem em
obras doutrindrias que apenas indicam a existéncia desse instituto na feicdo dada pela
jurisprudéncia dominante, sem aprofundar as analises sobre sua historia.

Foi, entdo, necessario buscar referenciais analiticos da sua evolucdo historica,
identificando os modos como argumentos baseados na prejudicialidade foram utilizados pelo
STF ao longo do tempo. Tipicamente, obras de dogmatica juridica fazem um histérico
superficial de seus temas, para agregar razdes aparentemente convincentes as teses do autor
(Teixeira e Gongalves 2015, 145). Na presente dissertacdo, a perspectiva historica ndo serve
como apoio a uma tese dogmatica, pois um dos objetivos da pesquisa é justamente realizar uma
arqueologia da prejudicialidade no STF capaz de contribuir para a devida compreensao das
funces retoricas desse conceito na jurisprudéncia do tribunal.

Para analisar a emergéncia do discurso da prejudicialidade em acdes de controle
concentrado, foi adotado um caminho retrospectivo, de modo a identificar as origens mais
remotas desse instituto na jurisdicdo constitucional brasileira. A exiguidade de referenciais
tedricos nesse tema e a auséncia de previsao normativa expressa induziram a adogao da analise
da jurisprudéncia mais remota do STF em controle concentrado, Unico campo em que se poderia
encontrar informacdes Uteis para o levantamento historico. Como esse tipo de decisdo tem sido
utilizado de forma recorrente nas ultimas décadas, era presumivel que as redes de referéncias
doutrinarias e jurisprudenciais constantes dos acorddaos pudessem oferecer informacGes
relevantes sobre a origem desse instituto.

O objetivo da abordagem retrospectiva da prejudicialidade foi identificar 0 momento
em que o instituto comeca a aparecer nos discursos dos ministros, ao analisar acGes de controle
concentrado. Teve-se como premissa nesse estudo que decisdes de prejudicialidade ndo sdo
uma decorréncia ldgica do controle concentrado, mas uma escolha politica de uma corte que,

antes do julgamento da ADI 709, tendia a julgar a constitucionalidade de atos normativos
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revogados, para disciplinar os seus efeitos pretéritos, tendo em vista o carater ex tunc de suas
decisdes.

Kelsen, em sua obra Jurisdicdo Constitucional (Kelsen 2003, p. 162), indicava a
conveniéncia do julgamento abstrato pela corte constitucional de normas revogadas ou de
normas anteriores a constituicdo vigente. Assim, apesar de o discurso atual do STF adoté-la
como se fosse uma decorréncia natural do sistema de controle abstrato, a prejudicialidade néo
€ um instituto intrinseco a jurisdicdo constitucional. Em vista disso, procurou-se averiguar a
jurisprudéncia, buscando desnaturalizar o instituto e identificar os argumentos juridicos e
politicos que substancialmente levaram o tribunal a aplicé-lo.

Na analise arqueoldgica da prejudicialidade foram estudadas as representagdes perante
o0 STF (identificadas pela sigla Rp), que eram as ac¢des de controle concentrado? existentes antes
de 1988. No sistema da Constituicdo de 1988, o controle concentrado passou a ser operado por
meio de acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs), acdes diretas de inconstitucionalidade
por omissdo (ADO), acBes declaratdrias de constitucionalidade (ADC) e arguicGes de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Nada obstante a mudanca de regime com a
Constituicao de 1988, a transferéncia de doutrinas tipicas de um tipo de acdo para o outro é feita
com recorréncia na jurisprudéncia do tribunal, além de ser aceita pela doutrina (Del Negri 2016,
341), evidenciando certo peso inercial de praticas institucionais, mesmo que se trate de regimes
acentuadamente diversos.

Nesse tema da prejudicialidade, foi identificado que o debate judicial ndo levou em
consideracdo que certas peculiaridades da jurisprudéncia dominante no regime constitucional
anterior eram relacionadas a elementos do ordenamento juridico brasileiro que foram alteradas
pela Constituicdo de 1988. As préticas pretéritas foram revistas nas ADI 534 e ADI 709, com
base em critérios meramente processuais em processos com interesse politico intenso por parte
da magistratura, e sem levar devidamente em consideracdo o novo ambiente de direitos e de
democracia instituido pela atual Constituicdo da RepuUblica. Esse tipo de procedimento, por
parte do Supremo Tribunal Federal, parece inserir-se no movimento mais amplo dessa corte
tendente a afirmar o carater conciliatério dos processos constituintes brasileiros, notadamente

0 de 1988 com relagdo a ditadura militar (Paixdo 2014, 451, 454), comprometido com uma

2 O presente estudo analisou o fendmeno da prejudicialidade no dmbito das representacGes e das agOes diretas de
inconstitucionalidade. Assim, as mengGes ao controle concentrado se restringem a andlises acerca dessas duas
classes processuais. Um estudo mais amplo, que considerasse todos os tipos de classe processual de controle
concentrado poderia ter resultados ligeiramente diferentes, tendo em vista que o universo de casos seria ampliado.
No entanto, € possivel considerar que a maior quantidade de casos de controle concentrado foi veiculada por meio
dessas duas classes de a¢Oes (representacdes antes de 1988 e a¢des diretas de inconstitucionalidade apos).
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perspectiva que acentuava a continuidade dos regimes, em vez de radicalizar as rupturas

introduzidas pela redemocratizacéo.

Questdes historiograficas — continuidades e rupturas

Cicero Dias, pintor pernambucano, a0 comentar sua transi¢do para o abstracionismo
geométrico, afirmou ndo acreditar em rupturas, mas em continuidades. Essa transi¢do custou-
Ihe muita critica em Pernambuco, por ter traido as raizes regionalistas. Seus defensores faziam
0 argumento genealdgico, no sentido de que se eram obras do mesmo pintor figurativo de antes,
entdo era regional e pernambucana. Indicavam as cores como elementos de conexao (Dimitrov
2018). Me impressionou a assertiva de Dias de que néo acreditava em rupturas. Inspirado nesse
comentario, percebi que talvez continuidades ou rupturas sejam questdes de crenca, ao invés de
serem categorias objetivas da epistemologia.

Por serem questdes de crenca ou de estilo, a identificacdo das continuidades e rupturas,
sob um viés académico, parece ser fragil, j& que seria apenas um recurso retorico.
Cientificamente, ndo se pode lidar com duas categorias téo relevantes de forma arbitraria, como
se fossem um capricho pessoal do cientista. Elas demandam melhor explicacdo, porque todo o
presente trabalho lida com as hipéteses de que determinados movimentos da jurisprudéncia
representam continuidades, ao passo que outros, rupturas.

Ao estudar a prejudicialidade, como se fosse um objeto cientifico, ha certo idealismo de
que tal significante ird corresponder a um sé significado ou pelo menos a um conjunto de
significados aproximados. Analogamente, Cicero Dias ndo é somente o pintor regionalista, mas
é também o pintor do abstracionismo geométrico, sem deixar de ser pernambucano. Analisando
esses dilemas de autoria e estilo, Jorge Luis Borges disse que se tornou mais argentino quando
foi mais cosmopolita (Borges 2005, 267). A dificuldade de se tracar delineamentos precisos
sobre 0 que é o autor (Foucault 1969) ou sobre o que é algo tdo complexo, como um instituto
juridico, enseja uma perspectiva ampliada, que tenha abertura para espagos cinzentos e para
que algumas continuidades sejam interpretadas como rupturas.

A perspectiva adotada nesse trabalho € historico-juridica, na medida em que ha
convergéncias entre esses dois géneros literarios. Ha a busca de fatos e evidéncias para recontar
a evolucéo dos usos retoricos da prejudicialidade no discurso judicial (Ginzburg 1991, 82). Por
outro lado, ndo ha o objetivo final de julgar ou de defender uma tese juridica, como se existisse

um Unico conceito dogmaticamente correto para prejudicialidade (Nobre 2005, 10). Ginzburg
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e Nobre fazem uma critica semelhante nesse aspecto de construcao de argumentos académicos,
na medida em que para o primeiro, o historiador ndo precisa ser o advogado ou juiz do tema
analisado, assim como, para o0 segundo, a pesquisa juridica no Brasil padece de semelhante
postura do cientista do direito, que age perante a academia como se fosse 0 advogado nas barras
do tribunal.

A pretensdo positivista € colocada de lado, ainda que para fins de uma retdrica juridico-
dogmatica seja relevante tracar uma continuidade ao instituto, para, através de um argumento
de autoridade, baseado na antiguidade, conferir mais forca persuasiva a tese defendida. Sera
adotada nessa pesquisa um viés diametralmente oposto, no sentido de tracar as rupturas do
instituto, desmistificando a dogmatica e permitindo uma visdo mais abrangente (e académica)
do objeto de estudo.

A critica a dogmatica de um instituto juridico permite visdo mais abrangente sobre ele,
de modo a proporcionar sua aplicagéo de forma refletida e mais adequada as especificidades
contextuais. Nessa linha, o estudo historico-juridico permite retracar os diferentes contextos em
que o instituto foi aplicado e desnaturalizar seus sentidos, de modo a contribuir para uma
aplicacdo mais eficaz e legitima do instituto no presente (Grossi 2005, 43).

A prejudicialidade em controle concentrado parece ser um termo que caiu na vala do
senso comum tedrico dos juristas (Warat 1994, 15). Perdeu, assim, a carga de reflexividade que
poderia a envolver e que poderia torna-la um instrumento eficaz da jurisdicdo constitucional.
Esse trabalho visa restituir essa reflexividade em torno do tema, de modo que ele possa ser
revisto e repensado, inclusive em termos dogmaticos.

Um método plausivel para contribuir para a compreensdo das funcgdes retoricas da
prejudicialidade no STF é a pesquisa historica da jurisprudéncia, de modo a descobrir como
emergiu tal instituto nas decisdes do tribunal. Assim, tem-se como premissa dessa pesquisa a
expectativa de que o estudo das ocorréncias do termo prejudicialidade na jurisprudéncia do
tribunal possa ajudar a esclarecer quais sdo suas funcdes retoricas e suas regras de formacéo
discursiva. Chegou-se a essa via, em razdo da exiguidade de referenciais tedricos sobre o
assunto. Ha pouca reflexdo na éarea e a presente pesquisa propde-se a ser um passo no sentido
de levantar temas e questdes sobre a prejudicialidade. Considerou-se que uma estratégia
razoavel para esse comeco de estudos seria buscar a origem e a evolugdo do fenémeno, no
ambiente em que ele ocorre, a jurisprudéncia em controle concentrado do STF.

Coloca-se, de inicio, que ndo hd uma perspectiva linear da evolugéo histdrica, como se
o0 presente fosse resultado de um aperfeicoamento do passado. Dai o teor arqueoldgico desse

estudo. Conforme Foucault (2008a, 24), um primeiro passo no estudo da histéria é rejeitar as
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continuidades e rupturas que tradicionalmente condicionam a perspectiva do pesquisador.
Buscou-se analisar o tema na dispersdo de suas ocorréncias no passado, para dai tentar retirar
alguma ligacdo cronoldgica entre suas apari¢des ao longo do tempo.

A paradoxal frase que termina o paragrafo acima demonstra o grau de incertezas que
percorreu a elaboracdo desse trabalho: ha continuidades ou rupturas? A prejudicialidade pode
ser entendida como um conceito com significado estavel ao longo do tempo ou adquiriu varios
sentidos? Ha algo em comum nesses sentidos, ha um fio de significado uniforme, que esteja
associado ao significante? O método e o jogo dialético critico que caracteriza essa dissertacdo
sera sempre o transito entre as continuidades e rupturas. Ora a prejudicialidade sera vista como
disperséo, ora como unidade.

O jogo cambiante entre ruptura e continuidade sera feito com o objetivo de obter uma
Visdo gue seja a mais abrangente possivel. Sabe-se que ndo ha a visao meridiana, que a partir
de um ponto hipotético conseguiria ver o fendBmeno em sua totalidade, seja como continuidade,
seja como ruptura. Assim, renunciando a essa pretensdo, o método aqui adotado serd o da
variacdo entre a busca dos sentidos dispersos e a busca dos fatores que eventualmente denotem
a identidade do conceito. O trabalho, no entanto, tem um viés predominantemente arqueologico,
porque parte da premissa de que encontrara a dispersdo de sentidos. A perspectiva da conexao
entre os significados da prejudicialidade é colocada como uma hip6tese concorrente, para testar
os limites da hipotese principal.

H& que se considerar, nesse aspecto, que o pensamento juridico tipicamente vé mais
continuidades na histéria do que dispersdes.® O raciocinio judiciario, em sentido mais estrito,
aqui enfocado porque o objeto serdo as decisdes judiciais acerca da prejudicialidade, tende a
reconstruir o passado como uma evolucdo linear, amparado em precedentes ou em fontes
normativas, que se sucedem cumulativamente no tempo e devem inspirar o trabalho decisorio
do juiz. Assim, a aplicacéo da logica do jurista tipico tenderia a analises como a seguinte: “a
prejudicialidade surgiu em tal data e foi evoluindo linearmente até alcancar o significado que
tem hoje”. O esforgo inicial desse trabalho € 0 de exatamente contrapor-se a esse tipo de
assertiva. Nada obstante a negacao da continuidade, buscou-se também analisar 0 assunto com
0 Viés da linearidade, para ndo ficar preso na perspectiva das rupturas. A continuidade surgiu
como hipdtese concorrente que, além de fazer o contraponto, ilustra a visao juridica sobre o

tema.

% Veja-se, nesse sentido, Teixeira e Gongalves 2015.
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H& uma tentativa, talvez impossivel, de se colocar numa posicéo intermediria entre o
regime de historicidade moderno e o pds-moderno. O vezo juridico leva a que a perspectiva do
passado como 0 momento em que o presente foi projetado (cron6topo moderno) tenda a fazer
que minha atitude, como pesquisador, cologue as marchas e contramarchas do tema no passado
como ensaios a sua existéncia no presente (Paixdo 2013, 79). Apesar dessa tentacdo, ha um
esforco de evitar as limitagOes dessa perspectiva, seja para evitar 0s anacronismos a ela
inerentes, seja para desviar de um possivel carater dogmatico desse trabalho.

O que se quer € desnaturalizar a prejudicialidade, demonstrando que ela pode adquirir
sentidos diferentes e que, na sua forma atual, ndo é o triunfo de uma linha evolutiva em que
houve seu paulatino aperfeicoamento. Fica-se numa posicao intermediaria, porque para mostrar
essa dispersdo é impossivel abdicar de um minimo de deontologia acerca do objeto. De algum
modo, ainda que indireto, acaba-se por demonstrar que ele ndo é o que era ou deveria ser.

A andlise da prejudicialidade nessa dissertagdo sera feita considerando a disperséo desse
objeto de estudo em suas diversas ocorréncias. Busca-se entender o instituto, de modo a
estabelecer parametros para possiveis avaliacdes de suas regras de producdo no presente. No
entanto, ndo se presume que houve uma linearidade evolutiva constante, como se em um
crescendo o sentido do instituto juridico fosse alcangando maior densidade de significado. Em
verdade, observou-se que houve vérias idas e vindas e diferentes compreensdes derivadas desse
conceito ndo sé ao longo da passagem do tempo, mas também em momentos simultaneos. A
propdsito desses diferentes significados deve-se observar que a intencdo ndo € avaliar sua
coincidéncia com os sentidos atuais, mas tdo-somente descrevé-los em sua dispersdo em
diferentes momentos.

Referir-se as apari¢6es da prejudicialidade denota outra estratégia metodologica que ja
se indica como premissa desse estudo. A base documental primaria sera o conjunto de decisdes
do STF produzidas ao longo de aproximadamente 60 anos (entre 1955 e 2017). O comeco do
levantamento remonta aproximadamente a 1946, quando foi julgada a Representacdo 94,
reconhecida como a primeira representacdo de feicdo similar ao controle concentrado.
Efetivamente, a emergéncia da prejudicialidade na jurisprudéncia do STF ocorre em 1955,
conforme sera melhor detalhado abaixo. O fim desse espectro temporal é 2017, Gltimo ano cujos
dados foram sistematizados no ambito da pesquisa A quem interessa 0 controle concentrado
(Costa e Benvindo 2014)%.

4 Apesar de a publicagdo dos primeiros resultados ter ocorrido em 2014, o professor Alexandre Aradjo Costa
continua atualizando o banco de dados com informag8es mais recentes acerca dos processos em ADIs e ADPFs.
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A ocorréncia do termo prejudicialidade e suas variantes nas decisbes do STF sera a
unidade bésica de andlise, ou seja, os fatos considerados nessa pesquisa. Em vista disso, é
importante referir que o grau de detalhamento ndo chegard, necessariamente, no nivel dos
individuos que compdem esse conjunto. Alguns casos isolados, nomeadamente os que destoam
das regularidades levantadas e alguns que apresentam fundamentacdo mais detalhada e
desenvolvida, como os leading cases do tema, serdo estudados de forma pormenorizada,
caracterizando o vies qualitativo da pesquisa. No entanto, o nivel de analise nédo sera, em geral,
o0 do caso individual, mas o das tipologias ou das recorréncias discursivas que eles ensejam.

O esforgo por formular tipos mais abrangentes é um dos desafios do estudo histdrico,
porque pode-se incorrer em anacronismo, pela associagdo de fatos diferentes sob uma rubrica
idéntica. Apesar da relativamente pequena abrangéncia temporal desse estudo, ocorreram
mudancas significativas no funcionamento do tribunal e na legislacdo correlata, o que
problematiza a formulacdo de tipos. Nada obstante essa consciéncia dos riscos das
classificacOes de fatos ocorridos em diferentes tempos, parte-se da premissa de que é um dever
epistemoldgico fundamental ao cientista social formular tais simplificacdes da realidade.

O teor hipotético de um trabalho académico estd exatamente em tentar provar a
veracidade, ou, para usar termos menos fortes, a plausibilidade dos tipos formulados como
instrumentos adequados de andlise dos fatos e coerentes com o estado da arte sobre o tema.
Ainda que a conclusdo seja de que ndo é possivel formular tipos abrangentes, em vista da
dispersdo dos fatos estudados, ha ai uma tese acerca do tema.

Cumpre enfatizar que um trabalho histérico pode ser feito sob um viés estritamente
descritivo, sem que haja o levantamento deontol6gico de tipos. Mesmo que tal objetivo seja
valido na historiografia e caracterize boa parte do trabalho do historiador, como o relato e o
registro de fatos passados, ele também envolve formulacdes tipicas, para dar unidade ao objeto
de estudo, permitindo um recorte de escala que vai além do recorte cronoldgico. A reescrita
plena do passado demandaria, como no caso de Funes, personagem de Jorge Luis Borges (2005,
485), reviver integralmente o tempo experimentado, inclusive consumindo-se 0 mesmo ndmero
de horas que levou para ocorrer a experiéncia rememorada.

Qualquer esfor¢o de escritura da historia envolve uma simplificagdo, ainda que néo seja
tipologica, mas é necessario ter alguma escala ou critério que restrinja a realidade e enfoque
apenas a série de fendmenos estudados. No caso da presente pesquisa, essa simplificacdo estaria
na adogdo de acorddos como unidades de andlise, considerando que eles compdem uma
universalidade na qual é valido buscar as singularidades, quais sejam, as ocorréncias do termo

prejudicialidade e seus correlatos. Assim, para alem da tipologia formulada (vicio de cientista
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social ou jurista), a escala de identidade dos objetos, que permite o agrupamento deles como
unidades de estudo €é a da decisdo. N&o havera, nada obstante, uma descri¢do de todos 0s casos
com prejudicialidade, mas o horizonte da perspectiva é a viabilidade, dessa micro-histéria da
prejudicialidade, em que caso particulares seriam descritos sem o0 compromisso de encontrar
neles uma regularidade.

Os tipos que serdo formulados (ou as regras de formacéo discursiva, conforme Foucault,
p. 43) gravitardo em torno da busca do significado de prejudicialidade. Presume-se, assim, que
ha algo do significado de prejudicialidade que seja comum nos diversos casos que compde o
universo ora estudado, para além da identidade de significantes. Essa expectativa hipotética
conduziu a investigacdo, sem que houvesse um compromisso necessario com a descoberta (ou
a formulacdo) desse possivel significado comum. Sempre se considerou a possibilidade de que
ndo haveria nada que identificasse 0s casos estudados, a ndo ser o uso partilhado do significante
prejudicialidade.

A eventual persisténcia dos sentidos da prejudicialidade possibilitou também o
surgimento de lacunas em suas emergéncias ao longo do periodo analisado. O preenchimento
dessas lacunas é outro desafio importante no trabalho histérico. O transito entre uma ocorréncia
e outra da prejudicialidade foi feito como um salto, ainda que nisso possa estar uma
arbitrariedade cronolégica. Optou-se por tal via, em razdo da simplificacdo que ela permite ao
trabalho, estando ai também um dos cortes do tema, para viabilizar sua analise retrospectiva.

Quanto a investigacdo pela semantica da prejudicialidade, é necessario esclarecer que
também foram consideradas outras bases possivelmente informativas do assunto. Consultou-se
a doutrina processual e constitucional, em busca de detalhamentos e reflexdes mais detidas
sobre o tema prejudicialidade e perda de objeto, o que ndo foi muito frutifero. Importa ressaltar,
nessa digressao historiogréafica, que se buscou contrastar o que era feito pelo tribunal ao usar o
termo prejudicialidade com outras compreensdes do campo juridico acerca desse conceito.
Observou-se assim se havia coincidéncia e se nessas outras bases seriam encontrados indicios
de como estudar com maior rigor as ocorréncias do termo na base principal (a jurisprudéncia
do STF).

A reflexdo sobre os sentidos do objeto ora estudado teve como objetivo alcangar o
maximo grau de precisdo, uma vez renunciada a busca pela verdade. Tal verdade por tras do
tema é apenas um indutor das reflexdes, mas tem-se ciéncia de que ela é uma utopia
inalcangavel, como um horizonte que nunca termina. A verdade operou assim como um critério
regulador do grau de rigor na reflexdo, mas néo se teve a iluséo de que ela era produzida ou

revelada.
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Acerca da verdade, vale fazer uma nota sobre o papel do pesquisador. O estudo, como
num jogo hermenéutico, vai levando o pesquisador a se aproximar cada vez mais do objeto,
mas vai alterando as impress@es iniciais daquele, remodelando o que inicialmente era este.
Assim, o objeto toma uma forma volavel e fugidia, dificultando as aproximacdes a sua
presumida verdade. O que se espera dessa dissertacdo é uma precisao acerca dos significados
do objeto e de seus usos retoricos, mas ndo a descoberta de uma verdade oculta sobre a
prejudicialidade.

Uma plausibilidade aceitavel no contexto académico constitui o objetivo final desse
trabalho, tal qual sugerida por Ginzburg (1991, 90), quando trata do fechamento dos contextos
por meio de conjecturas plausiveis, para dar significado a fragmentos de provas e evidéncias.
Tal plausibilidade também parece ser o critério de critica de Habermas, quando remete a uma
orientacdo para a verdade (Barbosa 2006, 247). Ambas perspectivas sdo baseadas num
pragmatismo em torno da linguagem, que ainda que varie ao longo do tempo, consegue exprimir

a realidade.

Breve cartografia bibliografica da prejudicialidade

As obras especificas sobre a prejudicialidade em controle concentrado sdo pouco
numerosas e tém uma vincula¢do dogmatica, como uma critica da pratica atual do STF sobre o
tema®. Elas tipicamente criticam a prejudicialidade, porque seria uma limitacio da jurisdicéo
constitucional. Sob um viés dogmatico, defendem que a inconstitucionalidade, mesmo da lei
revogada, precisa ser declarada.

Flavia Meschick de Carvalho (2003), em artigo®, surge como uma referéncia mais
remota de tematizacdo especifica da prejudicialidade em controle concentrado’. A autora
defende, com viés dogmatico, que a revogacao nao se confunde com a nulidade. Assim, mesmo
estando revogada, a norma deveria ser julgada quanto a constitucionalidade. Tal julgamento
proporcionaria mais seguranca juridica e seria atil, em vista dos efeitos ex tunc da declaracao

de inconstitucionalidade, de modo a desfazer os efeitos produzidos pela norma inconstitucional.

® Foi feita pesquisa na base bibliografica de Periddicos da Capes e na Rede Virtual de Bibliotecas Institucionais
(RVBI), conjunto de bibliotecas de varias institui¢ces publicas sediadas em Brasilia.

6 Artigo publicado no Informativo Juridico Consulex. Essa publicacdo tem teor profissional, destinada a
atualizagdo de advogados, com pequenos artigos ensaisticos, de viés eminentemente doutrinario.

" Ha referéncia ao tema em varios manuais de direito constitucional, mas que nao trazem reflexdes ou
problematizacBes acerca de seu sentido. O Manual do Ministro Gilmar Mendes é um exemplo desse tipo de
abordagem (Mendes, Coelho, e Gonet Branco 2007).
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A autora constroi um exemplo engenhoso, para defender a importancia do julgamento
no mérito de normas revogadas. llustra que, caso determinada norma revogue outra, 0
julgamento de inconstitucionalidade da norma revogadora causaria a repristinacdo da norma
revogada. Nessa hipétese, seria importante o tribunal ja ter se manifestado acerca da norma
revogada, para evitar essa repristinagao.

O pequeno artigo sobre prejudicialidade de Flavia Meschick de Carvalho € concluido
com uma defesa enfatica da possibilidade de julgamento da norma revogada ao curso do
processo. E sugerida uma revisao da jurisprudéncia do STF, que é no sentido da prejudicialidade
sempre que ha a revogacdo da norma impugnada ao curso do processo. Tal revisdo
proporcionaria maior efetividade da tutela constitucional.

Outra referéncia bibliografica especifica acerca da prejudicialidade vem de Fabiano
Rodrigues de Abreu (2007), em artigo publicado na Revista de Informacédo Legislativa. Esse
trabalho também tem viés dogmatico. Nele é feita uma critica a decisdo da ADI 709, que é
decomposta em trés fundamentos principais: (i) o pré-requisito da vigéncia da norma
impugnada; (ii) a revogacao realiza a funcdo do controle concentrado; (iii) a tutela dos efeitos
residuais da norma revogada deve ser realizada em controle incidental.

Acerca do primeiro fundamento, aponta 0 autor que ensejaria tentativas de fraude do
legislador contra o STF. Tal hip6tese aconteceria quando o legislador, buscando preservar 0s
efeitos ja produzidos por uma lei inconstitucional, a revogava no curso do processo de controle
concentrado. Faz referéncia também a uma falsa revogacdo, quando a norma revogadora
ressalva os efeitos da norma revogada ou ndo realiza de forma completa a revogacéo. Partindo
para outra linha de argumentacdo, Abreu defende que a norma néo se limita a seu texto, mas
consubstancia-se como um conjunto de significados. Acrescenta, também, que a acdo direta
seria indisponivel, o que favoreceria seu julgamento no mérito.

O segundo fundamento é criticado por meio da distincdo entre declaracdo de
inconstitucionalidade e revogacdo. Esta seria meio de alteracdo do ordenamento normativo,
com efeitos ex nunc. Aquela teria efeitos ex tunc. Logo, por terem efeitos diferentes, ndo
levariam a resultados iguais, sendo inadequado afirmar que a revogacao realiza os fins do
controle de constitucionalidade.

O ultimo fundamento da decisdo na ADI 709 criticado é da tutela dos efeitos da norma
revogada por meio do controle difuso. Indica a utilidade do julgamento concentrado, porque
haveria o risco de que os efeitos concretos da lei revogada inconstitucional ndo fossem
submetidos a julgamento. O artigo, em sua totalidade, segue muito de perto a doutrina de Gilmar

Mendes, com reiteradas referéncias a suas obras e seus votos.
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Esse artigo é concluido com valioso grafico, que demonstra ja em 2007 0 expressivo
namero de ADIs prejudicadas. Naquele momento, 27,74% das ADIs distribuidas tinha chegado
a decisdo de prejudicialidade, praticamente um terco do total de casos. Como parametro de
comparacao, apenas 34,26% das ADIs haviam tido julgamento diverso da prejudicialidade. As
demais (38%) estavam pendentes de julgamento.

A anélise do tema nos artigos mencionados acima (Carvalho e Abreu) € bastante
superficial e muito voltada a defesa das teses juridicas do autor, incorrendo nos vicios que
Marcos Nobre (2005) aponta na pesquisa juridica brasileira. O tema é analisado como se
estivesse em julgamento nas barras da corte e ndo com uma abordagem mais académica.
Caracteristica similar pode ser observada nas obras doutrinarias de Gilmar Mendes (2007,
1063).

A observacdo feita acima ndo é uma critica a qualidade das obras, mas uma identificacdo
da funcdo politica e do tipo de dialogo que elas buscam estabelecer. A abordagem dogmatica
desempenha um papel politico importantissimo e tem valor pragmatico relevante no cotidiano
das atividades juridicas. Mas ndo transcende a fronteira retérica de seus fins dogmaticos,
repetindo argumentos de autoridade e ficando presas em tautologias, sem aprofundar mais a
andlise. A premissa béasica é de que a efetividade da constituicdo demanda o julgamento das
acles com normas revogadas, mas nao se problematiza o viés expansionista das competéncias
da corte que subjaz a esse argumento, nem as premissas implicitas em que ele é baseado.

Obras que aprofundam um pouco mais a analise do tema sdo as em que Flavia Danielle
Santiago Lima e José Mario Wanderley Gomes Neto (Lima 2013; Lima e Gomes 2016; Lima
e Gomes 2018) vém desenvolvendo a tese de que a prejudicialidade estaria num grupo de
métodos de autocontencdo usados pelo STF (juntamente com a pertinéncia tematica, a
ilegitimidade superveniente e a subsidiariedade das ADPFs).

Em paper apresentado no 10° Encontro das Associacao Brasileira de Ciéncia Politica
(Lima e Gomes 2016), os autores defenderam, com uso de estratégias estatisticas a tese de que
0s partidos politicos seriam provavelmente os mais atingidos pela prejudicialidade. 1sso
denotaria uma tentativa de o tribunal evitar assuntos politicos, relegando-os a solucéo na arena
estritamente politica, por meio da revogacgdo. O tribunal evitaria, assim, incorrer em custos
politicos desnecessarios, exercendo uma virtude passiva, ao deixar de julgar um caso até que

sobrevenha sua prejudicialidade.®

8 Por meio do levantamento feito ao final dessa pesquisa sera possivel contrastar as projecdes estatisticas acerca
da probabilidade de que partidos politicos sejam os mais afetados pelo julgamento de prejudicialidade.
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A analise comentada acima transcende os limites juridicos da doutrina, para tentar
observar um comportamento tipico dos julgadores no STF. N&do ha um compromisso claro em
defender uma tese judicial, mas uma hipdtese explicativa para o fendmeno da prejudicialdiade
por perda de objeto. Expande, desse modo, um pouco mais a compreensdo acerca do tema,
sendo importante fonte bibliogréafica de confronto com as analises ao final do presente estudo
acerca da prejudicialidade.

Os itens de bibliografia levantados sobre o tema especifico dessa dissertacdo ficam
limitados a uma perspectiva de prejudicialidade pela revogagdo da norma impugnada (ou, ao
menos, ndo fazem distingbes mais especificas do assunto). No entanto, conforme se vera nas
andlises abaixo, a prejudicialidade decorre de outras situagcdes processuais, COmo a revogacao
da norma paradigma e outros casos menos numerosos. Assim, o conjunto bibliogréfico sobre o
tema aborda de forma limitada o objeto de estudo, ainda que traga importantes aportes para sua

compreens&o.

Aspectos empiricos da pesquisa — as bases de dados

O uso de pesquisas eletrdnicas e a analise de aspectos agregados das decisdes caracteriza
a natureza empirica dessa pesquisa, 0 que exige uma explicacdo mais detida sobre 0 método
para a obtencdo das informacGes ora analisadas (as decisdes sobre prejudicialidade). Objetiva-
se, assim, possibilitar a repetibilidade dos procedimentos da pesquisa (Epstein e King 2013,
133), de modo que outros pesquisadores consigam obter o mesmo resultado, caso apliquem as
mesmas variaveis aos bancos de dados que serviram de fonte de informacdes.®

A formacao dos bancos de dados utilizados nessa pesquisa teve como principal fonte a
base de dados do STF, que fica disponivel para acesso pelo portal do tribunal na internet.

(www.stf.jus.br). Foi utilizada a compilacdo categorizada de dados sobre ADIs, feita no ambito

da pesquisa A quem interessa 0 controle concentrado (Costa e Benvindo 2014). Para 0s casos

no ambito das Representacdes, foi elaborada, ao curso da pesquisa, uma planilha de dados
especifica, cuja formacao sera descrita abaixo.
O método inicial de trabalho foi a sele¢éo e a coleta das decisdes sobre prejudicialidade,

via internet, no site, ou diretamente na planilha de ADIs. Apos essa etapa, os dados foram

® Os critérios usados para classificar as decisdes dessa base podem ser alterados pelo tribunal, modificando os
resultados ora obtidos, impedindo eventualmente a completa repetibilidade da coleta de informacgdes. Em vista
disso, pequena base especifica dos acérddos analisados foi feita em separado.

26


http://www.stf.jus.br/

transpostos para planilhas do programa Excel, gerando como produtos tabelas e gréficos
inseridos ao longo do texto dessa dissertacdo, que foram produzidos usando as planilhas do
Excel, processadas no programa Tableau, para obter as imagens.

O site do STF permite a pesquisa em varios bancos de dados, que reinem diferentes
tipos de documentos jurisprudenciais. Tais bancos estdo listados na tabela abaixo, indicando o
tipo de documentos que neles estéo arquivados:

Tipo de Documento \

ACORDAOS

SUMULAS

SUMULAS VINCULANTES
DECISOES MONOCRATICAS
DECISOES DA PRESIDENCIA
QUESTOES DE ORDEM
REPERCUSSAO GERAL
INFORMATIVO

Tabela 1 — Bancos de Jurisprudéncia do STF

Cada um desses bancos possui caracteristicas proprias, adaptadas ao tipo de informacéo
arquivada. Assim, o banco de acordaos tem registrado, para cada acérdao, ementa e dispositivos
da decisdo, além de varios metadados, como data de julgamento, data de publicacdo, nome do
relator, indexacdo, observacgdes e outros. O banco de decisbes monocraticas e de decisdes da
presidéncia, por sua vez, registra a integra desses documentos, 0 que causa impacto diferente
nos resultados de pesquisas dessas bases.

Dos bancos citados acima, registram acorddos, além do que € assim nomeado, o de
questdes de ordem e o de repercussdo geral. Essas duas bases ndo foram consideradas, porque
sdo redundantes a base de acdrddos, que é o registro mais abrangente de decisdes colegiadas da
corte. Como exemplo, tal base contém, em 23/11/2018, 220.909 registros de acorddos'® e esse
namero cresce constantemente, com o acréscimo das novas decisfes publicadas a cada dia.

Além desses bancos de jurisprudéncia, é possivel ter acesso pelo portal eletrénico do

STF ao conjunto de acordaos propriamente, na aba inteiro teor de acorddos, do menu de

[T3e L)

10 Esse ntimero foi obtido por meio de pesquisa com a letra “a” como termo de busca. Uma vez que tal letra esta
presente em praticamente todos os textos da lingua portuguesa, tal procedimento permite resgatar, pela pesquisa,
a totalidade dos documentos registrados, uma vez que é razoavel presumir que em cada um deles ha pelo menos
uma letra “a”.
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jurisprudéncia. Nessa base, estdo cadastrados, conforme sua classe e nimero processual todos
0s inteiros teores dos acordaos, sendo uma base mais completa do que a de acérdaos referida
acima. O levantamento dos acordaos na classe das representacGes nessa base totalizou 1519
decisdes, que foram inseridas na respectiva planilha de anélise de representacbes. Como essa
base ndo registra outros metadados dos acordaos, a planilha para esses casos ficou mais lacunar,
nada obstante tenha sido preenchida com os dados que denotam a prejudicialidade.

As diferentes informacOes registradas em cada base permitem diferentes tipos de
pesquisa, notadamente recortes peculiares. Por exemplo, na base de acordaos é possivel fazer a
pesquisa apenas em determinada classe processual (tipo de acgéo, identificada no momento da
autuacdo perante o tribunal). Assim, pode-se obter os acOrdaos apenas da classe das acGes
diretas de inconstitucionalidade (ADI) ou das representacdes (Rp - antecessoras da ADI). Por
exemplo, em 23/11/2018, ha 3982 acdrddos de ADI e 1219 acorddos de Rp!l. Esse tipo de
recorte, por sua vez, nao é possivel na base de simulas ou de simulas vinculantes, porque tais
documentos ndo sao classificados quanto a classe processual.

O trabalho de pesquisa empirica que subjaz essa dissertacdo demandou a producdo de
varias planilhas de dados diferentes. Ha duas planilhas mais amplas, que abrangem todos os
acordaos de prejudicialidade em representacdes e todas as decisGes (acdrddos e monocraticas)
em acdes diretas de inconstitucionalidade. Mas, além delas, vérias planilhas parciais foram
produzidas também, para a analise mais pormenorizada de alguns conjuntos de dados. O que
diferencia essas planilhas sdo os conjuntos de unidades de informacdo nelas inseridas e as
classificacOes atribuidas a essas unidades.

De um modo geral, a unidade béasica de informacéo trabalhada ao longo da dissertacéo
¢ 0 acordao. Assim, a maioria das planilhas e das tabelas consistem em listagens de acordaos,
com a especificacdo de alguns dados pertinentes e de classificacdes para agregar informacdes
dispersas. Detalhamentos sobre as classificacdes serdo feitos ao longo do desenvolvimento
desse trabalho, a medida em que sdo apresentadas as analises dos dados.

Fundamentalmente, os grandes dados agregados que foram utilizados nas andlises a
seguir podem ser agrupados em diferentes aspectos. Sob o aspecto temporal, foram usados 0s
dados de data de julgamento e duracdo dos processos até a decisdo final. Sob o aspecto das

partes, foram categorizados os tipos de requerentes e de requeridos (nesse caso, normalmente,

11 Tais resultados sdo obtidos com as seguintes expressdes de busca: (ADI$.CLAS.); (RP$.CLAS.). ADI e RP sdo
as siglas dos tipos processuais, registradas no sistema. O caractere “$” indica que pequenas variantes também serdo
alcancadas por esse critério de busca, garantindo a maior abrangéncia possivel. Expressao de busca séo os termos
usados em cada pesquisa e sua concatenacao ldgica, conforme os parametros booleanos do sistema de pesquisa.
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as instituicdes que editaram as normas impugnadas). Os tipos de norma impugnada também
foram categorizados e analisados em suas diferentes ocorréncias, Sob o aspecto da deciséo,
houve a categorizacdo em duas ordens de tipos: as decisdes monocraticas e colegiadas; e tipos
de fundamento para a prejudicialidade.

As categorias indicadas acima seriam as mais gerais que se repetem ao longo da
pesquisa, de acordo com as fases cronoldgicas analisadas. Eventualmente, em alguns periodos,
outros tipos de categorizacao foram também desenvolvidos, para denotar certas especificidades.
Mas de um modo geral, as bases de dados foram submetidas a classificacdo conforme os
critérios relatados e a extracdo de graficos e tabelas foi feita para melhor apresentar

numericamente esses critérios.
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1 A prejudicialidade nas Representagdes Interventivas (1946-1965)

1.1. A tensdo entre os tipos de controle de constitucionalidade

O presente estudo tem por objeto as decisdes de prejudicialidade tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal no ambito do controle concentrado de constitucionalidade!?, entendido como
o controle exercido pelo STF no julgamento de a¢des cuja competéncia Ihe € atribuida de forma
exclusiva. Na experiéncia constitucional brasileira, o controle concentrado foi implantado no
regime da Constituicdo de 1946, por meio da introducdo de um processo de arguigcdo de
inconstitucionalidade de atos normativos estaduais (art. 8°, paragrafo Unico) nos quais o STF
era instado a julgar se uma determinada norma estadual era constitucional, sendo essa
declaracdo requisito necessario para que uma lei federal decretasse intervencdo fundada na
edicdo de normas inconstitucionais pelos estados (Cavalcanti 1966, 103; Silva 1992, 51,
Bonavides 2004, 329).

Nesses casos, 0 STF apreciava a constitucionalidade da norma estadual de forma
abstrata (ou seja, independentemente de sua aplicacdo a um caso concreto), mas tal arguicao
ndo tinha efeitos imediatos no sistema juridico, tendo em vista que seu resultado ndo era a
invalidacdo da norma, mas a legitimacdo de um ato concreto de intervencdo. Esses efeitos
indicam que, apesar de haver uma manifestacdo especifica do Tribunal sobre a
constitucionalidade da norma estadual, tratava-se menos de um controle de atos estaduais do
gue de um controle prévio de constitucionalidade do préprio ato interventivo.

Apesar de envolver um posicionamento em abstrato do STF sobre uma norma estadual,
esse tipo de controle ndo pode ser considerado exatamente como exercicio de judicial review,
tendo em vista que o judiciario ndo tinha a possibilidade de afastar do ordenamento as regras
consideradas inconstitucionais. Sua participacdo se dava como parte de um ato interventivo
complexo, em que a intervencgdo nos estados, com fundamento na defesa de principios bastante
vagos, dependia de aprovacdo prévia pelo Legislativo, Executivo e Judiciario. Mais do que um
sistema de garantia dos cidaddos contra uma legislacdo inconstitucional, a representacdo
interventiva funcionava como uma salvaguarda dos estados-membros, exigindo um consenso

dos trés poderes da Unido para que uma intervencdo nos Estados fosse viabilizada.

2 No que concerne as representacdes e as agdes diretas de inconstitucionalidade, tendo em vista as bases de dados
jurisprudenciais utilizadas.
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Os contornos da representacdo interventiva mostram que pode haver controle de
constitucionalidade sem judicial review e que devemos encarar nossa propria historia menos
como uma forma estranhamente hibrida do que como um arranjo institucional autdénomo,
construido a partir das necessidades e peculiaridades do nosso sistema politico. Essa
configuragdo especifica ressalta as deficiéncias da estratégia voltada a explicar nossa pratica
constitucional a partir de uma distin¢do idealizada entre um modelo americano e um modelo
europeu. Além disso, indica também os limites da classificacdo concreto/abstrato, pois embora
0 STF emitisse um pronunciamento abstrato sobre a constitucionalidade de uma norma
estadual, a sua anélise se dava no contexto de uma situagéo concreta de intervengdo porque ao
STF néo cabia apenas avaliar se tinha ocorrido uma violagdo da constituicdo, mas se
determinados principios (e ndao a Constituicdo de 1946 como um todo) haviam sido
suficientemente violados para justificar uma intervencéo federal (Carvalho 2009, 512).

Essa situagéo ressalta que, mesmo quando um tribunal avalia a constitucionalidade de
uma norma no contexto de um caso concreto (0 que, teoricamente, deveria ser considerado
como controle concreto), ele pode fazer uma apreciacdo abstrata acerca da validade de uma
norma, cuja compatibilidade com a constituicdo pode ndo ser avaliada apenas no contexto
especifico do caso. No controle por via de excecdo, mesmo uma declaracdo incidental de
constitucionalidade pode envolver um juizo abstrato acerca da invalidade da norma, tanto que
somente esse tipo de apreciacdo abstrata poderia ter seus efeitos expandidos por meio da
atuacdo do Senado Federal, suspendendo a eficacia da norma declarada inconstitucional.

Essas consideragOes ressaltam que a diferenciacéo conceitual entre um controle abstrato
e um controle concreto é problematica. Embora essas categorias sejam insuficientes para
explicar com precisdo os tipos de controle, elas sdo usadas para caracteriza-los na experiéncia
comparada. Haveriam, assim, dois tipos basicos de controle®, o norte americano, difuso e
concreto, e 0 austriaco, concentrado e abstrato, estando associados efeitos diversos a cada um
dos tipos (Cappelletti 1984; Vieira 1999).

Uma forma de tornar a divisao entre os tipos de controle mais consistente é analisar essa
cisdo como uma diferenciacdo dos efeitos do ato de controle: trata-se de controle com efeitos
concretos 0 que se posiciona somente acerca de uma situacdo concreta (na qual a
inconstitucionalidade é afirmada apenas como justificativa para uma decisdo que afeta

diretamente as partes envolvidas) e de uma decisdo com efeitos abstratos quando ela declara

13 Embora Cappelletti (Cappelletti 1984, 105, 108) apresente também em sua obra classica os hibridismos nas
experiéncias historicas especificas de cada pais.
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diretamente a inconstitucionalidade da norma. Essa parece uma divisdo adequada para a
experiéncia brasileira (em que os efeitos abstratos da decisdo concreta envolveriam uma
manifestacdo do Senado Federal), mas o seu alcance € muito limitado, pois ela seria inaplicavel
aexperiénciados EUA, em gque todo provimento concreto da Supreme Court tem uma dimenséo
de efeitos transcendentes em decorréncia do modelo do stare decisis.

Frente a essas dificuldades conceituais, parece mais razodvel entender que a judicial
review tem uma dimensao abstrata (que envolve o debate acerca da validade da norma perante
0 sistema constitucional) e uma dimenséo concreta (que envolve o debate acerca dos direitos e
deveres envolvidos em uma situacdo especifica), que podem ocorrer no mesmo processo com
intensidade similar (como nas representacdes interventivas e nas decisdes da Supreme Court)
ou com prevaléncia da dimensdo abstrata (como no caso das ADIs) ou da dimenséo concreta
(como no caso do controle difuso).

No ambito desta pesquisa, a diferenciacdo dessas duas dimensdes ganha especial relevo
porque o fendbmeno da prejudicialidade é primordialmente ligado a dimenséo abstrata do
controle, visto que ele se relaciona com a viabilidade de continuar uma analise da
constitucionalidade de uma norma, quando existe uma mudanca no contexto fatico ou
normativo. Enquanto a dimenséo concreta do controle aponta para a necessidade de regular os
casos concretos abrangidos pela avaliagdo da constitucionalidade, o reconhecimento do
primado da dimensdo abstrata pode conduzir os julgadores a considerar inuteis julgamentos
que tém uma dimensdo abstrata restrita, por envolverem regras que nio estdo em vigor. E
justamente esse primado da abstracdo que serve como justificativa ao STF para sua
jurisprudéncia contemporanea, que afirma a existéncia de prejudicialidade quando sobrevém
ao longo do processo alteracdes no texto (i) das normas cuja constitucionalidade é questionada
ou (ii) das normas constitucionais que funcionam como parametro de controle.

No controle exercido por via de excecdo, alteracbes no contexto normativo nédo
comprometem a utilidade da prdpria decisdo, porque a discusséo acerca dos efeitos concretos
sempre utiliza como parametro o direito vigente na época de sua pratica, independente de
alteracOes posteriores. Quando o Tribunal confere peso a dimensdo concreta de suas decisdes,
0 espaco para a prejudicialidade se torna bastante restrito, pois modificagdes no plano
normativo podem condicionar as proprias decisbes, mas nao prejudicam a utilidade do
processo. Porém, quando existe um primado da dimensdo abstrata, podem surgir varias
situages nas quais uma acdo venha a ser extinta por se considerar que se tornou impossivel que

0 julgamento da acéo tenha por resultado uma intervengdo no ordenamento vigente.
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A distingdo entre as dimensdes abstrata e concreta da judicial review é relevante para
este trabalho na medida em que a jurisprudéncia do STF sobre prejudicialidade tem suas raizes
em uma tensdo entre abstracao e concretude, decorrente do fato de que decisdes abstratas sobre
a constitucionalidade interferem na andlise de casos concretos. Quando o STF afirma que sua
funcdo é apenas o exercicio do controle abstrato de normas vigentes (pressuposto explicito da
jurisprudéncia atual sobre a prejudicialidade), ele afirma também que néo é papel das acGes de
controle concentrado regular os efeitos concretos de normas que ndo se encontram mais
vigentes.

No presente, 0 STF entende que a revogacao de um ato normativo prejudica a apreciagéo
abstrata de sua constitucionalidade porque ndo é atribuicdo do Tribunal afirmar que uma norma
revogada era inconstitucional. Por um lado, essa posicdo parece fazer sentido. Por outro, o
Tribunal abre mdo da competéncia de se manifestar abstratamente sobre a validade de certas
normas que tiveram efeitos concretos durante seu tempo de vigéncia, 0 que tem impactos
relevantes no sistema de controle.

Essa tensdo entre julgamentos abstratos e efeitos concretos nao tem relacédo direta com
0 aspecto concentrado do controle exercido pelo STF, pois esse tipo de questionamento seria
idéntico caso houvesse a possibilidade de um controle abstrato difuso. Todo juiz que avaliasse
um pedido de declaragdo de inconstitucionalidade precisaria enfrentar a questdo da
prejudicialidade, tal como ela se coloca hoje ao STF. Se essa € uma questdo relevante apenas
no ambito das acdes de controle concentrado, ndo é propriamente porque elas sdo concentradas,
mas porque a nossa historia institucional Ihes atribuiu um caréter abstrato.

No Brasil, a introducéo de acdes abstratas de judicial review ocorreu apenas no Regime
Militar instaurado pelo Golpe de 1964, por meio da Emenda Constitucional 16/1965 (Barbi
1967, 57; Barroso 2014, 86), baseada no Ato Institucional 2, que instituiu uma acdo especifica
de Representacdo por Inconstitucionalidade. Mais uma vez, trata-se menos de um sistema de
protecdo dos individuos do que de um arranjo voltado a equacionar questbes federativas, pois
esse controle concentrado tinha por funcdo permitir que o Poder Executivo Federal impugnasse
perante o STF a legislacdo estadual que considerasse violadora das regras constitucionais
(Costa, Zaidan de Carvalho, e Farias 2016, 160).

Nossa propria histdria constitucional indica, portanto, que nao existe ligacdo necessaria
entre concentracdo e abstracdo (Miranda 2002, 527). No primeiro caso, 0 critério de
classificacdo seria 0 6rgdo que exerce a jurisdicdo constitucional com relacdo a determinado
tipo de acdo (se apenas um tribunal ou qualquer juiz). No segundo caso, o critério é a forma de

conhecimento e abordagem das controvéersias constitucionais (se o tribunal julga
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especificamente a validade das normas impugnadas ou se analisa a constitucionalidade para
apreciar a validade de um ato concreto). Além disso, ndo devemos sobrevalorizar essa distingao,
tendo em vista que esses fatores talvez ndo sejam sequer 0s mais relevantes para compreender
um modelo de controle de constitucionalidade, tendo em vista que tratam apenas da forma
institucional, e ndo das funcBes desempenhadas pelas instituicbes que exercem essas
atribuicdes.

De forma sintética, a caracterizacdo da atividade do STF nas representacfes como um
controle concentrado no periodo pré-1965 pode ser contestada, em razdo do objetivo da acéo,
que ndo era somente obter a declaragdo de inconstitucionalidade, mas fundamentar uma
intervencédo no estado-membro, embora doutrinadores citados acima ja defendam a centralidade
da questdo constitucional. O objeto da causa nao era a constitucionalidade, mas a autorizacéo
para decretar a intervencdo. A associacdo com o controle concentrado e abstrato, desvinculado
da intervencéo, que é instituido apds 1965, pode ser feita apenas porque a jurisdicao atuava em
ambito concentrado, considerado o papel de arbitro da federacdo do STF.

A analise da norma impugnada nas representacbes interventivas por
inconstitucionalidade ndo acontecia a luz de uma controvérsia tipica, em que surge a exce¢édo
de inconstitucionalidade, porque a norma impugnada presumivelmente seria aplicada para
resolver o conflito entre as partes (Cappelletti 1984, 102). A anélise da constitucionalidade
nessas representacdes era uma etapa prévia ao julgamento final (que consistia na autorizacdo
da intervencdo). O ato avaliado era a propria norma, adjudicada conforme a constituicdo. Nisso
esta a abstracdo do juizo, porque ndo havia um ato, adjudicado a luz de uma norma, que
eventualmente poderia ser inconstitucional. Em casos tais, ocorria o controle concreto da
constitucionalidade, em que é julgado se a decisdo para o caso, conforme a lei
infraconstitucional, esta de acordo com a constituicéo.

A luz das breves referéncias a tipologia da jurisdicdo constitucional feitas acima, pode-
se concluir que antes de 1965, ainda que ndo houvesse um controle judicial concentrado de
constitucionalidade, em que o objeto da acdo é a declaracdo da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade da norma impugnada, havia um juizo abstrato da constitucionalidade. Tal
mecanismo de jurisdi¢do seria misto, porque ndo pode ser enquadrado com perfei¢do ao modelo
austriaco, nem ao modelo americano. E essa caracteristica que permite a afirmacdo da
existéncia de uma forma especial de controle de constitucionalidade concentrado e abstrato
prévio ao estabelecimento mais abrangente desse modo de jurisdi¢do no Brasil.

O presente capitulo abordard a prejducialidade antes de 1965, considerando as

relativizagdes feitas acima acerca da tipologia do controle e do marco normativo que caracteriza
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a introducdo do controle concentrado abstrato no Brasil. Assim é que, relativizando a
delimitacdo temporal normativa de 1965, com o advento da EC 16, foram levantados 0s casos
de prejudicialidade nas representacfes ajuizadas anteriormente a essa data. Esse levantamento
envolveu a elaboracdo de uma base de dados, que serviu as analises desse periodo pré-1965 e

também ao periodo posterior, entre 1965 e 1993, que serd estudado no capitulo seguinte.

1.2. Elaboragao das bases de dados sobre a prejudicialidade nas representagdes

Uma das principais planilhas (base de dados) produzidas para fundamentar essa
dissertacdo foi um levantamento eletrdnico abrangente dos acordaos sobre prejudicialidade em
Representacdes (Rp — sigla que identifica essa classe processual nos registros do STF4). Tal
pesquisa objetivou atingir a totalidade das decisdes colegiadas, de modo que, além de amostras
individuais de ocorréncias da prejudicialidade (identificaveis pelo estudo da doutrina ou de
acorddos), fosse possivel também fazer analises estatisticas no universo dos casos e rastrear as
emergéncias mais remotas do instituto.

O banco de jurisprudéncia acessivel pelo sitio eletronico do tribunal®® permite fazer
eletronicamente, via internet, a chamada busca fonética de termos, na qual cada termo ou
palavra € considerado uma sequéncia de letras ou caracteres, desconsiderando-se as variacoes
das letras, como mailsculas ou minudsculas e acentos. O programa de informatica utilizado pelo
site do tribunal, entdo, procura identificar todos os casos constantes em seu banco, no qual ha a
ocorréncia do termo a ser pesquisado (no caso, prejudicialidade), seguindo esses parametros da
busca fonética.

Para produzir o levantamento de casos com prejudicialidade em representagdes, foi feita
pesquisa eletronica no portal do STF com o seguinte pardmetro de busca: “((RP$.CLAS.) E
(PREJUDICIALI$ OU PREJUDICADS OU PERDA ADJ2 OBJETO))”. Tal busca foi
realizada no campo “Pesquisa Livre” da aba de pesquisa de jurisprudéncia daquele portal. Pode-
se, assim, separar, no conjunto de acordaos das representacdes, aqueles em que os termos de
busca (prejudicada, prejudicialidade e perda de objeto) ocorrem na ementa, no dispositivo ou
nos metadados do acorddo, conforme a estrutura de organizagdo do banco de jurisprudéncia do

STF. Cabe ressaltar que essa pesquisa ndo é capaz de identificar a ocorréncia desses termos no

14 Sigla estabelecida conforme a Resolugdo n° 394, de 30 de marco de 2009, do STF.
15 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.
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inteiro teor do acdrddo (no relatorio ou nos votos), o que denota um dos limites da coleta de
dados realizada.

A expressao “(RP$.CLAS.)” indica que o sistema s6 buscou os termos requeridos na
classe processual denominada representagdo. O termo “PREJUDICIALIS$” foi escolhido para
essa pesquisa, porque consta no tesauro do tribunal o descritor completo
“PREJUDICIALIDADE”. O termo “PREJUDICADS$” foi selecionado porque ¢ uma variante
do termo prejudicialidade, que ndo é automaticamente resgatado pela pesquisa eletrénica com
0 termo prejudicialidade, uma vez que a sequéncia de letras ndo é idéntica. O termo
“PREJUIZO” (outro termo possivel para denotar casos que apliquem o instituto e que também
possui sequéncia de letras distinta) ndo foi acrescentado nessa pesquisa, porque ocorre com
redundancia em relacdo aos outros dois termos e quando ocorre isoladamente, nessa classe de
processos, ndo denota prejudicialidade. O termo “PERDA ADJ2 OBJETO” foi usado para
identificar os acorddos em que a expressdo “perda de objeto” constava na ementa ou nos
metadados. O codigo “ADJ2” é o conector booleano que permite ao sistema identificar casos
em que ocorrem as palavras perda e objeto, separadas por uma palavra intermediaria (no caso,
a preposicdo “de” ou contracdo “do”). Garante-se, assim, ampla abrangéncia dos casos
localizados.

Vale lembrar que o STF possui varios bancos de jurisprudéncia, sendo 0s principais o
de acorddos e o de decisdes monocraticas. A pesquisa eletrénica foi feita no banco de acordaos
e no banco de acorddos anteriores a 1950. Usando o parametro de busca indicado acima néo
foram encontradas decisfes no banco de decisdes monocréticas. Esse banco é mais lacunar, ndo
tendo informagBes muito completas para os periodos anteriores a 1988. No entanto, embora a
competéncia para proferir decisées monocraticas tenha sido inserida no Regimento Interno do
STF em 1970, o que levou a um aumento nesse tipo de decisdo a partir desse ano, parece que a
tendéncia a monocratizacdo ndo afetou muito as representacdes, sendo, portanto, possivel
desprezar as ocorréncias jurisprudenciais desse instituto no conjunto de decisdes

monocraticas.'®

16 Foram distribuidas 1692 representacGes, conforme dados do sitio eletrénico do STF. Houve 1519 decisGes
colegiadas dessa classe processual, o que indica um namero significativo de decisdes colegiadas (ainda que, por
falta de uma classificacdo especifica dessas decisdes colegiadas, ndo se possa ter certeza de que elas constituiram
decisbes finais — por exemplo, ha varias decisdes colegiadas de liminares e de embargos de declaragdo e de
divergéncia). De toda forma, esses ndmeros representam indicios de que, no &mbito das representacdes, a maioria
dos julgamentos finais ocorreu em decisdes colegiadas. Diferentemente, como seré analisado abaixo, no contexto
das ADIs, houve nimero significativo de decisfes de prejudicialidade monocraticamente.
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Com a formulacdo de categorias, para classificar os acdérddos, percebeu-se que o
universo de decisdes obtidas com o critério de pesquisa desenvolvido inicialmente poderia ficar
incompleto, porque existiriam também casos em que houve a revogacao da norma impugnada,
mas em gue ndo constou o termo prejudicialidade. Esses casos sdo relevantes, visto indicarem
que a revogacao ndo gerava imediatamente a prejudicialidade.

Em razdo dos casos em que houve revogacéo, fez-se nova pesquisa, com a seguinte
expressio de busca: “(RP$.CLAS. (((REVOGS$).EMEN. OU (REVOGS$).INDE.) NAO
(PREJUDICS$)))”. Com essa pesquisa obteve-se 25 casos, nos quais constavam algum termo
derivado de revogagao (denotado no sistema de busca pelos caracteres “REVOG$”), na ementa
ou na indexacao (sufixos .EMEN. e .INDE). Limitou-se a busca a esses campos, para evitar que
ocorréncias de “revogacdo” em outros campos, que ndo interessariam a pesquisa, fossem
obtidas.!” Do resultado dessa pesquisa foram excluidos os casos que continham os termos
derivados de prejudicialidade [denotado por NAO (PREJUDIC$)], porque tais casos ja seriam
abrangidos pela expressdo de busca voltada a identificar os casos que continham o termo
prejudicialidade, formulado inicialmente.

A analise dos 25 casos obtidos nessa etapa do levantamento permitiu observar que varios
deles ndo tratavam da revogagdo da norma impugnada nem da revogacao da norma paradigma,
além de um caso que se referia a situacdo como perda de objeto (Rp 297) e ja tinha sido
resgatado pelo critério de pesquisa original. Extraiu-se, desse conjunto, 9 casos em que a
situacdo representava hipoteses de prejudicialidade. Nos outros casos a presenca do termo
revogacdo nédo indicava o fim da vigéncia da norma impugnada nem da norma paradigma.

Com os levantamentos feitos conforme as expressdes de busca referidas anteriormente,
foi elaborada uma planilha, com a categorizacao dos casos. Essa planilha abrange 181 acérdaos,
desde a Rp 189, de 1955, até a Rp 1340, de 1993. Ela foi complementada com os demais casos
de representacdo representativos do universo total de casos dessa classe processual, para servir
de pardmetro em algumas analises. Esses outros casos ndo foram categorizados especificamente
quanto ao tipo de norma ou tipo de parte, critérios usados para os 181 ac6rdaos iniciais.

No conjunto de outros casos de representacdo, havia uma quantidade significativa de
acorddos que ndo fazem parte da base de jurisprudéncia do STF, mas fazem parte da base de
inteiro teor de acorddos. A base de jurisprudéncia registra 1219 acérddos (ou conjunto de

decisbes, quando a uma decisdo principal sdo agregadas decisdes de outros processos que

17 por exemplo, ha casos em que revogacgdo consta na legislacéo, para indicar que certa norma foi revogadora de
outra norma, uma circunstancia que ndo altera necessariamente o julgamento e, por isso, € desinteressante.
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tiveram entendimento no mesmo sentido. A base de inteiro teor de acordaos registra 1519
decisdes. Por isso, a planilha final usada para as analises dessa pesquisa contém 1519 registros,
ainda que varios desses registros sejam lacunares (apenas os 1219 tem as informacdes de
ementa e partes, assim como apenas 0s 181, com mencdes a prejudicialidade, tem classificacdes
completas).

No grupo total, de 1519 representacfes, ha um grupo de 198 casos de prejudicialidade
que ndo constam do banco de jurisprudéncia (conjunto de 1219 casos). Esses casos foram
decisbes apOs 1988, com excecdo de um caso de 1983, em que o tribunal reconheceu a
prejudicialidade de forma quase automatica, em razdo do advento da Constituigdo de 1988. Esse
conjunto por ser muito atipico, ndo foi detalhadamente enfocado na presente pesquisal®,
conforme serd melhor esclarecido no capitulo seguinte, ndo recebendo assim a categorizacao
mais detalhada do conjunto de 181 ac6rddos do banco de jurisprudéncia que tratam da

prejudicialidade e demonstram a evolugéo historica do instituto.

1.3. Emergéncia da prejudicialidade na jurisprudéncia

O termo prejudicialidade, no &mbito das representacdes, surge na jurisprudéncia do STF
com a Rp 189'°, julgada em 19/09/1955. Esse processo ndo veiculava propriamente uma acio
de controle concentrado como ela é definida no presente, mas, assim como 0s casos posteriores,
ja tratava de um controle de legitimidade de normas. No caso da Rp 189, impugnava-se um
projeto de lei, hipotese que ja esta mais proxima da adjudicacdo de normas, do que a
impugnacdo de um ato. Por isso, ela foi considerada como um caso de controle de
constitucionalidade.

Pode-se entender essa Rp 189 como marco inicial do presente estudo, porque, a mingua
de outras fontes, tentar inferir as regras de formacao discursiva da prejudicialidade em controle
concentrado na jurisprudéncia antes desse momento seria um exercicio extremamente

hipotético. Pode haver certa arbitrariedade nesse corte, mas ele esta em conformidade com os

18 Esse recorte foi feito por causa dos objetivos mais amplos da pesquisa, de compreender a evolugao histérica da
prejudicialidade e por que podem constituir universo de analises mais especificas, buscando entender as tens6es
da ruptura (ou conciliagdo) que representou as reacfes do STF a nova constituicdo. Analise desse tipo fugiria do
plano mais amplo desse trabalho, sendo descartada para evitar uma digressao prejudicial a precisao aqui buscada.
19 A rigor, a pesquisa eletronica resgata a Rp 76-terceira (julgada em 30/04/1946) e a Rp 98 (julgada em
26/11/1947). Tais casos foram desconsiderados, porque ambos ndo tinham como objeto normas. Ademais, a Rp
76-terceira € anterior a Constituicdo de 1946 (18/09/1946) e a Rp 93 (julgada em 16/07/1947), primeira
representacdo que veiculou um controle concentrado de normas (MENDES, COELHO, GONET BRANCO 2007,
990).
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objetivos metodoldgicos da pesquisa, notadamente a identificacdo, pelos sistemas de busca
eletronica da jurisprudéncia, das referéncias a prejudicialidade. Por outro lado, parece razoavel
adotar tal delimitacdo, porque esse periodo constitui 0 momento embrionario para toda a
jurisdicéo constitucional concentrada no Brasil.

H4&, em 1955, uma ruptura no que concerne ao tema estudado. Até entdo, nos limites do
que a informacéo documental e a pesquisa eletronica permitem descobrir, os ministros do STF,
ainda que julgassem casos abstratos de constitucionalidade, ndo haviam lancado méo da
categoria prejudicialidade para fundamentar seus julgamentos. Logo, aparentemente, ndo havia
0 discurso acerca da prejudicialidade em controle concentrado, ndo havendo igualmente a

formagé&o de regras sobre sua aplicagéo.

1.4. Desconstruindo a emergéncia da prejudicialidade em 1955

Nada obstante a tentativa de naturalizacdo da emergéncia da prejudicialidade no
julgamento da Rp 189, em 1955, deve-se destacar e problematizar, para ndo incorrer nos vicios
tipicos dos historiadores do direito, esse corte temporal. A reflexdo que se sugere € quanto a
razdo de tal surgimento ter ocorrido apenas nesse momento e ndo antes, pelo menos desde as
Rp 93 e Rp 94, que, em parte, inauguram a jurisdicdo concentrada em 1947. Ha um interregno
significativo, de oito anos, e a ocorréncia de, pelo menos, 73 julgamentos? de representacoes
no periodo.

Obijetiva-se, com a observacdo acima, deixar de invisibilizar esse periodo, para ndo dar
a impressdo de que a historia caminha em saltos. Com os estudos iniciais da prejudicialidade
ndo se vislumbra uma explicacdo plausivel para a falta de ocorréncias desse termo na
jurisprudéncia, exceto a duracdo dos processos e, possivelmente, 0 aumento da carga de
processos perante o STF, ensejando uma jurisprudéncia mais complexa. Observando os dados
estatisticos, pdde-se verificar que o prazo médio de processamento dos casos nesse periodo foi
de 5,28 meses. Os processos mais rapidos tiveram julgamentos em menos de um més e o0 mais

demorado demandou 16 meses.

20 Conforme o levantamento eletrénico das representag@es no site do STF, antes da Rp 189 ha 73 acérddos em
casos de representacdo. No entanto, nem todos eles tratavam de casos de julgamento em tese de
constitucionalidade, mas foram considerados para compor o universo de representagdes, tendo em vista que o
controle concentrado comecgava a se consolidar e a representacdo era seu veiculo. Ao considerar 0s casos que ndo
eram de controle concentrado, tem-se um parametro de como os Ministros lidavam com esse novo tipo de processo,
admitindo outras situa¢fes como controle de constitucionalidade.
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Em vista dos numeros apresentados acima, impressiona verificar que a Rp 189 teve
duracdo de 24 meses, algo que a coloca como um ponto fora da curva. Outra peculiaridade
desse caso é que ele tratava de um projeto de lei, ocorrendo a prejudicialidade ndo pela
revogacdo da norma impugnada, mas pela desisténcia do projeto, pelo autor, ainda no ambito
do poder legislativo estadual. Pode-se presumir que a desisténcia do projeto é procedimento
mais rapido do que a revogacdo da norma. No caso, por exemplo, a representacao foi ajuizada
em 03/09/1953 e houve a desisténcia do projeto em 01/12/1953%!. Essa data da desisténcia
indica, por outro lado, que ndo havia motivo para a demora no julgamento, que s6 ocorreu 2
anos depois de iniciado o processo e 21 meses depois do fato que causou a prejudicialidade.

Algumas conjecturas podem ser feitas, em razdo dessa demora para a decisdo final.
Talvez o ministro relator do caso estivesse ainda em divida acerca de como decidir essa
hipbtese nova. Ou, o fato de que a perda do objeto tornou irrelevante o julgamento imediato do
caso, de modo que a concluséo do processo poderia ser postergada, sem consequéncias mais
graves para as partes interessadas.

Se ocorreu a segunda hipotese, de adiamento, em vista de um presumido desinteresse
pratico no julgamento, tal lapso provavelmente foi dilatado por causa de um possivel aumento
da carga de processos no tribunal. Observa-se que antes da Rp 189, o processo mais demorado
de representacéo teve duracdo de 16 meses (Rp 201). Na mesma sesséo em que foi julgada a
189, outras seis representacdes também foram julgadas. Dessas, duas tiveram prazos de
processamento de 2 e 3 meses. As outras quatro tiveram prazos significativamente superiores
(14, 17, 22 e 23 meses), destoando dos lapsos verificados até entdo na pratica da corte.

Os outros casos julgados na mesma sessao da Rp 189 tiveram julgamento de mérito, o
gue impossibilita uma associag¢do entre prazo longo e prejudicialidade. Mas esses casos, em
conjunto com o0s anteriores demonstram que houve progressivo aumento dos prazos de
processamento das representacfes no periodo entre 1947 e 1955. A tabela e o grafico abaixo
representam as médias por ano de julgamento da duracdo das representacfes (contada em

meses), demonstrando um progressivo aumento dessas duragoes.

21 Informagéo extraido do inteiro teor do acérdéo.
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Gréfico 1 — Prazos médios de duracdo do processamento por ano — representacdes (1947-55)

O gréfico indica que a cada ano parece ter havido um aumento da dificuldade em julgar
as representacdes. Tal aumento de dificuldade é congruente com um aumento progressivo do
total de processos distribuidos e julgados pelo tribunal. O grafico?? abaixo, que apresenta a
evolucdo dos processos no STF e o crescimento da populacdo brasileira entre 1940 e 1964,

ilustra essa conjectura.

22 Reprodugdo de grafico constante no artigo Controle de constitucionalidade no Brasil: eficacia das politicas de
concentracdo e seletividade (Costa et al. 2016, 163).
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Grafico 2 — Evolugao dos processos no STF entre 1940 e 1964

Ambos graficos apresentam picos e vales, acentuados no primeiro, mais suaves no
segundo. Esse comportamento numérico pode indicar uma reagdo atrasada no aumento de
produtividade do tribunal, a demonstrar uma esperada falta de um planejamento para lidar com
a crescente demanda. Os processos aparentemente acumulavam-se e dai o tribunal reagia, para
julgar os estoques de casos.

Esses achados estatisticos indicam que a emergéncia da prejudicialidade possivelmente
estd associada a um aumento da duracdo dos processos e a um aumento da quantidade de
processos perante o tribunal. Considerando que ndo houve alteragfes institucionais nesse
periodo que ampliassem a capacidade da corte em produzir julgamentos, é plausivel inferir que

0 aumento na carga de trabalho resultou num aumento da durag&o dos processos. A medida que
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mais processos chegavam ao tribunal, mantida a mesma quantidade de ministros, é de se esperar
que a capacidade de proferir decisbes para atender esse acréscimo de demandas seja
insuficiente. Mesmo em casos razoavelmente simples, como a Rp 189, decorreram 21 meses,
entre a desisténcia do projeto de lei e o reconhecimento da perda de objeto.

A andlise feita acima pode induzir a consideracao de que a prejudicialidade passou a ser
uma estratégia para lidar com o aumento da carga de processos no tribunal. N&o ousaria fazer
uma associacao de forma automatica com a nocao de jurisprudéncia defensiva, porque poderia
incorrer em um anacronismo, de adotar conceitos mais recentes como uma chave adequada para
compreender a emergéncia desse discurso no tribunal. Porém, quando analisamos a percepc¢ao
de processualistas mais proximos dessa época, fica evidenciado que a prejudicialidade era um
conceito percebido como adequado para lidar com as situagdes entdo enfrentadas pelo tribunal
(Moreira, 32).

Assim, a ampliacdo de casos sob a jurisdicdo do STF certamente exigiu o
desenvolvimento de estratégias argumentativas e de gestdo capazes de lidar com esse fenémeno
e de viabilizar o correspondente aumento no numero de decisdes, que seguiu de perto o numero
de processos ajuizados. Nesse contexto, era de se esperar o desenvolvimento de técnicas para
possibilitar decisdes mais rapidas e também para lidar adequadamente com processos que
perdiam sua razéo de ser em virtude do tempo de decisdo, como é o caso da prejudicialidade.

A concluséo acima pode ser reforcada com a visualizacdo grafica da quantidade total de
representacdes julgadas pelo STF. A partir de 1954, esse numero estabiliza-se, contabilizando
uma média de 20,95 julgamentos de representacdo por ano. Apenas no ano de 1957 ha um
pico, ao passo que em 1961 ha um acentuado vale?*. Tal média s6 vai ser alterada apds 1977,
provavelmente demonstrando a mudanca decorrente da EC 7/1977, subindo para um patamar
médio de 61,25 julgamentos por ano. Esse valor € distorcido pelo acentuado pico e a seguinte
queda vertiginosa apds 1987, que parecem ser pontos fora da curva, em razdo das mudancas
decorrentes da Constituicdo de 1988. A exclusdo desses anos, no entanto, demonstra que a
média apds 1977 (interregno 1978-1986) foi de 44,44, a indicar um patamar menos distorcido,
mas que, de toda forma, representou um salto em relagdo ao periodo anterior a 1977. O gréfico
abaixo permite melhor visualizacdo desses numeros (fica fora do grafico, para preservar a

escala, o pico de 1988, quando foram julgadas 435 representacoes).

23 Nesse ano de 1954 ha um acentuado crescimento do nimero de representacdes julgadas.

24 Esse pico e esse vale mereceriam pesquisa mais pontual, para melhor compreender tais variantes. Nas
representacdes desse periodo estavam em jogo o equilibrio federativo, dai é possivel supor que essas variagdes
estariam relacionadas com o contexto politico. Tais anélises transcenderiam o escopo da presente pesquisa; por
isso, ndo houve aprofundamento nesse tema.
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Grafico 3 — Numero total de representagdes por ano

Ainda que o rapido aumento no niimero de processos em 19542° seja uma incdgnita, fato
que foge ao recorte dessa pesquisa, observa-se que, excetuando o pico de 1957 e o vale de 1961,
0 nimero de julgamentos de representacfes por ano tendeu a uma estabilidade em torno da
média de 20,95. Esse valor denota maior carga de trabalho e maior universo decisorio perante
o tribunal, fatores congruentes com o surgimento do novo tipo de decisdo e a ampliacdo dos
julgamentos de prejudicialidade?.

1.5. Andlise das decisGes de prejudicialidade do periodo 1955-1965

%5 A média de representacdes por ano antes de 1954 foi de 3,62 julgamentos por ano.
2 Apos 1977 aumenta mais ainda o leque decisdrio da corte, conforme seré esclarecido no capitulo seguinte, para
incluir a analise de casos de norma revogada, quando houve efeitos durante sua vigéncia.
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As decisdes colegiadas do STF, entre 1955 (julgamento da Rp 189) e 1965, que abordam
a prejudicialidade, estdo listadas na tabela abaixo?’. Elas totalizam seis acérddos, que foram
classificados conforme a causa de prejudicialidade, ainda que os dispositivos apresentassem
nomenclaturas diferentes, como julgamento de procedéncia, improcedéncia ou de néo
conhecimento. Nesses casos, deixou de haver o julgamento inequivoco do mérito do pedido.
Ou seja, pelo texto das decisdes, ndo se pode concluir com clareza se o tribunal considerou a

norma impugnada constitucional ou inconstitucional.

Data do

Julgamento Causa da prejudicialidade

Julgamento

Projeto Criacéo de o L ) .
19/09/1955 Rp 189 . . Prejudicada Desisténcia do projeto de lei
de lei municipio
) Criacéo de o Desisténcia da autoridade
02/09/1957 = Rp 317 Lei o Prejudicada
municipio representante
) Criacéo de Revogacdo da norma
18/11/1957 Rp 297 Lei L Improcedente ]
municipio paradigma
Regime juridico de B
) ) . Revogacéo da norma
05/10/1959 = Rp 419 Lei servidor publico Improcedente )
impugnada
estadual
Decreto;
resolugdo  Competéncia do Revogacdo da norma
07/12/1962 Rp 512 Improcedente )
da Ass. governador impugnada
Leg.
Emenda L .
Rp 515- . Eleicdo do vice- Embargos 3
29/05/1964 constitu- o Alteracéo dos fatos
EDv el governador prejudicados
ciona

Tabela 2 — Acordaos anteriores a 1965

Os casos desse periodo embrionario demonstram a auséncia de padrdo decisério que
permita extrair conclusdes generalizadas sobre a regra de formacéo da prejudicialidade perante

0 STF. Deve-se observar que nao houve referéncias a decisdes anteriores. Parece que o termo

27 Vale notar que essas decisdes sdo as que foram resgatadas com o argumento de busca “prejudicialidade” e suas
variantes, conforme ja descrito. No entanto, alguns casos ndo foram alcancados com esse método, como a Rp 466,
julgada em 22/01/1962, em que se discute a prejudicialidade em raz&o da decisdo liminar, mas no qual tal termo
ndo aparece na ementa nem na indexacdo. A tese da prejudicialidade ficou vencida e o caso foi julgado no mérito,
pela improcedéncia do pedido.
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é usado sem um sentido dogmaético preciso porque, embora, em parte, traduza a percepgdo de
que ndo se tratava de uma rejeicdo do pedido, mas da extingdo andmala do processo, houve
casos de julgamento de improcedéncia por falta de objeto. Tal julgamento de improcedéncia,
que ocorre em algumas decisdes, sugere a analise do mérito.

Nesse periodo inicial da jurisprudéncia sobre prejudicialidade em controle concentrado,
ha apenas um aspecto mais recorrente. Trata-se da solu¢do do caso com base na revogacdo da
norma, que ocorre nas Rp 512, Rp 297, Rp 419 e, em termos, Rp 189 (nessa, houve a desisténcia
do projeto de lei que era impugnado). Tal fato ensejaria a perda do objeto da causa. Nas trés
primeiras, ainda ¢ mencionado o julgamento de improcedéncia, embora se reconhega a
revogacdo dos atos impugnados ou paradigmas. Ainda que haja essa identidade de referéncias
a revogacao, vé-se que as hipoteses sdo bem diversas. Nas Rp 512 e Rp 419, houve a revogacéo
da norma impugnada. Na Rp 297, houve a revogacao da norma paradigma.

Embora os achados jurisprudenciais, que constituem o parametro basico para extragao
dos sentidos da prejudicialidade nessa dissertacdo tenham sido dispersos, fato coerente com
uma perspectiva arqueoldgica do tema, buscou-se algum indicio de continuidade ou de
referéncias a outras fontes de significado para o significante “prejudicialidade”. Isso parece
contrariar o sentido de uma arqueologia, na medida em que esta estad mais comprometida com
a busca das dispers@es conceituais (Foucault 2008a, 24); no entanto, a abertura a dispersao é
um meio para “definir um campo de possibilidades estratégicas” (Foucault 2008a, 42).

Considera-se, nada obstante o quadro de dispersdo, que o comportamento juridico
padrdo opera com continuidades e tradi¢des. Penso aqui conforme Perelman, que vai identificar,
como tarefa primordial dos juizes, mesmo no paradigma posterior a Nuremberg, a busca pela
solucdo dos casos dentro dos limites do sistema juridico (Perelman 1998, 185). Assim, a acdo
do juiz é uma continuidade ou um esmiucar de um sistema de referéncias mais amplo.?® A
dispersdo identificada acima, desse modo, € contraditria com os padrfes esperados de acdo
juridica.

Uma vez que essa pesquisa tem teor juridico, ndo se limitando ao estudo histérico ou
filoséfico da prejudicialidade, foram buscadas referéncias nas demais fontes do direito que
indiquem alguma continuidade dogmética de sentido no uso do termo. E dessa forma que as
proximas sec¢des, contrariando em certa medida a estratégia arqueoldgica inicial, sera dedicada

a localizar o sentido de prejudicialidade em outras fontes, de modo a tentar inferir qual

28 Em vista dessas continuidades é que a perspectiva arqueoldgica, como antipoda do padrao jurisprudencial, pode
ser tdo frutifera em termos criticos para o estudo de temas juridicos. Permite uma visdo, ao menos inicial,
exatamente contréria a visdo tipica de juristas.
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continuidade permitiu que os juizes dos casos citados acima usassem esse significante para

denotar as situacOes dispersas que eles enfrentaram.

1.6. Quadro normativo antes de 1965

A Lei 2271/1954 era a norma federal sobre o controle concentrado que comego a viger
no periodo. Tal norma néo tratava da prejudicialidade ou da perda de objeto. Ela determinava
a aplicacdo das normas do mandado de seguranca ao processo das representacfes. A doutrina
da prejudicialidade parece tampouco decorrer dessa aplicacdo subsidiaria, porque a Lei do
Mandado de Seguranca entdo vigente (1533/1951) ndo tratava especificamente dessa temaética.
O Regimento Interno do STF (de 1940), por sua vez, também ndo abordava a prejudicialidade
ou a perda de objeto nesses casos.

No Cddigo de Processo Civil de 1939 havia menc¢édo ao termo prejudicial, nos artigos
282, 877 e 878. Nenhum desses dispositivos apresenta uma definicdo de prejudicialidade. O
unico indicio de seu sentido processual esta no artigo 282, o qual prevé que a sentenca em que
se resolve a prejudicialidade deve ser resolvido também o mérito, quando for possivel. Assim,
prejudicialidade ndo envolvia mérito, sendo improprio o julgamento de improcedéncia quando
ocorressem essas hipoteses, nada obstante varios casos tenham sido assim julgados. Essa
disposicao, combinada com a defini¢do da doutrina processual, apresentada abaixo, indica que
a prejudicialidade era uma questdo autbnoma no contexto do processo.

O quadro normativo da época ndo apresentava muitas informacbes sobre a
prejudicialidade. 1sso sugere que a prejudicialidade, na perspectiva ora estudada, tinha uma
origem jurisprudencial ou doutrindria. A jurisprudéncia, referéncia primaria dessa pesquisa,
constituia um ambiente de imprecisdo, em vista dos varios sentidos que o termo assumia. A
doutrina auxiliava um pouco mais a compreensao da prejudicialidade, ainda que ndo houvesse

uma conceituacdo especifica para os casos das representacdes por inconstitucionalidade.

1.7. A prejudicialidade na ética da doutrina processual civil

O desenvolvimento das analises empiricas acima, que apontam o0 aumento da
complexidade do instituto da prejudicialidade, enseja uma referéncia a dogmatica, de modo a

apresentar eventuais refinamentos conceituais que a pratica judicial permite antever. Uma vez
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gue, conforme ja indicado, os estudos dogmaticos da prejudicialidade em controle concentrado
s80 escassos, buscou-se algum indicativo da forma de producgéo dos discursos na dogmatica de
processo civil, campo que possivelmente inspirou o entendimento do tribunal sobre esse tema.

Ha de se destacar que, embora a semantica do controle concentrado fosse algo inédito
no contexto da época, ja havia uma tradicdo multissecular acerca dos institutos processuais,
dentre os quais se pode mencionar a prejudicialidade. Por outro lado, uma perspectiva
estritamente legalista, que considera o surgimento de um proto-controle concentrado apenas
com a Constituicdo de 1934, ou estritamente jurisprudencial, que considera tal marco com a Rp
93 e que vé a emergéncia da categoria prejudicialidade apenas com a mengéo a esse significante
nas decisfes do tribunal, pode ser muito limitada e incompleta para abordar o tema. Fontes de
referéncia diversas podem ter inspirado o uso do termo pelo tribunal.

A formacao dos discursos pode sofrer a injuncdo de outros ambitos. Assim, ainda que o
controle concentrado fosse uma novidade no periodo, 0 modo de compreender e lidar com essa
inovacdo provavelmente decorria de outras praticas anteriores, como 0s usos dos termos
juridicos no contexto processual. Logo, embora ndo se tenha em perspectiva uma abordagem
exaustiva da prejudicialidade na sua acep¢do mais genérica do direito processual, € importante
ter em vista os sentidos desse conceito no contexto processual da época em que ele comeca a
ser usado no controle concentrado, para contrasta-lo com seu uso efetivo na jurisprudéncia.

Nos quadros do rigor da doutrina processual, a prejudicialidade é um vinculo entre duas
decis6es judiciais (Moreira, 32). Esse vinculo pode ocorrer no mesmo processo — quando sera
questdo prejudicial; pode ocorrer em processo distinto — quando serd causa prejudicial; ou,
também, pode ser previamente fixado — quando ser4 denominado ponto prejudicial. Nesse
sentido, ja se vé que ha uma impropriedade no uso do termo prejudicialidade no contexto do
controle concentrado, quando ha revogacao de norma que obsta o julgamento do mérito. Isso
porque o fato da revogacao, que presumivelmente causa a prejudicialidade, ndo é uma decisdo
judicial prévia, mas, normalmente, uma decisdo legislativa.

Um desdobramento da caracterizacdo da prejudicialidade como um vinculo entre
decisfes judiciais é que o fato gerador da prejudicialidade pode ser objeto de um processo
judicial auténomo. Por exemplo, a questdo da constitucionalidade no controle difuso,
atualmente, & uma questéo prejudicial, porque interfere na decisdo definitiva da causa e porque

pode ser objeto de um processo autdnomo.?® Também nessa acepcao, a prejudicialidade citada

29 Tal analise era feita por Cappelletti (1972, 12), no contexto da Italia dos anos 1950 e pode ser feita para o
contexto brasileiro atual, no qual hé a via direta e a difusa para o controle de constitucionalidade. O Regimento
Interno do STF de 1940 também considerava como prejudicial a questdo da constitucionalidade (artigo 85)
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nos casos de controle concentrado afasta-se do conceito doutrinario processual do instituto, ja
que a decisédo sobre a revogacao ndo decorre de um alvitre judicial.

Considerando o significado da prejudicialidade tal qual firmada na jurisprudéncia do
STF como denotando a impossibilidade de julgamento do mérito por revogacao ou alteracdo da
norma impugnada ou da norma paradigma, ela deveria ser denominada “preliminar”. 1SS0
porque, processualmente, apenas as preliminares obstam o julgamento do mérito. As
prejudiciais, em sentido processual, modificam o julgamento do mérito. (Fernandes 1988, 47).
Ademais, processualmente, prejudicial deve ser questdo que permite julgamento em processo
autdnomo (Fernandes 1988, 41), o que ndo é o caso da revogagdo da norma no curso do processo
de controle abstrato. Logo, observa-se vérias divergéncias entre o conceito da doutrina
processual e aquele que se fixa na jurisprudéncia do STF.

A imprecisao conceitual parece decorrer de imprecisdes na legislacdo, como o Codigo
de Processo Civil de 1939 (Moreira, 34). Segundo Moreira, as previsoes dos artigos 282, 877 e
878 desse Codigo denominavam como prejudicial qualquer questdo que demandava anélise
prévia no processo. Os artigos 877 e 878 ainda sugeriam uma sinonimia entre prejudicial e
preliminar. Desse modo, a pratica judicial acabava por ndo observar as especificidades desses
institutos processuais diferentes.

O estudo da prejudicialidade sob o viés dos processualistas indica que o
desenvolvimento de tal instituto na jurisprudéncia do controle concentrado ocasionou a
formulacdo de sentidos que ndo coincidem com aqueles apresentados pelos doutrinadores da
area. Ha ténue relagdo entre o que se quer dizer com prejudicialidade em sentido estritamente
processual e o sentido em controle concentrado. Essa divergéncia, conforme ja sugerido,
possivelmente decorreu de imprecisdes conceituais no Codigo de Processo Civil de 1939, que

perduram até os dias de hoje, pelo menos no &mbito do controle concentrado.

1.8. A perda, falta ou auséncia de objeto

Faz parte também da retorica dos ministros ao julgarem os casos de prejudicialidade,
além da referéncia a revogacao da norma (impugnada ou paradigma), a aluséo a perda, falta ou
auséncia de objeto. Dos seis casos identificados, trés apresentam mencdo ao objeto em suas
ementas. Essa perda do objeto seria a situacdo processual em que o julgamento de mérito da

causa ja ndo mais representaria interesse pratico atual.
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No ambito da légica processual, a finalidade de um processo judicial é resolver um
conflito de interesses. Esse conflito € caracterizado pelas pretensdes antagdnicas das partes do
processo. Assim, para que se justifique o julgamento de um caso, € preciso que haja um conflito,
cujo Unico modo de solucédo seja uma decisao judicial. Quando se refere a perda de objeto, o
que o julgador pretende indicar é que o conflito gerador do processo ja ndo mais existe, sendo
desnecessério julgar aquele caso.

Em outras palavras, a perspectiva da perda de objeto pode ser descrita em termos do
interesse processual do autor de um processo. O interesse do autor normalmente € obter uma
solucdo para o conflito que Ihe seja favoravel. Nas acOes declaratorias, é entendido como
interesse do autor a supressdo de uma situagdo de inseguranga ou incerteza (Rocha 1953, 27;
64). E a sentenca declaratdria precisa ser o Unico meio de afastar essa inseguranca (Chiovenda
2009, 290)

No caso de um controle concentrado, 0 objetivo é obter o julgamento pela
inconstitucionalidade da norma impugnada, de modo a retira-la do ordenamento juridico, por
meio de uma derrogacdo por parte do Poder Judiciario (Cappelletti 1984, 118). Se a norma ja
foi retirada do ordenamento por causa da revogacdo, haveria a perda do interesse do autor.

Sob as duas Oticas apresentadas acima (do interesse do autor e do conflito de normas),
pode-se ver que a revogacao da norma impugnada ou da norma paradigma causaria o fim do
conflito positivo de normas, tornando desnecessario o julgamento final sobre a
constitucionalidade da norma impugnada. Seja porque o conflito cessou, seja porque, em vista
dessa cessagdo, 0 autor ndo tem mais o interesse juridico no provimento judicial, o julgador
poderia abster-se de analisar o0 mérito da causa e finalizar o procedimento de forma sumaria,
sem avangar em eventuais outros atos processuais.

A falta de objeto é uma preliminar, porque obsta o julgamento de mérito da causa. O
uso desse termo, juntamente com o termo prejudicialidade, corrobora a variac¢do conceitual que
predominava na jurisprudéncia sobre os casos ora enfocados. Se efetivamente havia a perda de
objeto nos casos de revogacdo, entdo ndo deveria ser considerada a prejudicialidade da causa,
mas 0 ndo conhecimento, acolhendo uma questéo preliminar.

Em outra perspectiva, a perda de objeto, na acepgdo do processo de mandado de
seguranca (tipo processual que se aproximava das representacOes), deveria ocasionar
julgamento do pedido. A doutrina processual alude a necessidade de julgamento do mérito, seja
para negar o pedido (Sidou 1959, 176) ou para julga-lo procedente (Meirelles, Wald e Mendes
2012, 143). Assim, perda de objeto, em mandado de seguranca, normalmente ndo é causa de

julgamento anémalo de prejudicialidade, mas questdo que permite a apreciacdo do mérito.
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A divergéncia entre a perda de objeto no controle concentrado e no mandado de
seguranga, nos termos em que descrita acima, tem como premissa uma diferenca sobre o que é
0 objeto da jurisdicdo. No caso do mandado de seguranca, o0 objeto da jurisdicdo seria o ato
contestado. Assim, mesmo que ele seja revogado, ele existiu e teve efeitos por algum periodo.
Dai que, mesmo havendo sua revogacgdo, pode-se julgar o mérito do pedido (seja para acolher
ou para negar, conforme as duas linhas doutrinarias referidas acima).

No caso do controle concentrado, aparentemente, a luz dos achados iniciais da
jurisprudéncia, o objeto seria o conflito entre as vigéncias das normas impugnada e paradigma.
Logo, a vigéncia seria um parametro fundamental para definir o objeto da causa. Esta sé teria
objeto se no momento do julgamento estivessem plenamente em vigor as duas normas. A
vigéncia, assim, se confundiria com a existéncia da norma. O fim da vigéncia, para os fins do
controle, equivaleria a uma inexisténcia daquela norma.

Esses temas da vigéncia e da existéncia estdo correlacionados com a teoria dos planos
juridicos, segundo a qual haveria trés planos: existéncia, validade e eficacia (Mello 1995, 77).
Essas dimensdes, embora de origem civilista, foram transpostas também para o direito publico
(Tavares 2018, 242). Embora as citacdes sejam contemporaneas, a discussdo sobre esses planos
é bem antiga e sincrénica com o periodo aqui estudado. Com efeito, Marcos Bernardes de Mello
e André Ramos Tavares desenvolvem o argumento dos planos com base em Pontes de Miranda,
notadamente em seu Tratado de Direito Privado, cuja producdo ocorreu durante os anos de 1950
e 1960.

Pode-se, entdo, inferir que o tema dos planos dos atos juridicos estivesse em voga nos
anos de 1950, influenciando o modo como os ministros exerciam a jurisdigdo, especialmente
no campo novo do controle concentrado de normas. Assim é gque, aparentemente, a vigéncia
estaria associada ao plano da existéncia. Com o fim da vigéncia, deixava de existir a norma, o
gue impedia a avaliacdo sucessiva de sua validade em face da Constituicdo. Dai que perdia
objeto o controle concentrado da norma.

E pertinente mencionar que os planos dos atos juridicos condicionavam a sua avaliagao.
Segundo essa perspectiva, um ato juridico precisava inicialmente existir, para dai ser passivel
de juizo acerca de sua validade. André Ramos Tavares, em momento mais recente, critica essa
ordem escalonada dos planos (Tavares 2018, 244), o que permite visdo bem diferente acerca do
fendmeno da prejudicialidade (Tavares 2018, 296). Tendo em vista que esse tipo de debate €
historicamente mais recente, para evitar 0 anacronismo, ele sera mais detidamente estudado

abaixo, no capitulo referente a prejudicialidade p6s-1988.
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1.9. Prejudicialidade, intervengao federal e perda de objeto

A doutrina constitucional é fonte um pouco melhor para compreender os contornos do
instituto em sua fase inicial. A prejudicialidade parecia entdo ser uma decorréncia 6bvia do
sistema, porque o0 objetivo da representacdo era autorizar a intervencao federal no estado. Tal
intervencdo so se justificava caso vigesse alguma norma contréria a Constituicdo. Efetivamente,
ndo havia sentido em se autorizar uma intervencao federal quando o ato que justificava essa
medida ja havia deixado de existir.

Ainda que, segundo Mendes e Cavalcanti, as representacbes do regime de 1946,
anteriores a EC 16/1965, ja tivessem a natureza de acdo direta de controle concentrado
(Cavalcanti 1966, 103; Mendes, Coelho, e Gonet Branco 2007, 990), a apreciacdo da
constitucionalidade néo era feita inteiramente em abstrato, porque a decisdo do tribunal em si
ndo bastava para derrogar o ato impugnado. Tratava-se apenas da verificacdo quanto a
legitimidade de uma intervencdo federal, que consistiria em um decreto do Congresso Nacional,
suspendendo a norma estadual impugnada®, com o objetivo especifico de corrigir a violaco
da ordem constitucional.

Assim descreveu a situacdo o Ministro Castro Nunes, relator da Rp 94, julgada em
17/7/1946 e publicada em 11/7/1949:

Consiste a intervencdo, nas hipoteses do n° VII, na suspensdo, importa dizer na decretagéo pelo Congresso
da ndo vigéncia do ato legislativo. Sdo duas atribui¢Oes distintas, de indole diversa, mas articuladas: a
decisdo do Supremo Tribunal situa-se no terreno juridico; a do Congresso no plano politico, mas a titulo

de sancdo daquela.

A dindmica que se instituiu na pratica desse controle de constitucionalidade prévio a
intervencdo corrobora o raciocinio apresentado acima. Segundo Buzaid (1958, 115), apos a
decisdo do STF pela inconstitucionalidade, poderia haver a intervencao federal ou a suspenséo
da execucdo do ato inconstitucional pelo Congresso Nacional. O objeto da causa ndo era
somente a inconstitucionalidade, mas o reconhecimento de uma inconstitucionalidade que

ensejava a autorizagao para intervir no estado-membro (Barroso 2016, 372). E viavel, portanto,

30 O cardter interventivo desse decreto decorre do fato de que, ante a autonomia dos entes federados, o Congresso
Nacional ndo poderia revogar uma norma estadual, revogavel apenas pelo poder que a editou. O que o Congresso
Nacional poderia fazer era suspender a vigéncia dessa norma. Considerava-se, como menciona o ministro Castro
Nunes em seu voto na Rp 94, que a instituicdo que editou o ato impugnado cumpriria a decisdo do Supremo por
“patriotismo”.
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inferir-se que o objetivo do autor da agdo (o Procurador-Geral da Republica) era obter
autorizacgdo para a suspender a execugéo do ato (a derrogacdo da norma impugnada), e ndo o
de obter uma declaracdo abstrata quanto a validade da norma.

A perspectiva acima pode ser ilustrada com o entendimento apresentado na Rp 512
(relatada pelo Ministro Pedro Chaves, julgada em 7/12/1962 e publicada em 29/8/1963),

reproduzido abaixo:

Frente ao nosso direito constitucional, as arguicdes de inconstitucionalidade ndo podem constituir questdo
principal das causas, pois delas s6 conhece o Poder Judiciario incidenter tantum, em causa ou litigio
regularmente posto a seu alcance, para solucdo do caso concreto. Essa é a regra. Ao criar ou instituir um
novo caso de declara¢do de inconstitucionalidade, diretamente vinculado ao instituto da intervencéo, dela
ndo se afastou a Constituicdo de 1946, em seu art. 8°, § Unico, pois o Supremo Tribunal Federal ndo é
convocado para responder uma consulta, mas sim para proferir um julgamento, conceituando um caso
concreto de ofensa aos principios do art. 7°, VII, para servir de suporte a suspensao da execucao do mesmo
ato impugnado, ou para a intervencdo, na conformidade do disposto no art. 13 da Lei Maior.

Revogada a norma, ndo haveria mais utilidade no prosseguimento da acdo, pois a
intervencdo deixava de ser justificada e ndo havia potenciais efeitos ex tunc para a deciséo do
STF, uma vez que a coisa julgada era feita sobre a possibilidade de intervencdo e ndo sobre a
questdo constitucional. Nesse contexto, faz sentido identificar uma perda de objeto, porque apds
a revogacdo da norma impugnada ou da norma paradigma, ndo haveria mais utilidade pratica
em se determinar uma suspensdo da vigéncia do ato impugnado. O defeito que seria corrigido
pela intervencdo j& ndo existia mais no ordenamento juridico do estado, porque tal defeito
consistia exatamente na vigéncia de uma norma ilegitima.

Em resumo, o objeto da representacdo para controle de constitucionalidade era a
vigéncia da norma. Tanto que sua principal consequéncia era a suspensdo dessa vigéncia. Por
iSso, caso cessada a vigéncia da norma impugnada, ocorreria a perda de objeto da causa,
obstando o julgamento final de mérito. Nesse quadro, a vigéncia é fator decisivo para o
julgamento, seja da norma impugnada, seja da norma paradigma.

A prejudicialidade em controle concentrado, ja com esses achados iniciais, pode ser
definida como uma solucéo atipica do processo, nos casos em que ha alguma alteracdo de
vigéncia da norma impugnada ou da norma paradigma, apos 0 ajuizamento. Essa alteracdo
consistiria no fim da vigéncia, seja por revogacdo ou por exaurimento da norma. Tais
conclusBes foram confirmadas com a anélise do instituto no &mbito das representacfes pds-

1965 e das agOes diretas de constitucionalidade, conforme seré apresentado abaixo.
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H4&, no entanto, uma imprecisdo terminoldgica, na medida em que a Corte, tanto nesses
casos embrionarios, quanto nos casos posteriores de prejudicialidade até o presente, ndo define
se a decisdo abrange ou ndo o mérito da causa. Tal imprecisdo é relevante, porque turva o
exercicio da jurisdicdo constitucional, na medida em que o reconhecimento da prejudicialidade
parece uma n&o-decisdo (uma violagcdo da proibicdo do non liquet). Ao julgar um caso
prejudicado, ndo se esclarece se tal caso envolve o mérito ou é apenas uma rejei¢do processual
da causa.

O carater de ndo-decisdo (ou a violacdo do non liquet) decorre da circunstancia de que
a coisa julgada fica indefinida. N&o se sabe se ela é propriamente material, induzindo os efeitos
da coisa julgada ou se ela é formal, permitindo que novo pedido corrija o defeito processual.
Essa questdo, para o controle concentrado, tal qual exercido atualmente, ndo causa
consequéncias mais graves, porque a coisa julgada nesse tipo processual é bem peculiar. O
STF admite, hipoteticamente, que novo pedido de inconstitucionalidade seja feito,
independente de julgamento de mérito prévio (ainda que ocorram casos de litispendéncia).

A relacdo entre prejudicialidade e vigéncia também enseja outra reflexdo sobre o tipo
de juizo que é feito na jurisdicdo constitucional. Em um caso padrdo de inconstitucionalidade,
em que ndo ha revogacdo nem da norma impugnada, nem da norma paradigma, no curso do
processo, a decisdo do tribunal ndo revoga a lei impugnada, nem reconhece uma revogacéo
tacita. O juizo de inconstitucionalidade envolve uma apreciacao acerca da validade da norma,
gue nao esta relacionada com sua vigéncia, mas que esta relacionada ao exercicio valido das
competéncias do poder legislativo.

O juizo de constitucionalidade parece, assim, ser diferente do juizo hermenéutico sobre
a coeréncia do ordenamento quando ha um conflito normativo. S&o juizos aproximados, mas
que se distinguem, porque no caso do conflito normativo ha duas normas validas e igualmente
aplicaveis. Nesse caso valem os critérios classicos de que a norma superior derroga a inferior,
a norma especifica derroga a geral e a norma posterior derroga a anterior.

No caso da apreciacdo da constitucionalidade, os critérios classicos da anterioridade e
da especialidade séo subvertidos, porque a constituicdo, que geralmente € uma norma geral e
anterior, prevalece sobre a norma infraconstitucional, posterior e mais especifica. No juizo de
constitucionalidade, portanto, prevalece apenas o critério da norma superior que derroga a
inferior. No entanto, a perspectiva ndo deve ser a de um conflito normativo, mas a de uma
extrapolacdo de competéncias. A norma superior, no caso do controle, que é a constituigéo,
prevalece ndo apenas por ser superior, mas porque demarca os poderes da instituicdo autorizada

a editar a norma inferior (Gomes Canotilho 2003, 890).
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Em outro sentido, a supremacia da constituicdo decorre exatamente de sua fungéo
limitadora dos poderes, notadamente o legislativo. E, no contexto juridico de um ordenamento
hierarquizado, voltado a limitar os poderes, o critério hierarquico sempre tem primazia. Em
vista dessas consideracdes, 0 juizo de constitucionalidade néo teria relagdo com a vigéncia das
normas, mas com uma apreciacdo dos atos do parlamento, estejam eles aplicaveis ou ndo. A
restricdo a jurisdicdo constitucional que a doutrina da prejudicialidade enseja parece, desse
modo, ser resultado de uma opcdo da corte e ndo uma decorréncia logica do sistema de controle
concentrado de constitucionalidade.

O contexto das representacdes interventivas muda com a Emenda Constitucional
16/1965, que insere o controle abstrato de normas de forma mais ampla e estritamente judicial.
A partir de 1965, a doutrina da prejudicialidade passa a ter mais complexidade, em razéo das
novas hipdteses que surgem. Esse aumento de hipoteses permite a identificacdo estatistica com

mais seguranca de alguns significados atribuidos ao instituto.

1.10. Dispersdao dos sentidos iniciais da prejudicialidade: autocontencao ou

subsidiariedade do controle?

A prejudicialidade em controle concentrado, em seus inicios, apresenta uma dispersao
de sentidos. No &mbito da jurisprudéncia, ha certa associacdo com a revogacdo da norma
impugnada, mas ainda assim ha variacdo de decisdes, sendo em alguns casos reconhecida a
improcedéncia ou a prejudicialidade. A doutrina processual, por sua vez, apresenta outros
significados e indica a dispersdo conceitual em torno do termo. Com essas referéncias, ndo se
pode precisar qual a regra de formacao do discurso acerca da prejudicialidade.

A variabilidade de aplicacdes e usos tampouco permite divisar o objeto de estudo, caso
adotada uma perspectiva positivista do tema. Ha indicios de uma objetivacdo, na medida em
que ele tende a estar relacionado com a revogac¢do da norma impugnada. Mas esse estudo inicial
permite apenas ter uma visdo caleidoscépica da prejudicialidade, algo que ndo se coaduna com
uma perspectiva positivista tradicional. Pode-se inferir alguns possiveis sentidos atribuidos ao
conceito, mas ndo ha qualquer indicativo firme de uma associa¢do semantica precisa.

Por outro lado, a associacdo direta entre revogacao e perda de objeto (ou impossibilidade
de exercicio do controle de constitucionalidade) era rejeitada pelo proprio STF, em casos de
controle difuso. A corte entendia que a revogacdo nao causaria impacto no julgamento da
constitucionalidade da norma pelo Poder Judiciario (Mello 1964, 249). O tnico modo de tornar
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coerente essas diretrizes divergentes seria potencializar as diferengas entre o controle
concentrado e o controle difuso.

Sob a dtica da relacdo de poder que a prejudicialidade enseja, ha uma inversdo de
resultado. Aparentemente, o tribunal estaria ensaiando a fixacdo da regra discursiva correlata,
exercendo seu poder de fixar pardmetros para o tema. Tal regra seria a de que a revogacao causa
a prejudicialidade. No entanto, por essa via, ha uma deferéncia ao autor da norma impugnada
(que é também, em regra, o0 responsavel por sua revogacao), na medida em que é aceita a
revogacdo como uma solucdo para a possivel inconstitucionalidade. Assim, a corte estaria, em
verdade, se subordinando aos atos do legislador.

Ao aceitar que a revogacdo impede o julgamento, a corte parece exercer uma
competéncia propria. Mas quem efetivamente tem o comando sobre a decisdo acerca da
prejudicialidade por perda do objeto passa a ser o legislador, porque é um ato deste que a
ocasiona, caracterizando essa subordinacdo. Ha, nesse jogo, uma sorte de autocontencdo do
STF, algo j& identificado para o contexto contemporaneo, em que prevalece entendimento
similar a esse esboc¢ado inicialmente (Lima e Gomes 2018, 241).

Congruente com a hipédtese da autocontencédo, a ado¢do da retdrica da perda do objeto
pode estar ligada a outra particularidade do processo de controle de constitucionalidade. A
doutrina da época indicava que a declaracdo de inconstitucionalidade deveria ocorrer somente
de modo subsidiario, caso outros fundamentos ndo fossem suficientes para solucionar o conflito
(Mello 1964, 247). Sob tal perspectiva, a cessacdo da vigéncia da norma impugnada ou da
norma paradigma poderia ser uma causa razoavel para evitar o controle da constitucionalidade.

Em outros termos, o juizo de constitucionalidade somente poderia ser feito se fosse
estritamente necessario para julgar a causa. Essa recomendacdo dogmatica estava ligada ao
ambito de um controle difuso, no qual o objeto da controvérsia ndo era somente a
constitucionalidade, mas o conflito de interesses entre as partes. Consequentemente, se fosse
possivel resolver o conflito entre os litigantes sem recorrer ao juizo de constitucionalidade, tal
solucgéo deveria ser privilegiada (Bittencourt 1997, 116).

A aplicabilidade da recomendacéo de evitar o juizo de constitucionalidade no contexto
do controle difuso parece mais plausivel, porque a finalidade principal do julgamento nédo é
decidir sobre a legitimidade constitucional de uma norma, mas decidir um conflito entre partes.
Pode-se criticar a possivel transposicdo dessa perspectiva do controle difuso para o abstrato,
uma vez que o objetivo daquele é o julgamento direto da constitucionalidade, independente de
outros conflitos. A prejudicialidade pode ter sido uma das manifestacdes dessa transposi¢ao

indevida de institutos tipicos do controle difuso para o processo de controle abstrato.
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Lucio Bittencourt, citado acima, talvez prenunciando uma expansdo da jurisdi¢do
constitucional, criticava a orientacdo quanto a subsidiariedade da judicial review (Bittencourt
1997, 118). Segundo ele, o tribunal deveria manifestar-se logo sobre a constitucionalidade,
retirando qualquer duvida acerca do tema. Vejo, nessa critica de Bittencourt, autor muito citado
pelos constitucionalistas brasileiros contemporaneos, uma perspectiva panoptista da jurisdicéo
constitucional, como se ela pudesse controlar todo os julgamentos produzidos no ambiente
juridico (Foucault 2008b, 91).

Ha também, na recomendacdo de Lucio Bittencourt, a antecipacdo de uma mudanca
jurisprudencial sobre o tema da prejudicialidade, que ocorre em 1977. Conforme serd melhor
desenvolvido abaixo, a jurisprudéncia do STF passa a entender que o julgamento da
constitucionalidade pode ocorrer, ap6s a revogacdo da norma impugnada, desde que essa tenha

surtido efeitos durante sua vigéncia.
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2 A prejudicialidade nas representagdes a partir de 1965

2.1. Diversos enfoques sobre a prejudicialidade

A anélise de processos julgados desde 1965 permitiu a identificacdo de duas linhas
jurisprudenciais sobre a prejudicialidade no controle concentrado do STF. Tais linhas podem
ser, de forma aproximada, relacionadas com periodos em que prevaleceram. Primeiro, de 1965
até 1977, ha a gradual consolidacdo do entendimento de que a revogacgédo da norma impugnada,
ou 0 exaurimento de sua vigéncia, ou a revogagdo da norma paradigma causava a
prejudicialidade. O instituto é aplicado de forma mais recorrente, consolidando seu significado.
Observa-se no grafico abaixo® que nesse periodo, apenas nos anos de 1965 e 1974 nio houve
casos de prejudicialidade. Em todos os outros anos, pelo menos um caso era julgado sob esse

fundamento.

Grafico 4 — Representacdes prejudicadas por ano (1965-1977)

Segue-se, entdo, uma segunda fase, que corresponde ao periodo entre 1977 e 1993, tendo

inicio ap6s a Rp 971, de 3/11/1977. Nesse periodo, ha a ocorréncia de pelo menos um caso por

31 Os topos em 1969 e 1970 serdo analisados abaixo. Parecem denotar a intensificagdo dos trabalhos legislativos
estaduais, apos a Constituicdo de 1967 e a Emenda de 19609.
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ano de prejudicialidade, conforme se observa no gréafico abaixo. H4, nessa fase, mudanca
jurisprudencial. O tribunal deixou de reconhecer a prejudicialidade de forma automatica nos
casos de revogacdo, sendo realizada a analise de eventuais efeitos da norma impugnada durante
sua vigéncia. H4 um cume acentuado em 1988, em razao da Constituicdo. Em 1993 ¢ julgada a
ultima representacdo com prejudicialidade (Rp 1340), o que encerra o espectro temporal dessa

parte da pesquisa, limitando tanto o universo de casos, como a amostragem analisada.
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Gréfico 5 — Representacdes prejudicadas por ano (1977-1993)

Vale notar, que surge uma terceira fase do entendimento jurisprudencial sobre a
prejudicialidade, j& no contexto das acdes diretas de inconstitucionalidade, instituidas pela
Constituicdo de 1988. Essa etapa tem inicio em 1992 (com a ADI 709) e perdura até o presente,
na qual estd bem consolidada a doutrina de que com a revogacao ha o prejuizo automatico da
acao, embora esse entendimento comece a ser questionado em algumas decisdes mais recentes
(posteriores a 2000). Retoma-se, nessa terceira fase, o entendimento original, que prevaleceu
durante a primeira. Tal periodo sera estudado em seus pormenores no capitulo seguinte.

A anélise agregada das quantidades de julgamentos ndo permite visualizar essas fases,
que decorrem apenas da anélise da evolucdo dos argumentos usados na jurisprudéncia. De uma
forma geral, houve um aumento progressivo da quantidade de casos julgados prejudicados,
conforme se observa no grafico abaixo. Os marcos das fases de mudanca da jurisprudéncia ndo
indicam claramente mudanca na tendéncia de crescimento.

O grafico abaixo, abrangendo todo o periodo (1965-1977) registra dois picos, um

pequeno e outro acentuadamente alto, respectivamente nos anos de 1970 e 1988 (esse, inclusive,
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ficou fora da &rea do gréfico, para melhorar a escala de visualiza¢do). A analise detalhada dos
dados permitiu observar que esses cumes estdo relacionados as mudancas constitucionais (a
Constituicdo de 1967 e a Emenda de 1969, para o primeiro caso, e a Constituicao de 1988, para

0 segundo)

Ano de julgamento

Grafico 6 — Representacdes prejudicadas por ano (1965-1993)

A queda no numero ao final do periodo (1993) indica o advento do controle concentrado
no quadro normativo da Constituicdo de 1988, no qual as representacfes sdo substituidas pela
acao direta de inconstitucionalidade e suas congéneres (ADO e ADPF). A tendéncia de
crescimento do numero de prejudicadas até o final dos anos 1980 seguiu aproximadamente o
crescimento geral no numero de julgamentos de representacdes. O grafico abaixo apresenta as
curvas dos dois nimeros.

A diferenca entre o0 nimero de representagdes com outras decisdes e com decisao pela
prejudicialidade cresce durante os anos de 1980, mais precisamente ap0s 1977, periodo em que
as curvas do grafico abaixo se afastam, voltando a se aproximar apenas em 1988. Na perspectiva
das médias, no entanto, h& um aumento das prejudicadas, apds 1977. Em média 9,18% das
representagdes julgadas eram prejudicadas, entre 1954 e 1977. De 1977 a 1993, esse numero é
de 33,80%. No entanto, se excluidos os anos finais, (4/10/1988 em diante) o valor fica em
7,54%, 0 que demonstra pequena diferenca em relagdo ao periodo anterior, ainda que o gréafico

aparente grande descolamento.
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. Representacdes ndo prejudicadas

Representactes prejudicadas

Ano de Julgamento

Grafico 7 — Representacdes prejudicadas e representacdes ndo prejudicadas (1947-1993)

Pode-se inferir que a média de representacGes julgadas prejudicadas é espelhada de
forma mais precisa caso sejam excluidos os valores dos anos de 1988 e seguintes. Esses anos
demonstram uma distorcdo final dessa classe de processos, em que o estoque de acgdes foi
eliminado com um juizo quase automatico de prejudicialidade, por revogacdo da norma
paradigma, que era a EC-1969.

Obtém-se, portanto, que, durante o periodo de controle concentrado mais consolidado
(a partir de 1954, até 1987), a média de a¢des julgadas prejudicadas foi de 8,22% do total de
representacdes julgadas. Esse é um valor que servira de parametro para a analise do percentual
no contexto das ADIs, que parece muito significativo. Esse percentual das representacdes
prejudicadas se mostra condizente com uma hipotese residual de julgamento (que ndo envolve

necessariamente 0 mérito).

2.2. Andlise das decisOes — tipologia de classificacdo

Analisando o periodo, observou-se que a prejudicialidade era decretada nas seguintes
hipdteses:

e Revogagéo da norma impugnada;
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e Revogacdo da norma paradigma;

e Exaurimento da vigéncia da norma impugnada;

e Revogacéo antes do ajuizamento;

e Auvaliagdo do merito (revogada);

e Prejuizo em razdo de outro julgamento;

e Qutros.

As duas primeiras sdo iguais as do periodo anterior (1955-1965), em que o fim da
vigéncia causava a prejudicialidade. Semelhante a essas categorias, surgem casos em que 0
exaurimento da norma também foi considerado como causa de prejudicialidade, porque
significa igualmente um fim da vigéncia. Outra hipétese ligada a vigéncia € o da revogacao
antes do julgamento, caso que deveria ensejar o0 ndo conhecimento, mas também foi objeto de
decisdes fundamentadas como prejudicialidade.

H4&, ademais, um conjunto significativo em que se superou a prejudicialidade, em razéo
da revogacdo da norma impugnada, para conhecer do mérito da causa e avaliar a
constitucionalidade durante sua vigéncia. Essa hip6tese passou a constituir igualmente uma
categoria de classificacdo das decisdes, denominada “avaliacdo do mérito (revogada)”. Ela
denota, principalmente, 0s casos que surgiram apos a virada jurisprudencial ocorrida em 1977.

Outra categoria descoberta durante a analise dos dados foi relacionada as situacfes
propriamente processuais. O prejuizo em razdo de outro julgamento foi atribuido aos casos em
que um julgamento sobre a mesma norma em outro processo foi aplicado. Essas hipdteses estao
mais proximas da definicdo processual de prejudicialidade, delineada no capitulo anterior
(tépico 1.7 — A prejudicialidade na 6tica da doutrina processual civil)

Por fim, criou-se também a categoria “outros”, para abranger casos residuais que nao se
enquadravam nas demais hipoteses. O detalhamento dessas classificacdes sera feito abaixo,
juntamente com a anélise da evolucdo cronoldgica do tema.

Os tipos de prejudicialidade, entre 1965 e 1993, distribuiram-se conforme a tabela
abaixo. Na primeira coluna constam os numeros absolutos e os percentuais de cada tipo, quando
incluido o periodo 1988-1993. A segunda coluna apresenta 0s mesmos valores, quando o
espectro temporal fica limitado a 4/10/1988, evitando as distor¢fes do pds-constituinte de 1988.

1965-1993 1965-1988
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Percentual Percentual

Decisdo Total = dototal Total do total

Casos sem prejudicialidade

Morma paradigma 253.0 23.65% 140 1. 4655
Morma impugnada 29.0 3.15% 390 4.07%
Avaliagao do mérito (revegada) 14.0 113% 140 1.46%
Prejuizo em razao de outro julgamento 8.0 0.65% g0 0.84%
Exaurimento 70 0.56% 70 0.73%
Outros 7.0 0.56% 6.0 0.63%
Revogacéo antes do ajuizamento 50 0.40% 5.0 0.52%

Tabela 3 — Percentuais de tipos de prejudicialidade (1965-1993 e 1965-1988)

Observa-se que a exclusdo dos anos p6s-1988 altera significativamente o quadro. Com
0 periodo total (1965-1993) a pletora de julgamentos de prejudicialidade em 1988, por causa
da revogacdo da norma paradigma, faz que o percentual desse tipo fique exageradamente alto.
Esse quantitativo ndo condiz com os valores apurados com a exclusdo desses anos finais,
mudando, inclusive, o tipo que é mais recorrente.?

Com efeito, os nimeros apurados com o periodo 1965-1988 (representados na segunda
coluna), indicam que a maioria dos julgamentos de prejudicialidade decorreu da revogacéo da
norma impugnada. Portanto, esse tipo de prejudicialidade seria um parametro basico da regra
de formacéo do instituto. Ou seja, descrevendo em termos mais precisos, prejudicialidade por
perda de objeto em controle concentrado denotaria, em seu uso principal, o resultado do
julgamento quando hé a revogacao superveniente da norma impugnada.

Logo em seguida, estariam 0s casos de revogacao da norma paradigma e os de avaliacdo
do mérito, mesmo com a revogacdo. A revogacdo da norma paradigma seria outra circunstancia
relevante para a configuracéo da prejudicialidade. Aqui a perda de objeto ja decorreria do fim
do pardmetro sob o qual era impugnada uma norma. Essa hipétese, juntamente com a da
revogacdo da norma impugnada demonstra a relevancia da sincronia entre o texto paradigma e
o0 texto impugnado, para permitir o julgamento concentrado e abstrato da inconstitucionalidade.

Os casos em que houve o julgamento, mesmo com a revogacao, representam a hipotese
de afastamento da prejudicialidade, porque a norma impugnada teve efeitos durante sua
vigéncia. Tal tipo caracterizaria a prejudicialidade por exclusdo, na medida em que esta seria
afastada se a norma revogada tivesse efeitos durante sua vigéncia. Essa possibilidade de

julgamento surge em 1977 e sera estudada em mais detalhe abaixo.

32 Além da alteracdo de nimeros relativos a prejudicialidade por revogagéo da norma paradigma, a tabela também
mostra que 0 nimero de casos sem prejudicialidade também foi alterado, com a restricdo dos casos anteriores a
Constituicdo de 1988. Com efeito, hd uma diferenca de apenas um caso, consistente em uma decisdo em embargos
de declaracdo (Rp 1390 ED, de 20/10/1988).
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Os outros tipos ja representam menos de 10% cada do total de prejudicadas (menos de
1% na tabela, porque considerados todos os casos de representacdes). Eles denotam casos bem
peculiares, como o exaurimento da norma (geralmente por decurso do tempo) ou 0 caso da
revogacao antes do ajuizamento. Esse seria um caso de indeferimento liminar da peticéo inicial
por auséncia de um dos requisitos para o ajuizamento (que seria a plena vigéncia das normas
contrastadas).

O prejuizo em razdo de outro julgamento é o caso que mais se aproxima da definicdo
processual civil de prejudicialidade. Nele efetivamente ha uma relacdo de dependéncia entre o
caso julgado com alguma outra decisdo judicial prévia. Afastam-se, assim, do parametro
temporal da revogacdo ou do exaurimento. Nesses casos a prejudicialidade ndo é uma

decorréncia do transcurso do tempo, mas da agdo do proprio tribunal.*®

2.3. Prejudicialidade absoluta - periodo entre 1965 e 1977

O quadro de imprecisdo dos momentos iniciais da prejudicialidade muda a partir de
1965. Ha alteracGes na politica, com o inicio do regime militar e mudancas na Constituicéo,
com a Emenda Constitucional 16/1965, inaugurando a implementacdo do controle concentrado
abstrato no direito brasileiro. Nada obstante, os dados quantitativos ndo denotam de forma
imediata tais mudangas, pois os valores totais mantém certa estabilidade em relacdo aos
periodos anteriores, com suave viés de crescimento, como demonstram os gréficos acima
(gréficos 4 a 7).

O ano de 1965 é adotado como um marco relevante, porque a partir dele comeca o
exercicio da jurisdicdo constitucional abstrata de forma mais ampla no direito brasileiro. Até a
EC 16/1965, o controle de constitucionalidade ocorria apenas como uma hipétese para decretar
a intervencdo federal. Assim, esse controle era exercido somente sobre as normas estaduais.
Em 1965 o controle é ampliado para abranger as normas federais, passando a ter um caréater
abstrato, independente da intervencéo.

O periodo entre 1965 e 1977 caracteriza 0 momento em que emerge 0 argumento da
prejudicialidade no controle concentrado como perda do objeto, quando ha a revogacéo ou o
exaurimento da norma. Configura-se uma prejudicialidade que é necessaria ou absoluta, pois

ela ocorre independente dos efeitos da norma durante sua vigéncia. Antes de 1965, o

33 No contexto da ADIs, foi identificada a hipotese de prejudicialidade por deciséo de outros tribunais, notadamente
quando havia o julgamento prévio de inconstitucionalidade em a¢&o objetiva perante o Tribunal de Justica estadual.
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fundamento da prejudicialidade emerge no ambito jurisprudencial, mas é usado de forma
imprecisa, sem permitir a sistematizacao e a extragdo de analises quantitativas mais abrangente.
H& uma dispersédo de fundamentos, que nao possibilita o estabelecimento de uma linha muito

especifica de evolucao.

2.4. Consolidagdo jurisprudencial da prejudicialidade (1965-1977)

Ap0s a ocorréncia da prejudicialidade nos processos comentados no capitulo anterior,
que indicavam certa falta de sistematicidade na aplicacdo do instituto, com o advento de varias
alteracdes no contexto politico e normativo, o comportamento institucional do STF parece
mudar, no sentido de consolidar a relagcdo entre a prejudicialidade com a perda do objeto
decorrente da revogacdo da norma ou de seu exaurimento. Aparentemente a mudanga nesse
sentido ja comecou a ocorrer com a Rp 297, mas o texto ambiguo, conforme comentado acima,
ndo permite extrair com exatiddo essa tese. A partir da Rp 609, de 28.4.1966, parece que 0
discurso sobre a prejudicialidade em controle concentrado comeca a ter definicbes mais
recorrentes sob um viés quantitativo. Essa mudanca provavelmente esta relacionada com as
mudancas no cenario politico e no conjunto normativo pertinente.

O quadro legislativo passa por significativas mudancas. Em 1964 é aprovada a Lei 4337,
que “regula a declaracdo de inconstitucionalidade para os efeitos do artigo 7°, n° VII, da
Constituicdo Federal”, conforme sua ementa, e revoga a Lei 2271/1954, analisada acima. Assim
como a norma revogada, a nova lei ndo tem nenhum dispositivo sobre a prejudicialidade por
perda de objeto. Observa-se que essa norma comeca a enfatizar mais o aspecto de controle de
constitucionalidade da representacéo interventiva, ao determinar que o presidente do STF
comunicasse imediatamente o 6rgdo legislativo estadual, quando houvesse a declaracdo de
inconstitucionalidade (artigo 7°), como se objetivasse abreviar a decretacdo da intervencao,
sugerindo que o 6rgdo estadual fosse sanar a inconstitucionalidade, antes que fosse necessaria
a decisdo do Congresso Nacional nesse sentido.

Em 1965, como parte da institucionalizacdo do regime militar, foi editado o Al-2,
publicado em 27.10.1965, e, logo em seguida, de acordo com o procedimento autoritario nele
estabelecido, a Emenda Constitucional 16/1965, publicada em 6.12.1965. Nessa emenda, foi
introduzido o controle concentrado de constitucionalidade (Barroso 2016, 86, Barbi 1967, 58),
viabilizando pedidos especificos voltados a invalidar normas em funcdo de sua

desconformidade com o regime constitucional vigente. Tal Emenda instituiu a arguicdo de
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inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Republica, contra atos normativos federais e
estaduais, sem vinculagdo com as hipdteses de intervencdo federal (alteracdo do artigo 101, I,
k, da Constituicao de 1946).

As alteragbes normativas do periodo tiveram por objetivo institucionalizar o regime
fechado no &mbito do judiciario (Barbosa 2018, 90; Costa, Zaidan de Carvalho, e Farias 2016,
160), permitindo, na prética, que o 6rgédo representante judicial do governo (a PGR) tivesse a
prerrogativa exclusiva de promover a anulacdo de normas que contrariassem os interesses do
Presidente da Republica. Nao houve, assim, propriamente, um aperfeicoamento dos sistemas
de efetivacdo da ordem juridica, como costumeiramente afirma a doutrina tradicional, mas uma
evolugédo ambivalente (Koerner 2013, 539), em que a protecdo da ordem constitucional foi feita
mediante uma concentracdo de poderes nas mdos do Presidente e em um refor¢o dos poderes
da Unido sobre os Estados.

Em 1970 é editado novo Regimento Interno para o STF. Tal ato normativo ndo traz
disposicOes sobre a prejudicialidade, mas inova ao introduzir capitulo especifico sobre a
representacdo e a declaragdo de inconstitucionalidade (artigos 174-182). Os referenciais
normativos ndo trazem elementos para a analise da prejudicialidade, indicando apenas o
aumento do poder do STF, por meio da introducdo do controle concentrado por via direta da
constitucionalidade de normas federais e estaduais. A jurisprudéncia é uma fonte mais rica de
informacdes sobre a perda de objeto.

No contexto da ditadura militar consolidou-se uma ampla utilizacdo do argumento da
prejudicialidade na jurisprudéncia, tal qual é aplicada hoje. Especificamente, no ano de 1965,
identificado como marco da alteracdo legislativa, ndo houve casos de prejudicialidade, embora
tenham ocorrido 23 julgamentos de representacdes, algo dentro da média do periodo (20,95).
Foi ap06s 1965 que a doutrina judicial da prejudicialidade passou a operar de forma constante e
recorrente, permitindo que um levantamento estatistico dos casos forneca padrées mais precisos
do significado do instituto na pratica das decisbes do STF.

Conforme o critério de pesquisa eletrénica usado nesse levantamento, entre 1965 e
1977, antes de novembro, data de julgamento da Rp 971, houve 40 decisbes colegiadas que
mencionam prejudicialidade ou que foram indexadas com esse termo. Uma vez que o objetivo
era identificar as situacbes em que a revogagdo de normas causava a prejudicialidade, o
conjunto de acérdédos obtido foi classificado sob esse aspecto (revogacdo ou ndao de normas).
Os critérios inicialmente formulados para categorizar as decisbes do periodo foram: (i)
prejudicialidade por revogacdo ou alteracdo da norma impugnada; (ii) prejudicialidade por

revogacao ou alteracdo da norma paradigma; (iii) outras situacdes. Obteve-se, a tabela abaixo.
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Percentual

Decisao Total = dototal

MNorma impugnada 35.00%
Morma paradigma . 22.50%
Exaurimento 6.00 15.00%
Outros 4.00 10.00%
AvaliagBo do mérito (revegada) 3.00 7.50%
Prejuizo em razdo de outro julgamento 200 5.00%:
Revogacdo antes do ajuizamento 2.00 5.00%

Tabela 4 — Quantidades de casos por tipo de decisdo (1965-1977)

Além das categorias basicas formuladas antes da anélise dos dados, foram encontrados
casos em que a prejudicialidade decorreu do exaurimento da vigéncia da norma impugnada, por
ter uma eficacia limitada no tempo. Assim, adicionando essa categoria (exaurimento da
vigéncia da norma impugnada), observou-se que seis acordaos tiveram tal resultado. Pode-se
afirmar, portanto, que além das causas de prejudicialidade decorrentes da revogacdo ou da
alteracdo da norma paradigma ou da norma impugnada, h& nesse periodo a consolida¢do do
entendimento de que o exaurimento da norma também enseja a prejudicialidade do controle
concentrado.

Outra categoria acrescentada apds a analise dos dados foi a do julgamento de mérito,
mesmo com a revogacgdo da norma impugnada. A hipétese inicial dessa pesquisa era que tal
categoria somente surgiria apds 1977, quando ha o julgamento da Rp 971 e o tribunal comeca
a reconhecer expressamente essa possibilidade. Mas a analise especifica dos dados demonstrou
que ela teve trés emergéncias bem anteriores ao marco de 1977, nas Rp 797, Rp 814 e Rp 926.
Reconheceu-se que a controvérsia subsistia, em razdo dos efeitos das normas impugnadas.

N&o se pode considerar os precedentes da categoria “avaliagdo do mérito (revogada)”
como indicativos de mudanca jurisprudencial, porque houve o reconhecimento da
excepcionalidade dos casos e, posteriormente, continuou-se a decidir pela prejudicialidade,
quando a norma fosse revogada. No julgamento da Rp 971, ndo houve mencéo as Rp 797, Rp
814 e Rp 926, reforcando que esses acorddos ndo foram considerados como leading cases sobre
0 tema.

Houve, ainda, a identificagdo da categoria “prejuizo em razao de outro julgamento”.
Esse conjunto de casos (que teve duas ocorréncias — Rp 716 e Rp 943) denota as situagcdes em
que o tribunal considera prejudicado o caso, porque a norma impugnada foi declarada
inconstitucional em outro julgamento de representacdo. Esse tipo de hipotese deveria ensejar o

julgamento no merito, por manifesta procedéncia. No entanto, parece que o tribunal ainda opera
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na chave da vigéncia da norma. Como os julgamentos anteriores causaram o fim da vigéncia
das normas impugnadas (funcionando como uma revogacao impropria), os julgamentos
seguintes ficavam prejudicados.

Dois casos (Rp 835 e Rp 974) suscitaram a criacdo de uma categoria propria, porque tal
hipo6tese aparece novamente no periodo posterior. Trata-se da revogacao antes do ajuizamento.
Aqui ndo houve uma perda superveniente do objeto. A acdo, desde o inicio, ndo tinha objeto,
se aplicada a Gtica da jurisprudéncia de gque o objeto é a vigéncia da norma. Nesse caso, deveria
ter havido um indeferimento da peticéo inicial, provocando o ndo conhecimento da causa. No
entanto, o tribunal entende, possivelmente fazendo uma analogia com a jurisprudéncia ja
firmada para as hipdteses de revoga¢do ao curso do processo, que ha a prejudicialidade.

Algumas situacbes precisam ser destacadas, porque fogem dos padrdes do periodo. A
primeira é a decisdo da Rp 961 (incluida na categoria “outros”), que foi resgatada na pesquisa
eletronica porque em sua ementa consta o termo “prejudicialidade”. Mas, ndo houve decisao
pela prejudicialidade por perda do objeto. O termo constou na ementa para indicar que ndo
haveria prejudicialidade entre o pedido constante nagquele processo e a impugnacdo de outra
norma com tema conexo. A outra norma deveria ser contestada em representacéo especifica. O
caso foi julgado no mérito, mas foi incluido na categoria “outros”, por ser muito peculiar € ndo
representar uma hipdtese de perda de objeto por revogacao.

A Rp 844 também entrou na categoria “outros” da tabela, assim como a Rp 961. Nesse
caso, houve a prejudicialidade, porque o texto impugnado tinha sido publicado com erro. Na
fase processual em que a Assembleia Legislativa oferece suas informagdes, ficou esclarecido
que houve erro de publicacdo, corrigido trés meses apOs, com a republicacdo do texto
impugnado. O texto normativo com o erro efetivamente parecia ser inconstitucional. Instituia o
tempo minimo de 35 anos para aposentadoria voluntaria de magistrados, ao passo que o texto
constitucional federal estabelecia o tempo minimo de 30 anos. No entanto, a Assembleia
Legislativa esclareceu que houve apenas equivoco material quanto aos nimeros no momento
da publicagdo, sendo que o texto originalmente aprovado previa o tempo de 30 anos.®*

Na Rp 749 ED, houve julgamento pela prejudicialidade de embargos interpostos contra
decisdo de mérito, em vista da desisténcia do embargante. Tal desisténcia estava fundamentada

na revogacdo da norma paradigma, mas ndo se pode considerar que o tribunal julgou

34 Esse caso mereceria uma investigacdo mais detalhada (uma micro-histéria), porque representa hipétese de
interesse da magistratura, no qual, houve duas republicacfes da norma, para corrigir supostos erros formais (o
ntmero minimo de anos de servigo para aposentadoria). Essa circunstancia sugere que sob o titulo de republicacéo,
talvez a Assembleia Estadual estivesse efetivamente alterando seu objetivo normativo inicial para atender os
interesses corporativistas da magistratura.
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prejudicada a causa pela revogacéo. A prejudicialidade era apenas do pedido de embargos de
declaracdo. Por isso, tal caso constou na categoria das outras situacoes, diversas daquelas
enfocadas nessa pesquisa.

Por fim, no conjunto das decisdes categorizadas em “outros”, ha a Rp 672, na qual houve
a prejudicialidade por falta de condigOes processuais. O autor ndo tinha legitimidade para
ingressar com a agao (no caso era uma pessoa natural e somente a PGR podia deduzi-la) e a via
processual ndo permitia a impugnacéo de normas federais (fora impugnada disposi¢édo da Lei
Federal 4.378). Embora o caso tenha sido julgado em 1966, o ajuizamento era anterior a EMC
16/1965; assim, era inviavel a insurgéncia contra lei federal em tese.

Nos casos abrangidos pelas categorias (i) norma impugnada, (i) norma paradigma, (iii)
exaurimento e (iv) avaliacdo do mérito, a corte analisava inequivocamente se a perda
superveniente do objeto tornava prejudicada a acdo. Tal perda de objeto era caracterizada pela
revogacdo ou exaurimento, ou seja, alteracdes na vigéncia das normas envolvidas no juizo
abstrato. Também nesse conjunto ha o caso de revogacao antes do ajuizamento, que precisa ser
destacado, porque ndo ha o aspecto da superveniéncia, ou seja, a acdo ja nao tinha objeto desde
o inicio.

J& nos casos inseridos nas categorias (i) outros e (ii) prejuizo em razdo de outro
julgamento houve circunstancias processuais que prejudicavam a apreciacdo dos pedidos. O
primeiro uso é exatamente 0 mesmo que € denotado pelas decisdes atuais, em ADIs, de
prejudicialidade, nos quais a acdo é extinta por perda de objeto. Haveria a perda de objeto com
o fim da vigéncia da norma (por revogacéo, alteracdo ou exaurimento). J& o segundo uso é
muito semelhante a outra utilizacdo contemporanea: a prejudicialidade do pedido de liminar
decorrente do julgamento definitivo da acéo principal, em vista da adog¢éo do rito do art. 12 da
Lei n. 9.868/1999 ou do julgamento de liminares em processos conexos. Essa distingdo é
importante porque evidencia que ainda hoje a prejudicialidade é uma categoria utilizada para
denotar relacbes muito diversas:

e Processos prejudicados por atos administrativos ou legislativos que comprometem a
vigéncia das normas envolvidas no julgamento
e Pedidos prejudicados por decisfes judiciais que inviabilizam a sua analise, como 0

julgamento liminar, mesmo que o processo ndo tenha sido prejudicado como um todo®.

% Essa utilizagdo também aponta para a vagueza no uso do proprio termo “liminar”, que por ser tratado como uma
Medida Cautelar satisfativa, as vezes é tratado como acéo e as vezes como um simples pedido.
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2.5. Analise empirica da prejudicialidade absoluta (1965-1977)

Um balanco do periodo inicial da prejudicialidade, permite destacar que o indice de
julgamento pelo prejuizo ainda € relativamente pequeno se comparado com os indices atuais®.
Com um levantamento numeérico das representacfes entre 1965 e 1977, obteve-se a parcela de
15,75% dos casos julgados prejudicados, sendo que em 1,18% dos casos houve julgamento de
mérito, mesmo com a revogacao (conforme tabela 5 abaixo). O nimero de prejudicadas, apesar
de ser pequeno, permite afirmar que as categorias indicadas acima representam com maior
consisténcia 0 modo de aplicacéo do instituto no STF. Em vista disso, algumas conclusoes
acerca do seu significado podem ser extraidas

Contagem de Percentual do
Decisao acordaos total

Casos sem prejudicialidade

Morma impugnada 14.0 5.51%
Morma paradigma 9.0 3 54%
Exaurimento 6.0 2.36%
Revogacdo antes do ajuizamento 2.0 0.79%
Avaliago do mérito (revogada) 20 1.188
Prejuizo em razdo de outro julgamento 2.0 0.79%
Outros 40 1.57%

Tabela 5 — Quantidades e percentuais de tipos de julgamento de representacgdo (1965-1977)%"

H& uma exiguidade de fundamentos nas decisfes 0 que ndo permite a identificacdo dos
sentidos politicos da adocdo desse instituto. No entanto, certas informacdes estatisticas podem
conferir alguns indicios sobre o aspecto politico dessa pratica da Suprema Corte. Os dados
agregados demonstram a prevaléncia de decisfes por prejudicialidade em razdo da revogacao
da norma impugnada e em casos nos quais figurou como requerida a Assembleia Legislativa.

A tabela 4 (reproduzida abaixo) indica que o maior grupo de fundamentos para a deciséo
pela prejudicialidade é o que se refere a revogacdo da norma impugnada (identificada apenas
como “norma impugnada’” na tabela). Se somado ao grupo de fundamentos por revogacgao da
norma paradigma e por exaurimento, vé-se que agrega 72,5% do total de decis6es em que consta

o termo prejudicialidade. Assim, esses nimeros permitem confirmar a assertiva de que a

3% Conforme dados levantados na pesquisa A quem interessa o controle concentrado de constitucionalidade?
(Costa e Benvindo 2014), referida na introducdo, aproximadamente um terco das ADIs analisadas pelo STF, desde
1988, foi considerada prejudicada.

37O conjunto outras decisdes abrange as decisdes em que ndo houve julgamento de prejudicialidade.
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doutrina da prejudicialidade consolida-se nesse periodo, levando o tribunal a, em regra, deixar
de analisar o mérito, quando ha revogacdo ou exaurimento da norma impugnada ou revogacao

da norma paradigma.

Percentual
Decisao Total = dototal
MNorma impugnada 35.00%
MNorma paradigma . 22.50%
Exaurimento 6.00 15.00%
Outros 4.00 10.00%
Avaliagio do mérito (revegada) 3.00 7.50%
Prejuizo em razdo de outro julgamento 200 5.00%
Revogagdo antes do ajuizamento 2.00 5.00%:

Reproducdo da tabela 4

A tabela acima permite observar também que ha uma parcela pequena de casos nos quais
foi julgado o mérito, mesmo havendo a revogacao ou exaurimento, o que iria contra a regra
mais recorrente de aplicacdo da prejudicialidade. S&o trés casos (Rp 797, Rp 814, Rp 965),
julgados em 1970 e 1975, nos quais houve a analise do mérito, em razdo dos efeitos produzidos
durante a vigéncia da norma impugnada. Eles representam 1,18% do total de representacdes
(tabela 5) e 7,5% das representacdes prejudicadas (tabela 4), sendo, por isso, insuficientes para
invalidar a regra mais ampla, de ndo manifestacdo acerca do mérito.

No caso da Rp 814, o Ministério Publico indicou a pendéncia de um recurso
extraordinario sobre a mesma questdo, o que reforcaria a necessidade de julgamento do
processo objetivo, preferencialmente em conjunto com o recurso extraordinario. Os trés casos
ilustram como a decisdo por reconhecer a prejudicialidade ndo tem um carater estritamente
juridico, derivado da natureza do processo objetivo; decorre, porém, de uma opcao politica do
tribunal, na medida em que a diretriz varia, sem uma mudan¢a muito marcante no contexto.
Utilizo aqui o termo politico para denotar que ha maior discricionariedade na tomada de
decisdo, sem o vinculo estrito a paradigmas prévios.

A tabela abaixo indica os dados de requeridos. O requerente, pela sistematica processual
da época, era sempre o Procurador-Geral da Republica e, por isso, tal informacdo ndo foi

tabulada.3®

38 0O Unico caso em que figura uma pessoa fisica como requerente, no conjunto das acdes selecionadas nessa
pesquisa, € da Rp 672, ja tabulada como “outros”. O pedido foi rejeitado por ilegitimidade ativa.
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Contagem de Percentual do
Parte acirddos total

Assembléia Legislativa

Congresso Nacional 3.00 7.5086
Governador 400 10.00%
Tribunal ou autoridade da magistratura 2.00 7.50%
Prefeitura 1.00 2.50%
Pessoas fisicas 1.00 2.50%
Presidente da Republica 1.00 2.50%
Presidente do Congresso Macional 1.00 2.50%

Tabela 6 — Tipo de requerido dos casos prejudicados (1965-1977)

A prevaléncia de Assembleia Legislativa como requerida pode indicar que a maioria das
normas impugnadas pela via do controle concentrado eram normas estaduais. Tal suspeita foi
confirmada com a tabulacdo dos dados também sob o aspecto do tipo de norma impugnada.
Essa categorizagdo nédo foi feita inicialmente, sendo realizada apenas depois de vislumbrada
essa hipotese. Com a organizacdo dos dados com o critério do tipo de norma observou-se que,
além dos niveis da federacdo, também se identificou como variavel o tipo de norma impugnada
(se emenda constitucional, lei ou norma infralegal). A tabela abaixo apresenta os valores de
tipo de normas.

Percentual do
Morma Total = total

Emenda constitucional estadual

Lei Estadual 3

Lei Federal 2.00 7.50%
Morma infralegal estadual 3.00 7.508
Outras 2.00 5.00%
Decreto legislativo estadual 1.00 2.50%
Decreto legislativo federal 1.00 2.50%
Morma infralegal federal 1.00 2.50%

Tabela 7 — Tipo de norma dos casos prejudicados (1965-1977)

Esse fato corrobora em parte a impresao sugerida acima de que o controle concentrado
teve sentido ambiguo na sua implementacdo, pois ndo serviu propriamente para aperfeicoar o
ordenamento juridico, de modo a proporcionar tutela mais eficaz dos direitos fundamentias,
mas foi utilizado pelo regime militar como via de centralizacdo do poder. Essa impresséo
somente poderia ser confirmada com maior exatidao caso fosse contrastada com o conjunto das
outras representacoes (ndo julgadas prejudicadas), para confirmar se efetivamente a maioria dos
casos de controle concentrado era estadual, o que foge do escopo desse estudo.

Outrossim, quanto a esse aspecto da prevaléncia de impugnacdo de normas estaduais,
deve-se observar que até a EC 16/1965 o controle concentrado ocorria apenas com relacdo a

normas estaduais. No entanto, mesmo com a ampliacdo do controle concentrado, para abranger
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normas federais, ndo houve o aumento da impugnacdo dessas normas, pelo menos no que
concerne as representacfes julgadas prejudicadas. Os gréficos abaixo, que apresentam 0s
numeros de tipo de norma por ano e de tipo de requerido por ano ilustram essa conclusao. Neles
estd omitido os anos de 1965 e 1974, porque o resultado era nulo nessas datas (ndo houve

julgamentos com decisédo pela prejudicialidade nesses anos).
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Gréafico 8 — Tipo de norma por ano (1965-1977)

73



(w3 )

Parte

. Assembléia Legislativa

|

. Congresso Macional
. Gowvernador

fayl

Pesscas fisicas
. Prefeitura

Presidente da Repdblica

. Presidente do Congresso Nacional
Tribunal ou autcridade da magistratura

-\| -\1 \.1 \.| -\.1 -\1 \.1 \.1 (o |

o

L

™

(=)

Gréfico 9 — Tipo de requerido por ano (1965-1977)

A visualizacdo dos dados no grafico acima demonstra que a Assembleia Legislativa é o
tipo de requerido dominante no periodo. Antes de 1965 ela era praticamente a Unica requerida.
Apo0s, comeca a haver ligeira diversificacdo dos 6rgédos requeridos (e, consequentemente, dos
tipos de normas impugnadas). Observe-se que o Congresso Nacional figura em poucas
situagdes, limitada aos anos iniciais da ditadura, em que é conformado o quadro normativo do
regime. Esses aspectos, em conjunto com a anélise dos outros requeridos que comegam a figurar
nas representacdes prejudicadas, parecem confirmar o uso do controle concentrado como
instrumento de centralizacéo do poder.

Outra caracteristica marcante dos graficos acima € o aumento do ndmero de
prejudicadas (e de prejudicadas de origem estadual) até 1970 e uma posterior estabilizacao.
Parece que tal comportamento também esta relacionado com a institucionalizacdo juridica da
ditadura, pois nos momentos iniciais do regime houve as alteracdes constitucionais de 1967 e
1969, além dos vérios atos institucionais, que demandaram intensa atividade legislativa
estadual, para conformar as normas estaduais ao quadro normativo federal. O periodo também
é marcado por casuismo e inovagdes normativas que serviam apenas para dar uma legitimidade
formal ao regime.
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O aumento no namero de casos, por outro lado, parece decorrer ja de impactos mais
imediatos do regime militar no judiciario. Com efeito, o Al-2, de 27/10/1965, vai acrescentar 5
ministros a composicdo do STF (Barbosa 2018, 85). Assim, a corte estava aparelhada para
trabalhar em prol do regime. A prejudicialidade pode ter sido capturada pelo tribunal para
deixar de julgar alguns casos sensiveis ou como reflexo do uso da agdo direta como intimidacéo
dos legislativos, notadamente o estadual.

A variacdo nos graficos também parece denotar a maior plasticidade do legislador
estadual, que tinha maior amplitude, num contexto de regime fechado, para formular soluctes
normativas diversas dos padrdes do ambito nacional.*® Provavelmente essas solucdes fora do
padrdo eram, em seguida, limitadas pelo poder central por meio do controle concentrado. As
prejudicialidades podem indicar, nesse viés, que os poderes legislativos estaduais procuravam
adequar-se ao regime militar, antecipando-se, ao alterarem a norma impugnada antes da decisdo
do STF.

H4, por fim, os dados estatisticos dos prazos. As a¢des prejudicadas do periodo 1965-
1977 tiveram como prazo medio de julgamento (desde a data de entrada no STF) 19,82 meses.
O menor prazo foi de 1 més*® e o maior, 61 meses*. A tabela abaixo apresenta as médias para
cada tipo de decisdo de prejudicialidade, além de indicar a média dos casos sem

prejudicialidade.

39 Barbosa (2018, 85) registra que o Al-3, instituindo eleicOes indiretas para governador, foi uma estratégia para
neutralizar estados rebeldes, que davam maiorias para o MDB.

40 Rp 835, data de entrada: 01/07/1970, data de julgamento: 14/10/1970. Nesse caso, a norma impugnada era
provimento do Corregedor-Geral de Justica do TIDFT, que foi revogada antes do ajuizamento da representacéo.
Acrigor, ndo deveria ser caso de prejudicialidade por perda superveniente, porque a revogacao da norma, conforme
registrado na ementa, ocorreu em 15/05/1970, antes do protocolo.

41 Rp 759, data de entrada: 10/08/1967, data de julgamento: 04/10/1972. Nesse caso, impugnou-se diversas
disposicdes da Constituicdo do Estado de Mato Grosso e parte dessas impugnacdes foi considerada prejudicada,
em razdo do exaurimento da vigéncia do texto impugnado. O caso era razoavelmente complexo, por envolver
varias impugnacdes, o que poderia justificar o alongado periodo.
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Duracdo média
Decisdo EMm MEeses
Morma impugnada
MNorma paradigma
Exaurimento
Revogacdo antes do ajuizamento
Avaliagdo de mérito (revogada)
Prejuizo em razdo de outro julgamento
Outros

Casos sem prejudicialidade

Tabela 8 — Médias dos prazos de julgamento por tipo de decisdo (1965-1977)

Observa-se que a maioria dos casos de prejudicialidade teve prazo médio de duragdo
superior aos casos sem prejudicialidade. Esse achado estatistico é congruente com a hipétese
de que a prejudicialidade ocorre naqueles casos que mais demoram para ser julgados. Tal fato
também é condizente com a hipotese de que o prazo é tao dilatado que permite lapso suficiente
para a revogacdo da norma impugnada. O gréafico abaixo, que representa as evolucdes dessas

médias por ano, parece inconclusivo, porque segue tragados muito divergentes.*2

42O gréafico 10 permite visualizar que no comego dos anos de 1970 houve um pico acentuado das decisdes de
prejudicialidade. Esse pico pode estar relacionado com o advento da regulamentagdo das decisGes monocraticas,
feita no Regimento Interno do STF editado em 1970. Essa analise fica inconclusiva, porque ndo houve a
classificacdo dos casos de representacdo por tipo de 6rgdo (se colegiado ou monocréatico). No entanto, conforme
ja observado acima, ha fortes indicios de que a monocratizagcdo ndo causou muitos impactos nos julgamentos de
representacoes.
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Grafico 10 — Médias de duracao das representacdes por ano (1965-1977)

Embora pareca denotar apenas aleatoriedade desses valores, o gréafico acima indica que
ndo houve um progressivo aumento das médias de duracdo desse conjunto de processos por
ano. Esse fato sugere que, apesar do aumento da carga de trabalho no STF, que se apresenta
continuo desde os anos 1940 (conforme demonstrado no grafico 2 e no grafico abaixo), ha no
comeco dos anos de 1970 uma queda, tanto da produtividade em decisdes colegiadas, quanto
das médias de duracdo dos processos (ainda que esse efeito ndo seja sincrénico para as
representacdes sem prejudicialidade e com prejudicialidade).

Por outro lado, os aumentos das médias e posterior queda na virada dos anos 1960-1970,
guando comparado com a produtividade do tribunal, apresentada no grafico abaixo, demonstra
que houve um esforco maior de julgamentos ao longo dos anos de 1960, provavelmente
diminuindo estoques antigos de processos. Observa-se no grafico abaixo, que a curva do
numero de acordaos tem um longo periodo alto, durante os anos de 1960, vindo depois a cair e

se estabilizar em patamar mais baixo nos anos de 1970 e 1980.
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Gréfico 11 — Evolugao dos processos no STF entre 1940-1989 (médias quinquenais)®

2.6. A prejudicialidade relativa — periodo entre 1977 e 1992

O ano de 1977 é um marco importante na analise da prejudicialidade, porque a partir
desse momento ha a mudanca da jurisprudéncia, demarcada pela Rp 971 (julgamento em
3/11/1977), que é claramente reconhecida como uma consolidacdo de entendimento. Nesse
precedente é estabelecida a doutrina de que, considerando os efeitos “ex tunc” do julgamento
em controle abstrato, ndo fazia sentido deixar de julgar uma norma apds sua revogacdo. Esse
caso parece ser a primeira oportunidade em que o STF passa a debater com mais cuidado o
tema da prejudicialidade no controle concentrado. Em vista disso, sera feita uma analise
pormenorizada dos principais votos.

A prejudicialidade, a partir da Rp 971 passa a ser relativa, porque se firma o
entendimento de que, mesmo havendo revogacao superveniente da norma impugnada, ainda
seria possivel avaliar sua constitucionalidade, se ela produziu efeitos durante a vigéncia. A
prejudicialidade seria condicionada a avaliacdo dos efeitos e ndo mais automatica. A partir
desse momento, a prejudicialidade deixa de ser absoluta quando ocorre a revogacao.
Aparentemente essa sempre foi a compreensdo dos ministros, conforme denotam as decisdes
categorizadas como avaliacdo do mérito (revogada), mas ela nunca tinha sido tematizada de

forma tdo direta quanto nesse leading case.

43 Reprodugéo de grafico constante no artigo Controle de constitucionalidade no Brasil: eficacia das politicas de
concentragdo e seletividade (Costa, Zaidan de Carvalho, e Farias 2016, 163).
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2.7.0julgamento da Rp 971

A Rp 971 foi julgada em 3/11/1977, tendo como relator o Ministro Djaci Falc&o.
Analisou-se especificamente a questdo da prejudicialidade, sendo que a maioria decidiu
conhecer da acdo e, no mérito, por unanimidade, deu provimento ao pedido. Ficaram vencidos,
sobre a prejudicialidade, os Ministros Moreira Alves e Cordeiro Guerra. Do Ministro Moreira
Alves, vem a formulacdo mais civilista da tese da prejudicialidade em caso de revogacdo. Mais
abaixo sera feita a apresentacdo especifica de sua argumentacéo. Iniciarei analisando o voto do
relator, Ministro Djaci Falc&o, que supera a questdo da perda de objeto por revogacao, trazendo
a luz o debate sobre a prejudicialidade.

A questdo de mérito estava relacionada ao afastamento de cargo, emprego ou funcéo
publica para o exercicio de mandato de vereador. A Constituicdo Federal (CF) previa o
afastamento do cargo, para assumir as atribui¢cdes de vereador. A Constituicdo do Estado do
Rio de Janeiro (CERJ), impugnada, franqueava a possibilidade de escolha entre a remuneragao
do cargo original ou do mandato de vereador. O entendimento unanime foi de que a CF
determinava que o afastamento do cargo original para assumir a vaga de vereador implicava
também a perda da remuneracdo daquele cargo, sendo cabivel apenas a remuneracdo de
vereador, sem possibilidade de escolha. Assim a CERJ violava a CF, na medida em que
autorizava a escolha entre as duas remuneragges.*

Nada obstante a unanimidade da Corte sobre o mérito da causa, houve intenso debate
em torno da questdo da prejudicialidade. Isso porque, ja nas informacdes prestadas pela
Assembleia Legislativa, havia o reconhecimento da inconstitucionalidade e a noticia de que
nova emenda seria submetida a apreciacao, para ajustar o texto da Constitui¢do estadual ao da
federal. No entanto, no parecer final da Procuradoria-Geral da Republica propugnava-se o
julgamento do mérito da causa, mesmo com a noticia de possivel emenda, considerando que a
alteracdo teria efeitos ex nunc, de modo a convalidar os atos praticados durante a vigéncia do
texto inconstitucional. Para evitar esse tipo de resultado, a PGR argumentava ser necessario o

julgamento de mérito. Na concluséo do relatério, consignou-se que fora aprovada a emenda ja

4 Qs efeitos pretéritos do julgamento eram relevantes, porque provavelmente vereadores tiveram vantagens
pecuniarias em razdo dessa possibilidade de escolha. Esse fato, aliado ao contexto politico conturbado do regime
militar, pode explicar o interesse do tribunal, sempre aliado do governo, em fazer retroagir os efeitos da
inconstitucionalidade. No contexto historico-politico, o governo tinha editado o pacotio de abril de 1977, ap6s a
“derrota” do regime nas elei¢des legislativas de 1974 e municipais de 1976, devido ao crescimento expressivo do
MDB (Fausto 2008, 272).
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prometida, de modo que o texto inconstitucional impugnado nessa representacdo estava
revogado.

O Ministro Relator, Djaci Falcéo, ja inicia seu voto defendendo a impossibilidade de
reconhecimento do prejuizo, por perda do objeto, em razéo da revogacgédo do texto impugnado.
Argumenta, de modo sintético, que o julgamento de procedéncia da representacao tornaria nulos
0s atos praticados sob a vigéncia do texto revogado. Assim, ainda haveria objeto juridico habil
para permitir o julgamento da Corte. E curioso que ndo ha qualquer mencéo aos casos da Rp
797 e da Rp 814, julgadas em 1970, nas quais houve a analise do mérito, mesmo apds a
revogacdo da norma, considerando os efeitos residuais do periodo de vigéncia, sendo citada
apenas a Rp 926, de 1975, que sera analisada abaixo. Aparentemente, essa tese era sempre
defendida pela PGR, mas a Corte ndo a admitia expressamente como doutrina jurisprudencial.

Em seguida, o Ministro Soares Mufioz apresenta voto-vista no qual concorda com o
julgamento do mérito, mesmo em face da revogacdo ao curso do processo. Inicia apontando
que h& jurisprudéncia do STF no sentido de que a revogacdo causa a prejudicialidade da
representacdo (Rp 876 e Rp 974). No entanto, considera o julgamento de mérito mais conforme
com a natureza da sentenca em acdo direta, uma vez que os efeitos ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade nulificam a lei desde sua origem. Cita Alfredo Buzaid®, quanto aos
efeitos ex tunc. Prossegue para julgar procedente a representacao.

Observa-se, a luz desses fundamentos, que os Ministros ndo consideravam como
hipdtese valida o julgamento do mérito quando houvesse revogacdo. Isso demonstra que,
embora existissem casos anteriores a 1977 em que tal solucéo tinha sido adotada, cria-se, a
partir de 1977 uma suposta ruptura, como se antes dessa data a jurisprudéncia fosse uniforme
guanto a prejudicialidade. O estudo empirico desenvolvido acima indicou que o julgamento de
mérito, mesmo apds a revogacao superveniente, era uma pratica ja aplicada pela corte antes.
Esse fato desconstroi a Rp 971 como ruptura da jurisprudéncia. Ela so passou a ter destaque,
porque foi 0 caso em que o assunto foi explicitamente tematizado, ensejando reflexdes dos
Ministros.

Diante dos entendimentos apresentados, insurge-se o Ministro Moreira Alves, para
defender, sob um viés privatistico, a tese da prejudicialidade ap6s a revogagdo. Defende que o
controle abstrato tutela a ordem juridica vigente. Alude a teoria dos planos dos negocios
juridicos (plano da existéncia, da validade e da eficacia — Tavares 2018, 242), para demonstrar

4 Nessa citagdo, & mencionado apenas o titulo da obra, que seria Da Acdo Direta. Provavelmente, trata-se da
seguinte referéncia bibliogréfica: BUZAID 1958, ou uma edi¢&o posterior.
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gue o juizo de constitucionalidade estaria no nivel do plano da validade, sendo inviavel, quando
a norma ndo mais existisse, por ter sido revogada. Conclui o raciocinio indicando que a tutela
dos efeitos da norma revogada poderia ser feita em controle difuso, no qual haveria a
possibilidade de se estabelecer o contraditorio entre as partes interessadas na desconstitui¢ao
dos efeitos e daquelas que eventualmente deles se beneficiaram e objetivariam sua manutengéo.

O Ministro Moreira Alves é acompanhado pelo Ministro Cordeiro Guerra, sendo que 0s
demais Ministros votantes acabam por formar a maioria, no sentido de afastar a prejudicialidade
e julgar o meérito. Indicam, além da razdo teorica da eficacia ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade em controle abstrato, a razdo pragmaética, de economia processual, que
recomendaria a analise imediata pelo tribunal, evitando que a questdo precisasse ser suscitada
em eventuais casos de controle concreto.

Destaca-se 0 voto do Ministro Leitdo de Abreu (voto mais extenso do acoérdao), que
acompanha o entendimento do relator, no sentido da n&o ocorréncia da prejudicialidade. Argui
que a inconstitucionalidade em abstrato é aferida pela comparagdo entre a norma impugnada e
a norma constitucional, o que pode ser feito, independente da vigéncia. Agrega a questdo do
interesse. Se 0 ato impugnado ndo tiver efeitos residuais ap0s a revogacdo, 0 interesse
processual néo existiria, ocasionando a perda do objeto. Contrariamente, havendo tais efeitos,
estaria justificada a continuidade do julgamento.

Cabe mencionar também no voto do Ministro Leitdo de Abreu, a referéncia a EC
7/1977%, que havia ampliado os poderes do STF, como refor¢o da fundamentagio pela nio
ocorréncia da prejudicialidade. Tal emenda passou a prever que o tribunal poderia, além de
declarar a inconstitucionalidade, fixar a interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou
estadual. No entendimento do Ministro Leitdo de Abreu, houve alargamento da competéncia
do STF, o que iria de encontro a declaracdo de prejudicialidade nos casos de revogacdo da
norma impugnada, notadamente se essa norma teve efeitos patrimoniais que ndo foram
desconstituidos com o fim da vigéncia.

Aponta, ademais, o Ministro Leitdo de Abreu, a indisponibilidade da acéo direta, que
ndo estava sujeita a desisténcia pelo autor (a PGR). Fundamenta que haveria um interesse
processual na declaracdo da inconstitucionalidade, mesmo sobre norma revogada, porque o

precedente assim produzido teria eficacia vinculante, aplicando-se a outros casos futuros

4 Vale notar que a EC 7/1977 foi uma das medidas do pacotéo de abril de 1977, considerado pelos historiadores
como um retrocesso na redemocratiza¢do, mencionado acima. Essa emenda foi um dos casos de aplicacdo do Al-
5, conforme se I& em seu predmbulo, em que ndo houve processo legislativo de aprovacdo. Representa, assim,
registro factual da completa plasticidade da constituicdo durante a ditadura militar (Barbosa 2018, 98).
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semelhantes e aos casos de controle difuso. Conclui reafirmando a necessidade de que o ato
revogado tenha gerado efeitos ndo desconstituidos com o fim da vigéncia. Essa formulag&o sera
a base da jurisprudéncia do STF firmada a partir desse precedente.

Sinteticamente, os argumentos contrarios a prejudicialidade, que prevaleceram nesse
julgamento, foram os seguintes: (i) os efeitos ex tunc do julgamento de constitucionalidade; (ii)
a possibilidade do juizo de constitucionalidade independente da vigéncia; (iii) a
indisponibilidade da acdo direta; (iv) a utilidade do julgamento abstrato como precedente, seja
para outras acdes abstratas, seja para 0s eventuais casos concretos. Os argumentos favoraveis
foram: (i) o julgamento abstrato de norma revogada s6 alcanca os efeitos residuais; (ii) a
cessacao da vigéncia da norma equivale ao fim de sua existéncia, deixando a acdo sem objeto;
(iii) a finalidade da acéo direta é tutelar o ordenamento vigente, ndo sendo valido usa-la para
tutelar o ordenamento historico ou os interesses individuais remanescentes.

Fez-se para essa acdo de controle concentrado o levantamento dos precedentes citados.
Nesse caso foram mencionados apenas trés casos, conforme tabela abaixo. Dois foram referidos

no voto do Ministro Soares Mufioz e um citado pelo Ministro Djaci Falcdo, quando do debate

com o Ministro Moreira Alves.

Relator Acérddo Data
(mm/dd/aaaa)

Ministro Bilac Rp 876 | 4/5/1973 Revogacdo superveniente e 41
Pinto reconhecimento da prejudicialidade

Ministro Rp974 | 9/1/1977 Revogacdo superveniente e 41
Cordeiro Guerra reconhecimento da prejudicialidade

Ministro Rp 926 6/18/1975 Correcgao da inconstitucionalidade e nao 44
Thompson Flores reconhecimento da prejudicialidade

Tabela 9 — Precedentes da Rp 971

Desse quadro, destaca-se, inicialmente a Rp 974. Ela é um precedente chave, porque
aparentemente demonstra a mudanga jurisprudencial no STF com o advento da Rp 971. Ambas
foram julgadas em datas muito préximas, no ano de 1977: primeiro a Rp 974 (em setembro) e,
logo depois, a Rp 971 (em novembro). Na primeira, adota-se a tese da prejudicialidade quando

ha a revogacdo superveniente, sem discutir os eventuais efeitos remanescentes da norma

47 Pagina do ementario em que a citacdo ocorre na Rp 971 (nimero no canto superior direito de cada folha do
documento obtido no site do STF).
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revogada.”® Na segunda, ja surge o debate acerca do julgamento de mérito, mesmo com a
revogacao, caso houvesse efeitos remanescentes da norma impugnada. Cita-se também a Rp
876*°, que precedentemente & Rp 974, teve decisdo no sentido da prejudicialidade com a
revogacao superveniente.

A Rp 926, mencionada pelo Ministro Djaci Falcdo em debate com o Ministro Moreira
Alves, tratou de caso ligeiramente diferente aos outros dois. Nela era impugnada uma norma
regulamentar de tribunal, sem fundamento legal, mas que teve posterior legitimacdo pela
aprovacdo de lei que supria a falta de base legislativa. Decidiu-se ndo reconhecer a
prejudicialidade, em vista dos efeitos que a norma regulamentar produziu, antes da aprovacao
da lei que a legitimou. Enfatizou-se que tal lei so foi editada quatro anos depois da norma
regulamentar. Nesse caso, ndo houve propriamente uma revogacdo expressa da norma
impugnada, mas uma correcdo da inconstitucionalidade, ja ao curso do processo de controle
concentrado.

O caso da Rp 926 ilustra que a correcdo da inconstitucionalidade ndo gerava a
prejudicialidade. Tal correcdo poderia ser equiparada a revogacdo tacita da norma impugnada,
sob o critério de que a lei superior revoga a inferior. No caso, a norma impugnada era
regulamentar e depois veio lei dispondo de modo compativel. Essa corre¢do foi, portanto, uma
revogacdo da norma impugnada, por norma superior. Por isso o Ministro Djaci Falcdo a
mencionou no debate dessa Representacdo 971. No entanto, o Ministro Moreira Alves
contrapbs o argumento, afirmando que 0s casos ndo eram equiparaveis.

Os argumentos aventados na Rp 971 mostram o confronto de teses de duas ordens
distintas. Por um lado, a maioria fazia analise processual da questdo, trazendo como argumento
a eficacia ex tunc da decisdo em controle concentrado e a competéncia do STF, temas
tipicamente processuais. Por outro lado, os argumentos do Ministro Moreira Alves levantavam
uma tese de ordem material, vinculada ao direito material envolvido, tratando as normas como

negdcios juridicos de direito privado. Aqui, no entanto, a dindmica dos fatos (ajuizamento de

4 Na Rp 974 ndo ha debate sobre a prejudicialidade. Cita-se apenas o precedente da Rp 876, como fundamento
para essa decisdo. Tampouco o tema é aprofundado no parecer da Procuradoria-Geral da Republica.

49 A Rp 876 teve julgamento em 5/04/1973, sendo relatada pelo Ministro Bilac Pinto. Houve o julgamento pela
prejudicialidade, em razdo da revogacdo superveniente da norma, por unanimidade do Tribunal (com um Ministro
ausente e outro impedido). O inteiro teor do acérdao é bem sucinto. O relator apenas indica em seu voto que segue
o parecer do Procurador-Geral da Republica, pela prejudicialidade. Nao sdo apresentados outros argumentos, nem
citados precedentes.

O parecer do Procurador-Geral da Republica é transcrito no relatorio, possibilitando a analise de seu teor. Relata-
se 0 procedimento prévio a propositura da representacdo. Indica-se, ao fim, que houve informe sobre a revogacao
da norma impugnada. Conclui-se, entdo, o parecer, sugerindo o reconhecimento da prejudicialidade. Ndo ha a
indicacdo de fundamentos doutrinarios ou jurisprudenciais para essa conclusdo, como se ela fosse ébvia e
necessaria no caso.
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representacdo e posterior revogacdo da norma) sob a Otica de direito material levava a
consequéncias procedimentais, algo que quebra a autonomia entre os dois ramos do direito, pois
pareceria mais adequado que algum dos defeitos no negdcio juridico ocasionasse um
julgamento de mérito.

Uma ultima observacdo relevante sobre a Rp 971 € que ela se referia a uma das hipoteses
de prejudicialidade. O caso tratava da revogacgdo da norma impugnada, em que a argumentagédo
do Ministro Moreira Alves guardava coeréncia com a questdo. No entanto, para casos de
revogacdo da norma paradigma ja ndo seria possivel argumentar com o ferramental da doutrina
de direito civil. Nessas hipoteses, outras categorias e outras formas de raciocinio precisariam
ser desenvolvidas para fundamentar a prejudicialidade.

2.8. Andlise empirica da fase da prejudicialidade relativa (1977-1988)

Para compreender a evolucgdo da jurisprudéncia apds a mudanca jurisprudencial ocorrida
em 1977, serdo feitas andlises empiricas, similares aquelas feitas para o periodo anterior. Mas
vale ressalvar que na sessédo de julgamento de 12.10.1988, uma semana ap0s a promulgacédo da
CF-1988, o plenario da corte analisa 22 representacdes, nas quais é aplicado o entendimento de
que as representacdes, apresentadas com fundamento na constituicdo anterior, devem ser
julgadas prejudicadas. Esse entendimento confirma que a revogacdo da norma paradigma,
mesmo depois da mudanca jurisprudencial de 1977, ndo deixou de ser causa da
prejudicialidade. Do conjunto de acdes analisadas desse periodo, apenas em 6 casos anteriores
a CF-1988 tal entendimento foi aplicado. Nada obstante, ap6s esse marco, ha uma enxurrada
de casos que séo assim julgados.

A tabela seguinte representa os valores totais de casos por tipo de fundamento para a
prejudicialidade. Observa-se a maioria absoluta de casos prejudicados em razdo da revogacédo
da norma paradigma (excetuados os casos sem prejudicialidade). 1sso ocorreu, pois, conforme
mencionado acima, apos 1988 o STF julgou todas as representacdes prejudicadas. Assim, essa
grandeza parece distorcer a analise dos quantitativos nessa etapa, em razdo da promulgacdo da
Constituicdo, em 5/10/1988.
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Percentual
Decisdo Total do total

Casos sem prejudicialidade

Morma paradigma

MNorma impugnada 25.0 2.54%
Avaliagédo do mérito (revogada) 110 112%
Prejuizo em razdo de outro julgamentao 6.0 0.61%
Exaurimento 10 0.10%
Outros 30 0.30%
Revogacdo antes do ajuizamento 30 0.30%

Tabela 10 — Quantidade de decisdes entre 1977 (Rp 971) e 1993 (Rp 1340)

Para evitar a aparente distorcdo da tabela acima, foi elaborada a tabela abaixo, com
exclusdo dos casos posteriores a 5/10/1988. Observa-se que houve queda apenas no nimero de
casos cuja prejudicialidade decorreu da revogacdo da norma paradigma. A maior grandeza,
dentre as prejudicadas, nessa hipotese, passou a ser a de prejudicialidade por revogacao da
norma impugnada. As analises quantitativas de tipo de decisdo e de tipo de requerido serdo
feitas com base nessa amostra, que abrange acordaos entre 3/11/1977 (Rp 971) e 4/10/1988
(véspera da promulgacdo da CF-1988).

Percentual
Decisdo Total do total

Casos sem prejudicialidade

Morma paradigma 50 0.71%
Morma impugnada 25.0 3.56%
Avaliagio do mérito (revogada) 110 157%
Prejuizo em razéo de outro julgamento 6.0 0.85%
Exaurimento 10 0.14%
OQutros 2.0 0.28%
Revogacdo antes do ajuizamento 30 0.43%

Tabela 11 — Quantidade de decisdes entre 1977 (Rp 971) e 04/10/1988

Para precisar a analise, é apresentada abaixo a tabela s6 com o conjunto de
representacdes prejudicadas, em paralelo com reproducédo da tabela 4 (valores de 1955-1977).
Esses nimeros, quando comparados com o periodo anterior (1955-1977) demonstraram que a
categoria de revogacdo da norma impugnada continua sendo a mais recorrente no ambito das
prejudicadas.

1977-1988 1955-1977

85



Percentual Contagem de Percentual do
Decisdo Total do total acorddos total

MNorma impugnada

MNorma paradigma 500 9.43%

Exaurimento 100 1.89% &.00 15.00%
Revogacéo antes do ajuizamento 3.00 5 66% 2.00 C.00%s
Avaliagdo do mérito (revogada) 11.00 20.75% 2.00 7.50%
Prejuizo em razao de outro julgamento 6.00 11.32% 200 5.00%
Outros 2.00 3.77% A4.00 10.00%

Tabela 12 — Quantidades de casos por tipo de decisao (1977-1988 x 1965-1977)

H4, no entanto, um aumento no nimero de decisGes de avaliagdo do mérito, mesmo com
a revogacdo, que passa a constituir o segundo maior grupo de acordaos. Essa mudanca decorre
do advento da nova jurisprudéncia firmada na Rp 971, que passa a ser aplicada de forma mais
consistente. Pode-se afirmar que é consolidado, nesse periodo, esse entendimento de que a
revogacdo apenas causa a prejudicialidade quando a norma revogada ndo produziu efeitos
durante sua vigéncia.

O namero de decisdes de prejudicialidade pela revogacdo da norma impugnada também
cresce nessa comparagdo. Assim, o nimero de representacdes em que houve revogacdo durante
0 processo aumentou significativamente. Na primeira fase, tal situagdo ocorreu em 42,5% dos
casos®. Na segunda fase, abrangeu 67,92% dos julgamentos de prejudicialidade®’. Esse
aumento demonstra que a prejudicialidade passa a ser cada vez mais um fendmeno associado a
revogagdo da norma impugnada.

Por outro lado, ha uma reducdo significativa dos casos de exaurimento. Esse fato
decorreu da reducdo de normas transitorias ou temporarias, que possivelmente foram muito
utilizadas no inicio da ditadura, para dar um aspecto formal ao regime de excecao, mas que ja
ndo apareciam nesse conjunto de casos. Essa diminuigdo da prejudicialidade por exaurimento
parece ser contraditéria com o periodo de crise que caracterizou os anos de 1980. Uma vez que
ndo houve a classificacdo do total de representacées, ndo se pode afirmar se efetivamente houve
uma reducdo da impugnacédo de normas transitorias ou se elas foram julgadas tempestivamente.

No mesmo sentido do afirmado acima, a queda no numero de prejudicialidade por

revogacdo da norma paradigma deveria sugerir uma diminuicdo de alteragGes constitucionais

50 Esse valor representa a soma dos casos de prejudicialidade por revogagdo da norma impugnada (35%) e
julgamento no mérito, mesmo com a revogagao (7,5%).
51 Mesmo célculo da nota acima, com os valores de 47,17% e 20,75% respectivamente.
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ao longo dos anos de 1970. Enquanto nos anos de 1960 houve duas mudancas de texto
constitucional (com a CF-1967 e a EC 1/1969), ao longo do periodo analisado houve varias
emendas constitucionais relevantes, como o pacote de abril de 1977%2. Ao que parece, nesse
periodo houve a queda desse tipo de caso, porque as engrenagens excepcionais e casuisticas da
ditadura ja& estavam funcionando plenamente, estabilizando o regime “revolucionario” e
garantindo a segura transigéo ao poder civil.

O prejuizo em razédo de outro julgamento cresce na comparacao entre os periodos de
1965-77 e 1977-88. Tal fato deve denotar o aumento da aplicacdo de precedentes, bem como
aumento da eficacia “erga omnes” dos juizos de constitucionalidade, notadamente no controle
concentrado. O aumento progressivo dos casos perante o STF levou a adogdo de estratégias
mais massificadas de julgamento, como a aplicacdo de precedentes, para evitar um suposto
retrabalho.

A evolucao do nimero de prejudicadas por ano, nesse periodo, seguiu a curva do gréafico
abaixo. Nele, a exclusdo dos julgamentos apds a promulgacdo da CF-1988 fez que a curva
apresentasse uma acentuada queda no ano de 1988. Sem os casos posteriores a CF-1988, ele

indicaria um acentuado pico, contabilizando 270 julgamentos de prejudicialidade nesse ano.

==

Ano de julgamento

Grafico 12 — Quantidade de prejudicadas (1977-1988)

52 A rigor ndo havia Constituicdo rigida durante o regime militar brasileiro. Talvez o Unico texto que realmente
vigeu durante o periodo foi o predmbulo do Al-2, que estabelecia a supremacia da revolugdo (Barbosa 2018, 98).
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Essa perspectiva grafica indica uma estabilizacdo em torno de 2 a 4 julgamentos de
prejudicialidade por ano, algo que j& vinha ocorrendo desde o inicio dos anos de 1970, ap6s 0s
picos de 1969 e 1970. Tal numero so € alterado significativamente em 1987. Esse aumento
parece estar associado ao aumento no ndmero de julgamentos de representacdes nesse ano
(conforme pode ser visualizado no gréafico abaixo). Nele, a curva do gréafico acima € reproduzida
juntamente com a curva que representa a totalidade dos julgamentos de representacdes.

Em vista do grafico abaixo, pode-se observar que o0 aumento de prejudicadas em 1987
esta relacionado com o aumento do namero total de julgamentos, que prossegue crescendo em
1988. A queda das prejudicadas em 1988 pode estar relacionada ao fato de que, com o advento
da nova jurisprudéncia segundo a qual todas as representacfes, por terem como premissa
paradigma normativo revogado, seriam consideradas prejudicadas, provavelmente encobriu
outras hipoteses de prejudicialidade.

Caso ndo houvesse a promulgagdo da CF-1988, € possivel que o nimero de prejudicadas
apresentasse um crescimento compativel com a evolugdo anterior de seus quantitativos. De toda
forma, nessa situacao hipotética, a diferenca entre as duas curvas tenderia a crescer, como se
observa desde 1978. A cada ano eram julgadas mais representacGes, mas o numero de
prejudicadas ndo acompanhava esse ritmo de crescimento. De todo modo, a forte divergéncia
das curvas no ano de 1988, quando desconsiderados 0s casos posteriores a CF-1988, denota um
aumento significativo do esforco do tribunal em julgar os casos de representacdo nesse ano,

fazendo a acentuada ascensdo da curva azul no grafico abaixo.

88



o

10U

5 & =l ]
Representacdes prejudicadas

. Total de representacies

1AM
Lot

100
LU

oo

[2x]
[=]

(=]

1004 10

Iy 137 13648 Fal

o
o

1380 1981 1982 1983

(4]

Gréfico 13 — Quantidades de prejudicadas e totais de representagéo por ano (1977-1988)

No tocante ao tipo de requerido, a tabela abaixo indica que ha certa continuidade de
tipos, uma vez que os mais recorrentes foram o Governador de Estado e a Assembleia
Legislativa (que totalizam 73,08%, em contraste com 75% no periodo anterior). Esses sdo
seguidos de Tribunal ou autoridade da magistratura (11,54% contra 7,5% antes). O Presidente
da Republica, o Presidente do Congresso Nacional e o Presidente do Senado Federal totalizam

13,46%, enquanto antes eram 5%.

Percentual do
Parte Total = total
Governador e Assembeia Legislativa :

Assembléia Legislativa

Governador 6.00 11.54%
Tribunal ou autoridade da magistratura 6.00 11.54%
Presidente da Republica e Congresso Macional 3.00 5.77%
Presidente da Republica 2.00 3.85%
Outros 1.00 192%
Presidente do Congresso Nacional 1.00 152%
Presidente do Senado Federal 1.00 192%

Tabela 13 — Quantidades e percentuais de partes (1977-1988)

Esses nimeros indicam a quase total prevaléncia de autoridades com poder normativo,
algo a denotar que normas se consolidaram como o principal objeto das representacdes. A tabela
de tipos de normas, apresentada abaixo, demonstra essa analise, a0 ndo registrar a categoria

“outros” em que eram inseridos 0s casos ndo normativos.
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Percentual do

MNorma Total = total

Lei Estadual

Emenda constitucional estadual 7.00 13.73%
MNorma infralegal estadual B5.00 11.76%
Lei Federal 5.00 9.80%
Morma infralegal federal 4.00 7.84%
Decreto legislativo estadual 1.00 1.96%

Tabela 14 — Quantidades e percentuais de tipos de norma (1977-1988)

Os numeros reforcam a impressao que vem sendo repetidamente apresentada ao longo
dessa dissertacdo. Ao menos no conjunto de representacées, o tipo normativo mais impugnado
foram as normas estaduais. Na tabela acima, a soma dos valores desse tipo de norma totaliza
82,35%. Esse valor diverge da participacdo de autoridades estaduais apresentada acima, porque
ndo houve a divisdo federativa quando as autoridades eram do judiciario. Assim, o que sobeja
do percentual de governadores e assembleias constitui normas de autoridades de tribunais
estaduais (classificadas na rubrica genérica de norma infralegal estadual).

Essa avassaladora prevaléncia de normas estaduais demonstra que o controle
concentrado, muito mais do que tutelar diretamente direitos fundamentais, era usado (e ainda
€) para questdes federativas e de organizacao do estado (Costa e Benvindo 2014). Os gréficos

abaixo indicam a evolucéo das partes e do tipo de norma impugnada ao longo do periodo.
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Grafico 14 — Quantidades de partes por ano (1977-1988)
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Grafico 15 — Quantidades de normas por ano (1977-1988)
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Os graficos acima apresentam uma sincronia de cores, porque a cada tipo de requerido
equivale um tipo de norma. Em vista de uma certa aleatoriedade, é esperada a variacdo de cores
em cada coluna. Mas, destacam-se os anos de 1982 e 1987, em que a barra fica um pouco mais
monocromatica. Indicam a prevaléncia de casos de lei estadual, em que constou como requerida
a assembleia legislativa.

A andlise individual dos casos julgados em 1982 (5 no total) permite o levantamento de
uma hipotese. Ha a presenca de trés casos sobre remuneracdo de servidores publicos. Tal
circunstancia pode estar relacionada com o contexto de crise econdmica vivida no periodo, o
que demandava agdes dos estados e da Unido para limitar gastos. Nos casos, as normas
concessivas de aumento ou vantagem, ja tinham sido revogadas ao tempo do julgamento,
embora dois deles tenham sido ajuizados em 1981 e apenas um em 1977, a demonstrar um lapso
temporal pequeno para a acdo legislativa. No entanto, em falta de um levantamento mais
abrangente dos temas das representacdes, estudo que transcende 0 escopo dessa pesquisa, ndo
se pode afirmar de modo categdrico a hipdtese levantada.

Em 1987 (16 casos) destaca-se a presenca de 6 casos sobre a criacdo de municipios. A
presenca maior desse tema provavelmente decorreu da EC 25/1985, que restabeleceu a
autonomia plena dos municipios, abrindo ja a transicdo para a democracia. Ha também a
recorréncia de casos sobre remuneracdo de servidores (4 acérddos), algo que, em conjunto com
os achados para 1982, indica a recorréncia desse tema em controle concentrado. Nada obstante
a presenca de temas repetidos nos anos de 1982 e 1987, os picos que eles representam nos
graficos, assim como o0 ano de 1985, parecem estar de acordo com a evolucdo geral das
representacdes, que também apresentaram picos em 1985 e 1987.

2.9. O fim das representacdes — a prejudicialidade ampla, geral e irrestrita

Com a promulgacao da CF-1988, as representa¢des, como tipo processual sdo revogadas
tacitamente, sendo substituidas pela ADI, ADO e ADPF. Estas passam a ser 0 instrumento para
veicular o controle concentrado de normas. Conforme ja comentado acima, os ministros do STF
decidem encerrar todos os processos pendentes de julgamento dessa classe processual com
decisOes pela prejudicialidade, em razéo da revogagéo da norma paradigma.

O entendimento de que houve a revogacdo das representaces estd expresso no
julgamento da Rp 1496, em 20/10/1988. No conciso voto do Ministro Relator, Célio Borja,

afirma-se que os institutos juridicos expressa ou tacitamente revogados nao estariam abrangidos
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na prorrogacdo de competéncia do STF, prevista no artigo 27, 8 1° do ADCT. Essa norma
indicava que o STF continuaria exercendo as competéncias do recém-criado STJ, até a
instalacdo desta corte. Como dentre as competéncias do STF, segundo 0 novo texto
constitucional, ndo estava a de julgar representacdes, elas deveriam ser julgadas prejudicadas.

A decisdo descrita acima mescla competéncia com auséncia de objeto. Até entdo, a
jurisprudéncia vinha seguindo no caminho de que a revogacao, inclusive da norma paradigma,
causava a perda do objeto, gerando, dessa forma, a prejudicialidade. Inova-se, na Rp 1496, com
a alusdo a falta de competéncia, gerando prejudicialidade. Pode-se considerar, portanto, que ha
aqui a definicdo de uma nova regra discursiva para a prejudicialidade, no sentido de que a
revogacdo da norma de competéncia ou da previsdo do instrumento processual, causava a
prejudicialidade automatica de todos os casos sob aquela formula.

A solucdo por uma prejudicialidade ampla, geral e irrestrita parece inserir-se
historicamente no contexto conciliatério da transi¢do para a democracia. Ainda que aparente
ser uma mudanca radical com o regime anterior, como um apagamento de todos os seus
vestigios, ha, nessa estratégia, uma possivel convalidacao de atos inconstitucionais, seja sob a
constituicdo revogada, seja sob a nova constituicdo. Ha, portanto, muito mais uma conciliacdo
entre os regimes do que uma efetiva mudanca para um novo contexto de constituicdo rigida e
tutela de direitos.>

O corte pelo tronco das representacdes foi tdo drastico que se decidiu, inclusive, por ndo
prosseguir nos processos gque ainda nao estavam instruidos. Essa decisdo ficou explicitada na
Rp 1610, julgada em 19/10/1988. Nesse caso, houve um pouco de debate sobre a questdo da
prejudicialidade e dos efeitos do advento da nova constituicdo sobre 0s casos de representacao.
O Ministro Célio Borja, em seu voto vogal, indica que a prejudicialidade ¢é a solucdo correta
para 0s casos pendentes, porque o objetivo do controle concentrado é defender a constituicdo
vigente. O controle concentrado ndo seria meio processual adequado para resguardar situacdes
juridicas ou direitos subjetivos.>*

Ressalta-se, no julgamento da Rp 1610, que ha a afirmacdo de que a prejudicialidade
seria uma causa de ndo conhecimento da representacdo. Os Ministros Néri da Silveira e Carlos

Madeira defendem que a hipétese é de ndo conhecimento. O primeiro especifica que hd um fato

3 Essa postura também contradiz a narrativa de que a ADI representou um reforco no controle de
constitucionalidade. Para a jurisprudéncia, mesmo essa suposta ampliacdo ndo representou a abertura de uma tutela
mais ampla dos direitos.

% Vale notar que essa fundamentagéo é contraria aquela desenvolvida na Rp 971, para os casos de revogacéo da
norma impugnada. Ali a eficicia ex tunc da decisdo e a indisponibilidade da acéo direta foram fundamentos validos
para julgar o ordenamento revogado. Aqui, esses argumentos parecem ter sido esquecidos.
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novo, superveniente ao processo, consistente na promulgacdo da CF-1988. Assim, ndo haveria
condicBes de julgar o mérito da causa. Esse elemento da semantica processual parece ser
relembrado, apesar de ndo haver tipicamente especificacao nos casos de prejudicialidade de que
ela é uma hipotese de ndo conhecimento.

Na Rp 1610 ha aluséo a Rp 765, aparentemente primeira decisdo na linha de precedentes
sobre a prejudicialidade quando hé revogacdo da norma paradigma. Conforme ja relatado
acima, essa hipdtese de prejudicialidade ja circulava entre as possiveis decisdes de controle
concentrado desde a Rp 609%°, de 28/4/1966, primeiro na linha dos casos de prejudicialidade
por revogacdo da norma paradigma.

A Rp 765 proporciona interessante reflexdo acerca do tipo de decisdo nos casos de
prejudicialidade. Nela ha a referéncia a Rp 1016, na qual ndo houve o julgamento no mérito,
porgue a norma paradigma ja tinha sido revogada ao tempo do ajuizamento. O Ministro Soares
Mufioz, relator da Rp 765, faz a distin¢ao entre esse caso e o precedente (Rp 1016), para afirmar
que, se nos casos de revogacao da norma paradigma antes do ajuizamento, deve-se decidir pelo
ndo conhecimento, nos casos de revogacao superveniente, deve-se decidir pela prejudicialidade.
Aqui, as duas solugdes sdo colocadas como paralelas e caracterizando situacdes distintas. Dali,
pode-se afirmar que a ambiguidade da condicdo processual da prejudicialidade foi uma
constante em suas apari¢@es na jurisprudéncia. Ora ela é causa de ndo conhecimento, ora ela é
uma solucdo paralela, como se fosse algo entre o conhecimento e mérito da causa.

Essa imprecisdo de sentidos processuais, ja referida no capitulo anterior, ocorre até
mesmo na Ultima representacdo julgada pelo STF, a Rp 1340, de 12/11/1993. Nela, houvera
voto do Ministro Relator, Moreira Alves, reconhecendo a revogagdo da norma paradigma, o
gue ensejaria 0 ndo conhecimento da causa. Mas em voto vista, o Ministro Néri da Silveira faz
mencdo apenas ao prejuizo, sem especificar se o julgamento era no mérito. A ementa do caso
faz referéncia ao ndo conhecimento, até porque seria uma situacdo de revogacdo da norma
impugnada pela nova norma paradigma, mas o dispositivo registra apenas a prejudicialidade.
Ou seja, ndo had uma comunicacdo precisa acerca de que tipo de juizo é feito quando ha a

prejudicialidade.

2.10. Asregras de formagdo discursiva da prejudicialidade nas representagdes

5 A norma paradigma dessa Rp 609 fora alterada pelo Al-2, instrumento normativo que efetivamente cumpriu o
papel de constituicdo da ditadura militar.
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O estudo historico-quantitativo da prejudicialidade nas representagdes permitiu
vislumbrar, inicialmente, quais as possiveis regras de formacdo discursiva desse instituto.
Diante de uma vagueza ampla, decorrente da repeticdo jurisprudencial do termo sem reflexdes
mais avancadas acerca de seu significado, o estudo mais detalhado da jurisprudéncia, inclusive
em seus aspectos quantitativos, parece demonstrar quais condi¢cGes necessarias para que seja
alcancada a deciséo pela prejudicialidade.

Assim € que as hipoteses da tabela abaixo demonstram os tipos de situacdo que geraram
a prejudicialidade no contexto das representacdes. Os numeros apresentados ja excluem os
casos posteriores a CF-1988, para evitar a distor¢do no critério norma paradigma. Eles
totalizam 99 casos de prejudicialidade, desde 1955 até 04/10/1988.

Percentual
Decisdo Total = dototal
Morma impugnada A40.40%
Avaliagdo do mérito (revogada) 1500 15.15%
Morma paradigma 15.00 15.15%
Outros S.00 9.059%
Prejuizo em razdo de outro julgamento 2.00 8.08%
Exaurimento 7.00 7.07%
Revogacio antes do ajuizamento 5.00 5.058%

Tabela 15 — Quantidades totais de prejudicadas por tipo de decisdo (1947-1988)

A evolucgéo do reconhecimento da prejudicialidade ocorreu de forma consentanea com
0 nimero de processos, indicando que elas representavam uma parcela razoavelmente fixa do
total de casos por ano. Foram julgadas prejudicadas, em média, 8,85% dos casos de
representacdo. Nesses casos, as regras de formacdo ou as condi¢cBes necessarias para que a
semantica da prejudicialidade emergisse no discurso foram as seguintes:
1. Quando h& a revogacdo da norma impugnada ao curso do processo e tal norma nao
gerou efeitos durante sua vigéncia;
2. Quando h& a revogacgéo da norma paradigma;
3. Quando ha a revogacéo da norma que preveé a representacao;
4. Quando ha a revogacdo da norma paradigma ou impugnada antes do ajuizamento da
acao.
5. Quando ha outro julgamento sobre a mesma norma ou tese juridica;

6. Quando ha o exaurimento da norma impugnada;
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Algumas observag6es sobre essas regras precisam ser feitas. A clausula final da regra 1
so foi aplicada expressamente a partir de 1977. Isso indica que ela pode ser aplicada
parcialmente, como ocorreu entre, pelo menos, 1965 e 1977, versando que quando ha a
revogacdo da norma impugnada julga-se prejudicada a representacdo. A regra 3 foi derivada
dos fundamentos da Rp 1496, indicada acima, e foi aplicada para todas as representacoes
pendentes de julgamento ap6s a promulgacdo da CF-1988, embora os casos tenham sido
classificados apenas como hipoteses de revogacdo da norma paradigma. A regra 4 é aplicada
de forma concorrente com a técnica de decisdo pelo ndo conhecimento da causa, conforme
exemplificado pela Rp 1016.

Essas regras de formacdo podem ser inconsistentes com a préatica do tribunal em outros
contextos ou com a doutrina processual, mas sdo as que podem ser extraidas da andlise da
jurisprudéncia. A partir desse substrato cognitivo é que se pode refletir com mais preciséo
acerca do que efetivamente significa a prejudicialidade, quais sdo seus sentidos politicos e quais
s80 suas consequéncias no comportamento da corte.

O fato de que foi possivel levantar essas regras discursivas de modo razoavelmente
fundamentado demonstra que a estratégia de buscar as origens jurisprudenciais de um instituto
juridico tipicamente jurisprudencial foi frutifera. Tendo em perspectiva esses critérios, sera
feito o estudo quantitativo da prejudicialidade no contexto das ADIs, no proximo capitulo.

96



3 A prejudicialidade p6s-1988

3.1. A busca pelo leading case da prejudicialidade nas ADIs

Com fundamento nos marcos metodolégicos indicados na introducdo, buscou-se
levantar as ocorréncias do termo prejudicialidade no banco de dados de jurisprudéncia do STF,
para tentar rastrear as referéncias jurisprudenciais a esse instituto. Como resultado da busca
com o termo prejudicialidade, obteve-se, em 5.11.2018, considerando apenas 0S casos

anteriores a 1.02.2017°, as seguintes quantidades de ocorréncias de dados jurisprudenciais:

Tipo de Documento Quantidade

ACORDAOS 2406 documento(s) encontrado(s)

SUMULAS Nenhum documento encontrado
SUMULAS VINCULANTES Nenhum documento encontrado
DECISOES MONOCRATICAS * 3547 documento(s) encontrado(s)
DECISOES DA PRESIDENCIA * 104 documento(s) encontrado(s)
QUESTOES DE ORDEM 137 documento(s) encontrado(s)
REPERCUSSAO GERAL 7 documento(s) encontrado(s)
INFORMATIVO Nenhum documento encontrado

Tabela 16 — Resultados de Busca — termo “prejudicialidade”

Uma verificacdo superficial dos documentos que compunham esse resultado,
demonstrou que eles indicavam a ocorréncia de prejudicialidade em varios tipos diferentes de
processos que tramitam perante o STF, como em Habeas Corpus, em Recursos Extraordinarios
e em Reclamac6es, para mencionar alguns. No entanto, o objeto da pesquisa foi tratar o tema
em controle concentrado, notadamente em ag6es direitas de inconstitucionalidade, seguindo a

inspiracdo original desse trabalho, que € a pesquisa A gquem interessa 0 controle de

constitucionalidade (Costa e Benvindo 2014), ja mencionada na introdugdo e pela qual séo

tabuladas informaces sobre as ADISs.

% Expressao de busca: (PREJUDICIALIDADE)(@JULG <= 20170201). Essa expressdo de busca significa que o
sistema ira pesquisar os casos do banco de jurisprudéncia, que tém o termo prejudicialidade, anteriores a
01/02/.2017.
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Seguindo as orientacdes de pesquisa disponiveis no site do STF®’, restringiu-se a
pesquisa eletronica®® para abranger apenas os casos em que havia o termo prejudicialidade e
suas variantes em ADIs, de modo a extrair o assunto em controle concentrado apenas. Obteve-

se 0s seguintes resultados:

Tipo de Documento Quantidade

ACORDAOS 304 documento(s) encontrado(s)
SUMULAS Argumento invalido para esta base
SUMULAS VINCULANTES Argumento invalido para esta base
DECISOES MONOCRATICAS 796 documento(s) encontrado(s)
DECISOES DA PRESIDENCIA 10 documento(s) encontrado(s)
QUESTOES DE ORDEM 8 documento(s) encontrado(s)
REPERCUSSAO GERAL Nenhum documento encontrado
INFORMATIVO Argumento invalido para esta base

Tabela 17 — Resultados de Busca — termo “prejudicialidade” — classe ADI

As ocorréncias em que consta “argumento invalido para esta base” indicam as bases de
dados do STF em que ndo € possivel identificar os documentos pela classe processual. Esse é 0
caso das sumulas, sumulas vinculantes e dos informativos, que ndo tém a possibilidade de
registrar os documentos pelo tipo de classe. A leitura de alguns desses acdrdaos aleatoriamente
selecionados, para buscar identificar quais os casos paradigmas mais citados pelos ministros,
sobre a prejudicialidade, de modo a chegar ao leading case do tema, no &mbito das a¢des diretas
de inconstitucionalidade, permitiu observar que a ADI 709 era recorrentemente citada.

Para confirmar essa impressdao quanto a ADI 709, fez-se mais um filtro de pesquisas,
buscando verificar se esse acorddo era de fato recorrentemente citado. Para tanto, foi usada a
informacdo acerca dos precedentes citados em acordaos, registrada nos metadados eletrénicos
das decisdes do STF. Ha um campo, em cada metadado de acérddo, chamado observacéo, no
qual séo registrados 0s casos citados naquele acérddo. Assim, é possivel identificar os acordaos

que citaram a ADI 709, no conjunto daqueles que tratam da prejudicialidade.

5 As informacBes sobre como refinar a pesquisa foram obtidas no campo Ajuda da parte de pesquisa de
jurisprudéncia e esta disponivel no seguinte hiperlink:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPesquisaGeral &pagina=ajudaPesquisaJuris
prudencia&popup=S.

58 A expresséo de busca nessa etapa foi a seguinte: ((ADI).SCLA. E PREJUDI$)(@JULG <= 20170201)
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Observou-se a presenca de 32 acdrddos® que citavam a ADI 709. Esse nimero é
relativamente significativo, pois representa mais de 10% dos acérddos sobre a prejudicialidade
(estes totalizam 304, conforme registrado na tabela anterior). Uma pesquisa mais abrangente,
nas bases de decisbes monocraticas, demonstra que também nesse conjunto, aproximadamente
8% dos julgamentos sobre prejudicialidade citaram a ADI 709. Os nimeros especificos nesse
caso foram 61, na base de decisGes monocraticas e 1 na base de decisdes da presidéncia.®®

Além do indicio jurisprudencial de que a ADI 709 seria um leading case sobre a
prejudicialidade, ha referéncia sobre esse assunto na doutrina. Apesar das escassas publicacdes
sobre o tema, identificou-se registros bibliograficos de que essa decisdo constituiria uma virada
na jurisprudéncia do STF (Mendes, Coelho e Gonet Branco 2007, 1064; Abreu 2007, 74;
Carvalho 2003). Essas obras doutrinarias identificam a ADI 709 como leading case da
prejudicialidade, quando ha a revogacdo da norma impugnada ao curso do processo de controle
concentrado. No entanto, em vista do viés arqueoldgico e empirico dessa pesquisa, buscou-se
na base de dados confirmar se a impressdao dogmatica de fato estava correta. Conforme ja
verificado acima, no estudo das representacdes, ndo se menciona prejudicialidade apenas nesse
tipo de hipotese.

Outra fonte de dados que permite testar se a ADI 709 seria um caso relevante para o
estudo da prejudicialidade é o banco de dados da pesquisa A guem interessa o controle de

constitucionalidade, no qual todos os processos de ADI estdo registrados e agqueles que tiveram

julgamento estdo classificados quanto ao tipo de decisdo. Assim, foi possivel restringir o
conjunto de ADIs com decisdo pela prejudicialidade, e ordena-las cronologicamente, de modo
a verificar qual era a ADI mais antiga sobre o tema.

Na ordem cronoldgica das ADIs julgadas no plenario® que tiveram decisdo pela

prejudicialidade, a ADI 709 aparece em 15° lugar, conforme tabela abaixo.

Ordem Classe Numero Julgamento (mm/dd/aaaa)

1 ADI 44 3/22/1990

% Pesquisa feita com a seguinte expressdo de busca: ((ADI PROX4 709).0BS. E PREJUDI$)(@JULG <=
20170201) OU ((ADI PROX4 709).0BLK. E PREJUDI$)(@JULG <= 20170201).

80 Expressédo de busca: ((ADI ADJ3 709 E PREJUDI$)(@JULG <= 20170201)).

61 As decisGes monocraticas foram excluidas desse levantamento, porque, em tese, ndo veiculam inovagdes
jurisprudenciais, que precisam ser estabelecidas pelo plenario. Ainda que eventualmente varias mudangas
jurisprudenciais tenham inicio em decisdes monocraticas, considerou- se viavel despreza-las, porque o interesse
aqui era apenas buscar a rede de referéncias jurisprudenciais. Para esse fim, os julgamentos do plenario podem ser
considerados como um valido conjunto representativo da jurisprudéncia.
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2 ADI 393 4/19/1991

3 ADI 399 9/12/1991
4 ADI 316 10/31/1991
5 ADI 320 10/31/1991
6 ADI 309 10/31/1991
7 ADI 653 12/18/1991
8 ADI 652 4/2/1992
9 ADI 670 6/3/1992
10 ADI 671 6/3/1992
11 ADI 674 6/3/1992
12 ADI 496 8/12/1992
13 ADI 534 8/26/1992
14 ADI 649 10/7/1992
15 ADI 709 10/7/1992

Tabela 18 — Casos de prejudicialidade anteriores a ADI 709

A andlise dos 13 casos anteriores a ADI 709 (e posteriores a Constituicdo de 1988),
além da ADI 649 (julgada na mesma sessdo) permite identificar que ela efetivamente
simbolizou a mudanca de entendimento no tribunal. A tabela abaixo demonstra que ndo houve
discussdo acerca da prejudicialidade, podendo-se extrair apenas um entendimento genérico do
tribunal acerca da perda do objeto quando havia algum fato que impedisse a eficacia da norma

impugnada.

Num Julgamento Tipo de norma Causa da prejudicialidade Discussao da

da (mm/dd/aaaa) impugnada prejudicialiade®
ADI
1 44 3/22/1990 Medida provisoria N3o conversdo da norma N3o
impugnada em lei

2 393 4/19/1991 Medida proviséria N3o conversdo da norma N3o
impugnada em lei

3 399 9/12/1991 Medida provisoria N3o conversdo da norma Nado
impugnada em lei

4 316 10/31/1991 Decreto Declaragdo anterior de N3o
inconstitucionalidade

62 Considerou-se que a falta de votos divergentes sinalizava a falta de discussédo acerca do tema.
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5 320 10/31/1991 Decreto Declaragdo anterior de N3o
inconstitucionalidade

6 309 10/31/1991 Decreto Declaragdo anterior de Ndo
inconstitucionalidade

7 653 12/18/1991 Resolucdo da Camara | Revogacdo antes de produzir Ndo
dos Deputados efeitos

8 652 4/2/1992 Lei Revogacdo da norma® N3o

9 670 6/3/1992 Decreto Eficacia suspensa por N3o
decreto legislativo

10 | 671 6/3/1992 Decreto Eficacia suspensa por N3o
decreto legislativo

11 674 6/3/1992 Decreto Eficacia suspensa por N3o
decreto legislativo

12 | 496 8/12/1992 Lei Declaragdo anterior de N3o
inconstitucionalidade

13 | 534 8/26/1992 Lei Exaurimento da norma® Nio

14 | 6495 10/7/1992 Lei Revogacdo da norma Nao

Tabela 19 — Andlise dos casos de prejudicialidade anteriores a ADI 709

Essa tabela permite identificar uma tipologia de casos de prejudicialidade que ja
demonstra uma dispersdo de significados desse instituto no ambito da jurisprudéncia do STF.
Rememora-se aqui a perspectiva delineada na introducao, no sentido de que essa pesquisa nao
se restringiria as unidades conceituais prévias. Dessa forma, embora haja uma unidade do
significante prejudicialidade, tal unidade ndo necessariamente deve levar a busca de uma
unidade de significados desse significante.

A tabela acima, que representa o primeiro passo de analise empirica da jurisprudéncia
das ADIs permite comprovar que é mais plausivel buscar a diversidade de significados da
prejudicialidade, ao invés de limitar-se a suposta unidade conceitual que o significante idéntico
sugere. Assim, ndo ha uma prejudicialidade, mas um conjunto de enfoques diferentes, que
demandam estudo detalhado para compreender melhor suas diferencas. Os tipos de

prejudicialidade levantados acima sdo sumariados na tabela abaixo. Nela esta representado o

63 Além da revogagéo da norma, foi reconhecida a inexisténcia de efeitos residuais.
& Além do exaurimento, foi reconhecida a inexisténcia de efeitos residuais.
8 E citada a ADI 709 como precedente
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tipo da ADI 709 (revogagdo da norma), em vista da presenca da ADI 652 e da ADI 649, que ja

aplicam esse entendimento®®.

1 N3o conversao da norma impugnada em lei
2 Declaracdo anterior de inconstitucionalidade
3 Revogacdo antes de produzir efeitos
4 Revogag¢ao da norma
5 Eficacia suspensa por decreto legislativo
6 Exaurimento da norma

Tabela 20 — Tipologia preliminar da prejudicialidade em ADI

Considerando que o objetivo desse trabalho é fazer um levantamento abrangente acerca
da prejudicialidade por meio das referéncias jurisprudenciais, reputou-se valida a analise
pormenorizada da Rp 709. Buscou-se, assim, identificar os principais fundamentos

apresentados para cada tipo de hipétese de prejudicialidade.

3.20 julgamento da ADI 709

Em razdo das pesquisas descritas acima, pode-se ver que a ADI 709 é uma referéncia
comum sobre o atual entendimento do STF acerca da prejudicialidade nos casos de revogacao
da norma. A andlise qualitativa dessa decisdo, confirmando as andlises doutrinarias citadas,
permite identificar que ela foi uma virada jurisprudencial, na medida em que o entendimento
anterior — que versava a possibilidade de julgamento no controle concentrado mesmo apdés a
revogacdo da norma impugnada —, deixou de prevalecer entre os membros do tribunal. E
oportuno analisar com mais detalhes esse acordao, porque nele a corte ficou bastante dividida,
havendo a conclusdo do julgamento apds a mudanga de dois votos. Nele também podem ser
observados, em termos gerais, 0s principais argumentos acerca da prejudicialidade. A ementa

dessa decisao € a seguinte:

% Vale notar que ha uma diferenca na aplicacdo do entendimento de que a revogacdo da norma causa a
prejudicialidade, porque na ADI 652 houve a consideragdo de que ndo existiram efeitos residuais concretos, ao
passo que na ADI 649 ja se aplica o entendimento da ADI 709, no sentido de que a revogagao, independente dos
efeitos residuais, causa a prejudicialidade. Essa diferenca sera melhor explicada abaixo, quando é feita a analise
da ADI 7009.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. OBJETO DA ACAO. REVOGACAO
SUPERVENIENTE DA LEI ARGUIDA DE INCONSTITUCIONAL. PREJUDICIALIDADE DA
ACAO. CONTROVERSIA.

OBJETO DA AGAO DIRETA prevista no art. 102, 1, a e 103 da Constituigio Federal, é a declaragio de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese, logo o interesse de agir s6 existe se a lei estiver
em vigor.

REVOGACAO DA LEI ARGUIDA DE INCONSTITUCIONAL. Prejudicialidade da ag&o por perda do
objeto. A revogacao ulterior da lei questionada realiza, em si, a fungéo juridica constitucional reservada
a acao direta de expungir do sistema juridico a norma inquinada de inconstitucionalidade.

EFEITOS concretos da lei revogada, durante sua vigéncia. Matéria que, por ndo constituir objeto da agdo
direta, deve ser remetida as vias ordinérias. A declaracdo em tese de lei que ndo mais existe transformaria
a acdo direta, em instrumento processual de prote¢do de situagdes juridicas pessoais e concretas. A¢do
direta que, tendo por objeto a Lei 9.048/89 do Estado do Parana, revogada no curso da agdo, se julga
prejudicada. (ADI 709, Relator: Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 07/10/1992, DJ
20-05-1994)

No caso da ADI 709, o Governador do Estado do Parana impugnou norma de lei estadual
que estabeleceu os vencimentos dos Desembargadores, Conselheiros do Tribunal de Contas e
Procurador de Justica. Tal disposicdo previra que o valor corresponderia a 80% dos
vencimentos dos Ministros do STF. O Governador alegou que essa regra violava a proibicédo de
vinculacdo e a proibicdo de vencimentos do Poder Judiciario e do Poder Legislativo superiores
aos do Poder Executivo. Pediu medida cautelar, uma vez que o Poder Judiciario do Estado,
alegando sua autonomia or¢camentéria, fixava e pagava os vencimentos, independente de lei
especifica. Apds a apresentacao das informacdes pelo proprio Governador e pela Assembleia
Legislativa, foi protocolada peticdo do Presidente do Tribunal de Justica, informando que nova
lei fora aprovada, revogando a lei impugnada.

O voto do relator, Ministro Paulo Brossard, ja se inicia com a indicacdo da
prejudicialidade, porque a nova lei revogou a anterior e passou a fixar os vencimentos, sem a
vinculacdo. Observa-se, assim, que foi considerada tanto a revogacdo, quanto a possivel
superacdo do vicio de inconstitucionalidade alegado pelo autor da acdo. No entanto, a
fundamentacdo prossegue dando énfase a possibilidade de considerar prejudicada a ADI em
razdo da revogacao.

Afirma-se, entdo, a seguinte premissa: o objetivo da agéo direta de inconstitucionalidade
é excluir do sistema juridico vigente as normas incompativeis com a Constituicdo. A revogacao

da norma impugnada, ou seja, o fim de sua vigéncia, tornaria sem objeto a acdo direta. Em
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outros termos, a acdo direta s6 poderia ter como objeto normas em vigor ao tempo do
julgamento. Toma relevo a mencdo a vigéncia. Isso porque, tal aspecto da premissa nao ¢ algo
explicito nas formulacdes acerca do controle de constitucionalidade. Conforme citado acima,
Kelsen considerava viavel o controle de constitucionalidade de normas revogadas (Kelsen
2003, 162). Além disso, o STF entendia também possivel esse julgamento, independente da
vigéncia

No mesmo sentido da tese da revogacdo como ébice ao julgamento da ADI, o relator
menciona o julgamento na ADI 2. Nesse acordao, estabeleceu-se que as normas anteriores a
Constituicdo de 1988 e que a contrariavam foram por ela revogadas e, assim, ndo seriam objeto
de acgéo direta de inconstitucionalidade. Segundo o relator, as leis revogadas ao curso da agao
igualmente ndo podem ser impugnadas por essa via processual. O entendimento fixado, entéo,
estaria sendo congruente com o da ADI 2, a ser resumido na seguinte assertiva: leis revogadas
ndo podem ser objeto de acdo direta de inconstitucionalidade.

Ao lado da referéncia ao aspecto objetivo da ADI, que deveria tutelar o sistema juridico
vigente, o Ministro relator vai tratar também do interesse do autor da a¢do. Segundo ele, sé ha
interesse de agir enquanto a norma impugnada esta em vigor, porque o objetivo da acdo € retirar
do ordenamento juridico normas inconstitucionais. Com a revogacao, a prépria autoridade que
editou a lei satisfez esse objetivo. Configura-se, desse modo, a prejudicialidade em razéo da
revogacdo sob outra 6tica, além da perda do objeto: a prejudicialidade por falta do interesse de
agir.

Além dos fundamentos apresentados acima, o relator conclui seu voto condutor tratando
da questdo dos efeitos que a lei revogada teve durante sua vigéncia. Retoma, nesse ponto, a
tematica do interesse de agir dos autores legitimados para as ADIs. Afirma que tal interesse
esta restrito a obtencdo de julgamento em abstrato. Nao abrangeria, assim, o interesse na tutela
dos efeitos concretos da norma durante a sua vigéncia. Tais interesses precisariam ser litigados
por meio de processos ordindrios, que seriam a via processualmente “adequada para a discussao
das situagdes juridicas individuais e concretas”.

O entendimento do relator pela prejudicialidade tem dois fundamentos. Um de indole
objetiva, relacionado a caracteristicas da norma que independem das partes interessadas.
Conforme tal fundamento objetivo, seria pré-requisito para o juizo de constitucionalidade de
uma norma a sua vigéncia ao tempo do julgamento, porque o objetivo da agéo é retirar do
ordenamento juridico vigente normas invalidas. O outro fundamento lida com o aspecto
subjetivo, na medida em que considera a auséncia do interesse de agir do autor, que seria

exclusivamente retirar do ordenamento juridico a norma impugnada. Assim, a instancia politica
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ao revogéa-la teria satisfeito esse objetivo. Ademais, 0 autor ndo teria interesse na tutela dos
efeitos concretos e residuais da norma revogada.

A conexado dos fundamentos objetivo e subjetivo apresentados pelo relator estaria no
aspecto teleoldgico da acdo direta de inconstitucionalidade. Ele considera que essa via
processual serve somente para retirar normas juridicas vigentes do ordenamento. Assim, seja
porque com a revogacao haveria a perda desse objeto (ndo existiria mais norma vigente a ser
julgada), seja porque nao haveria legitimidade do autor, por falta de interesse processual (ja que
seu Unico interesse valido seria retirar do ordenamento a norma em abstrato), a decisdo para
tais casos precisaria ser pela prejudicialidade. Esse é um entendimento que restringe a
abrangéncia da ADI, restringindo o exercicio da jurisdi¢do constitucional pela corte.

Apds o voto do relator, vem o voto do Ministro Francisco Rezek, no sentido de que o
reconhecimento pela prejudicialidade precisaria ser analisado casuisticamente, como o tribunal
ja tinha feito em outras oportunidades. Ndo ha a citacdo pontual de quais seriam esses
precedentes. Nesse processo especifico, entendia cabivel julgar pela prejudicialidade,
acrescentando inclusive que ndo consideraria os efeitos da norma inconstitucionais (o que ja
constituia praticamente um juizo de mérito). O Ministro Carlos Velloso segue o entendimento
do Ministro Rezek e confirma a mencao a jurisprudéncia do STF, no sentido de que a revogagéo
ndo gerava prejudicialidade necessariamente. Considera que essa jurisprudéncia deve ser
mantida, mas julga essa ADI prejudicada.

O Ministro Marco Aurélio, apresenta o primeiro voto divergente. Critica a perspectiva
casuistica de que se pode distinguir casos em que a revogacdo gera a prejudicialidade, por
considerar ser dificil a escolha de tais casos. Menciona que, em vista dos efeitos retroativos (ex
tunc) da decisdo de constitucionalidade, mesmo com a revogacdo seria cabivel prosseguir no
julgamento, pois a lei impugnada surtiu efeitos. Entende que ha prejudicialidade apenas no
pedido de cautelar, uma vez que este tem eficacia a partir do julgamento (efeitos ex nunc). O
Ministro Marco Aurélio, nessa ocasido do julgamento, € acompanhado pelo Ministro Sepllveda
Pertence. O Ministro Octavio Galloti também segue esse entendimento e acrescenta que a ADI
é indisponivel, ndo podendo ser objeto de desisténcia pelo autor, ndo sendo cabivel, por
analogia, obstar seu julgamento de mérito em vista da revogacdo. O Ministro Moreira Alves e
0 Ministro Sydney Sanches igualmente votam contra a prejudicialidade, para seguir a
jurisprudéncia, mesmo que admitam ter entendimento contrario.

O julgamento ficou empatado. Foi entdo suspenso, para aguardar o voto do Ministro
Celso de Mello que serviria para o desempate. Apds esse voto de desempate, 0s Ministros

Marco Aurélio e Sydney Sanches alteram seus votos, para aderir a tese do relator, no sentido
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de que a revogacao causa a prejudicialidade, porque haveria a perda do objeto da ADI. Tal
objeto seria a tutela abstrata do ordenamento e o julgamento apds a revogacao alcancaria apenas
0s casos concretos. O placar final do acordao foi 8-3, com o reajuste de dois votos para
acompanbhar o relator.

O voto do Ministro Celso de Mello pode ser reputado como sendo o principal ato para
reverter a jurisprudéncia do STF sobre o tema, pois, como relatado acima, a Corte estava em
um empate estrito. Havia cinco votos no sentido de que a prejudicialidade sempre ocorria,
guando houvesse a revogacdo da norma impugnada. E cinco votos no sentido de que a
jurisprudéncia anterior do tribunal deveria ser mantida, sendo necessario analisar em cada caso
a ocorréncia de efeitos residuais da norma atacada. Havendo tais efeitos, deveria ser julgado o
mérito da acao.

Acrescenta-se que dos cinco votos pela prejudicialidade, dois indicavam ainda adesao
aos precedentes sobre o tema, destacando que apenas nessa ADI 709 consideravam a causa
prejudicada (Ministros Francisco Rezek e Carlos Velloso). Contrariamente, neutralizando esses
dois votos, havia outros dois votos contra a prejudicialidade que consideravam a jurisprudéncia
errada, mas nao a revisavam nesse caso (Ministros Moreira Alves e Sydney Sanches). Portanto,
formou-se um empate estrito sobre a decisdo do caso e sobre a revisdo da jurisprudéncia. Tal
empate sé é desfeito pelo voto decisivo do Ministro Celso de Mello.

O Ministro Celso de Mello inicia seu voto recapitulando os dados da causa. Indica que
ha duas possiveis decisdes sobre a prejudicialidade, conforme a jurisprudéncia. Sempre que
houvesse a revogacao da norma ao curso da acdo direta (revogacgéo superveniente), (i) poderia
ocorrer o julgamento do mérito, se houvesse efeitos residuais da norma impugnada, ou (ii)
poderia ser reconhecida a prejudicialidade, caso ndo fossem identificados tais efeitos. Segundo
0 Ministro, tais possibilidades precisavam ser revistas, porque o entendimento mais coerente
com a funcdo do controle concentrado seria 0 que reputa sempre prejudicada a acdo direta,
quando h& a revogacdo superveniente, desconsiderando, para tal fim, a questdo acerca dos
efeitos concretos.

Para fundamentar sua perspectiva, o Ministro Celso de Mello argumenta que as
consequéncias da lei impugnada devem ser irrelevantes para o juizo de constitucionalidade em
abstrato. Haveria o estabelecimento de relagfes processuais objetivas, que desconsideram as
situacbes concretas e individuais. Ademais, seria inconveniente subordinar a jurisdicdo
constitucional aos efeitos concretos da lei. A decisdo pelo julgamento de mérito, apds a
revogacao, caso houvesse efeitos residuais da norma, estaria implicitamente subordinando o

juizo abstrato a eficacia.
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Ha referéncia também a Pontes de Miranda®’, que desenvolveu a tese de que o controle
de constitucionalidade depende da existéncia da norma. Essa tese, também defendida por
Moreira Alves, esta ligada a perspectiva dos planos dos atos juridicos, segundo a qual haveria
um plano da existéncia, um plano da validade e um plano da eficacia. O controle de
constitucionalidade, por tratar da validade do ato impugnado, se limitaria ao plano da validade.
Ao inexistir o ato, deixa de ser possivel a afericdo de sua validade.®

Outro fundamento para a prejudicialidade ¢é derivado de citacdo a excerto do Ministro
Oswaldo Trigueiro, feita para demonstrar que o STF ja entendera ser possivel inibir o controle
abstrato com a revogagdo da norma impugnada. O Ministro Oswaldo Trigueiro defende, no
trecho referido pelo Ministro Celso de Mello, que a jurisdi¢cdo constitucional nos casos de
revogacdo seria indcua, porque ndo alteraria as situacOGes faticas ja produzidas durante a
vigéncia da norma. Concluia que o julgamento seria, entdo, mero parecer acerca da
constitucionalidade. Joga-se, novamente aqui, com 0s interesses do autor da acdo direta e as
finalidades dessa modalidade processual.

Conclui o Ministro Celso de Mello, reapresentando o argumento da finalidade do
controle concentrado, que é retirar do ordenamento juridico a norma impugnada. Revisita a tese
do papel da corte como legislador negativo. Assim, tendo em perspectiva que excluir a norma
do ordenamento juridico é o Unico resultado valido e possivel da jurisdi¢cdo constitucional
concentrada, conclui-se que a revogacdo superveniente torna o julgamento inécuo. A tutela dos
interesses concretos e individuais deveria ser feita pela via do controle difuso.

O estudo qualitativo do acdrdao da ADI 709 objetivou extrair desse caso as referéncias
da jurisprudéncia, da doutrina e da legislacdo sobre o tema. O Ministro Celso de Mello, autor
do voto decisivo e que discorreu sobre o assunto com maiores detalhes apresentou como
fundamentos outros precedentes do STF e uma citacdo doutrinaria (de Pontes de Miranda,
comentada acima), sem indicar marcos legislativos especificos acerca da prejudicialidade. Em
vista disso e considerando a metodologia do presente estudo, houve analise mais pormenorizada
dos precedentes, buscando identificar as redes de referéncias que apontavam para a pratica

pretérita do tribunal.

67 Miranda, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967 com a emenda n. 1 de 1969. Tomo IIl, 32 ed. Sdo
Paulo: Forense, 1987. P4g. 598.

% Uma objecdo imediata a essa perspectiva é que ela negligencia o fato de que a norma impugnada teve uma
existéncia e uma validade e, possivelmente, uma eficécia. Assim, ainda que ao momento do julgamento a norma
ja ndo apresente esses trés planos, seria possivel que o tribunal realizasse o juizo da validade da norma enquanto
ela teve existéncia (enquanto vigia).
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Nessa ADI 709 séo citados vinte casos como precedentes, sendo um no voto do Min.

Paulo Brossard (relator) e dezenove no voto do Min. Celso de Mello (voto de desempate)®.

Esses casos foram classificados, de acordo com a tese que representavam, no entendimento do

respectivo ministro. Obteve-se a seguinte tabela, ordenada pela pagina em que é citado o

precedente:
Relator Acoérdao Data
Min. Paulo ADI 2 6/2/1992
Brossard
Min. Celso de ADI 652 2/4/1992
Mello
Min. Amaral RMS 17976 (RTJ 13/09/1968
Santos 55/744)
Min. Cunha RE 35370 (RTJ 15/01/1960
Vasconcelos”* 19/127)
Min. Cordeiro RE 84230 15/06/1976
Guerra
Min. Firmino RE 93173 (RTJ 15/06/1982
Paz 102/671)
Min. Pedro RE 49735 (RTJ 19/04/1966
Chaves 37/165)
Min. Moreira Rp 1057 (RTJ 25/11/1981
Alves 104/62)
Min. Djaci Rp 971 (RTJ 87/758) | 3/11/1977
Falcao
Min. Luiz Rp 797 (RTJ 54/710) | 4/6/1970
Gallotti
Min. Soares Rp 1005 (RDA 13/02/1980
Mufioz 140/41)
Min. Eloy da Rp 752 (RTJ 55/662) | 14/10/1970
Rocha
Min. Djaci Rp 1021 desisténcia | 16/03/1983
Falcdo (RDA 152/166)
Min. Antonio Rp 911 (RTJ 100/467 | 20/05/1981
Neder — RDA 145/131)
Min. Antonio Rp 930 EI (RTJ 25/10/1978

Neder

89/367)

Tese Pag”® ‘

Impossibilidade de controle concentrado 82

de norma revogada

Nulidade dos atos inconstitucionais 94

Nulidade de atos pretéritos praticados sob 65

lei declarada inconstitucional

Nulidade de atos pretéritos praticados sob 95

lei declarada inconstitucional

Nulidade de atos pretéritos praticados sob 95

lei declarada inconstitucional

Nulidade de atos pretéritos praticados sob 95

lei declarada inconstitucional

Nulidade de atos pretéritos praticados sob 65

lei declarada inconstitucional

Revogagdo superveniente e analise da 95

acdo direta, em razdo de efeitos residuais

concretos

Revogacdo superveniente e analise da 95,

acao direta 96 e
97

Revogacgdo superveniente e analise da 96

acdo direta

Revogacdo superveniente e analise da 96

acdo direta

Revogacdo superveniente e analise da 96

acao direta

Revogacdo superveniente e analise da 96

acao direta

Revogacgdo superveniente e analise da 96

acdo direta

Revogacdo superveniente e analise da 96

acao direta

89 Somente os Ministros Paulo Brossard e Celso de Mello citaram precedentes em seus votos nesse julgamento.
0 Pagina do ementario em que a citagdo ocorre na ADI 709 (nimero no canto superior direito de cada folha do

documento obtido no site do STF).
1 Relator para o acérdao.
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Min. Cordeiro Rp 974 (RTJ 84/39) 1/9/1977 Revogacdo superveniente e 96

Guerra reconhecimento da prejudicialidade
Min. Francisco | Rp 1224 (RTJ 28/03/1985 Revogacdo superveniente e 96
Rezek 114/91) reconhecimento da prejudicialidade, em

razdo da falta de efeitos residuais

concretos
Min. Adalicio Rp 705 (RTJ 48/156) | 22/02/1968 Revogacdo superveniente e 98
Nogueira reconhecimento da prejudicialidade
Min. Moreira Rp 1417 (RT 9/12/1987 A acgdo direta tem como fung¢do remover 99
Alves 631/227) normas contrarias a Constituicao
Min. Moreira Rp 1077-MC (RTJ 24/03/1982 A inconstitucionalidade de lei causa a 100
Alves” 101/503) repristinagdo

Tabela 21 — Precedentes da ADI 709

Pode-se observar que ha varios precedentes que ilustram a mesma tese. Esses casos

foram agrupados numericamente, obtendo-se 0s seguintes percentuais para cada tese:

Tese Quantidade Percentual
Nulidade de atos pretéritos praticados sob lei declarada inconstitucional 5 25%
Nulidade dos atos inconstitucionais 1 5%

A inconstitucionalidade de lei causa a repristinagdo 1 5%

A agdo direta tem como fungdo remover normas contrdrias a Constituicdo | 1 5%
Impossibilidade de controle concentrado de norma revogada 1 5%

Revogacgdo superveniente e andlise da agdo direta, em razdo de efeitos

o 1 5%
residuais concretos
Revogacdo superveniente e analise da agdo direta 7 35%
Revogacdo superveniente e reconhecimento da prejudicialidade, em razao 59
da falta de efeitos residuais concretos ’
Revogacdo superveniente e reconhecimento da prejudicialidade 2 10%

Tabela 22 — Teses de Precedentes da ADI 709

Essas quantidades de precedentes por tese demonstram que havia uma maioria de
referéncias a jurisprudéncia no sentido de que a revogacdo superveniente ndo obstava o
julgamento da acdo direta. llustravam, assim, o entendimento prevalecente no tribunal até
aquele momento, conforme defende o Ministro Celso de Mello. No entanto, apontavam a

72 Relator para o acordio.
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presenca de alguns casos em que a revogacdo causou a prejudicialidade, seja de forma
automatica, sem considerar os efeitos da lei durante sua vigéncia (Rp 974 e Rp 705), seja de
forma condicionada, verificando-se a auséncia de efeitos (Rp 1224).

Observa-se também, na tabela acima, que havia varios precedentes sobre o controle de
constitucionalidade, mas que ndo tratavam diretamente de hipdteses de revogacao
superveniente. Para precisar mais a anélise, foi elaborada a tabela abaixo, considerando apenas
0s precedentes sobre 0s casos de revogacdo superveniente (e a eventual prejudicialidade). Para
tracar as mudancas ao longo da historia, os precedentes foram ordenados cronologicamente.
Assim, restringiu-se da Tabela 21 (Precedentes da ADI 709) apenas aqueles que tratavam da
revogacado superveniente e com esse recorte, eles foram ordenados por ordem crescente de
datas. Para melhorar a visualizacdo, destacou-se com cores diferentes cada tipo de tese. Obteve-

se a seguinte tabela:

Relator Acérdao Data Tese
(mm/dd/aaaa)
Min. Adalicio Rp 705 (RTJ 2/22/1968
Nogueira 48/156)
Min. Luiz Gallotti | Rp 797 (RTJ 6/4/1970
54/710)
Min. Eloy da Rp 752 (RTJ 10/14/1970
Rocha 55/662)

Min. Cordeiro Rp 974 (RTJ 84/39) | 9/1/1977
Guerra

Min. Djaci Rp 971 (RTJ 11/3/1977
Falcdo 87/758)
Min. Antonio Rp 930 EI (RTJ 10/25/1978
Neder 89/367)
Min. Soares Rp 1005 (RDA 2/13/1980
Mufioz 140/41)
Min. Antonio Rp 911 (RTJ 5/20/1981
Neder 100/467 — RDA
145/131)
Min. Moreira Rp 1057 (RTJ 11/25/1981
Alves 104/62)
Min. Djaci Falcdo = Rp 1021 3/16/1983
desisténcia (RDA
152/166)
Min. Francisco Rp 1224 (RTJ 3/28/1985
Rezek 114/91)
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Legenda Cor

Reconhecimento da prejudicialidade Roxa
Tabela 23 — Precedentes da ADI 709 — Casos de | N&oocorréncia da prejudicialidade Verde
Revogacdo Superveniente Analise dos efeitos residuais para decidir a prejudicialidade = Alaranjada

Por meio dessa tabela, além dos estudos desenvolvidos nos capitulos antecedentes,
pode-se inferir que o entendimento prevalecente no STF até a ADI 709, no sentido de
reconhecer a prejudicialidade somente quando ndo houvessem efeitos residuais, se estabilizou
com a Rp 971, de 3/11/1977. Embora o Ministro Celso de Mello tenha citado dois casos
anteriores a esse no qual houve o julgamento do mérito com a revogacao superveniente (a Rp
797, de 4/6/1970 e a Rp 7527, de 14/10/1970), tais decisdes ndo fixaram a jurisprudéncia, uma
vez que ha mencdo também a posterior decisdo pela prejudicialidade automatica (Rp 974, de
1°/9/1977).

A tabela acima permite observar que, antes da Rp 971, ha dois casos no sentido da
prejudicialidade automatica (Rp 705, de 22/2/1968 e Rp 974) e dois casos de julgamento do
mérito, mesmo com a revogacao superveniente (Rp 797 e Rp 752). Apo6s a Rp 971, as
referéncias jurisprudenciais sdo em sua maioria no sentido do julgamento do mérito, mesmo
com a revogagdo superveniente, havendo apenas um caso em que se reconheceu a
prejudicialidade, ndo por causa da revogacao, mas porque ndo havia efeitos residuais (Rp 1224).
Essa indicacdo é coerente com o levantamento feito acima (apresentado na tabela 10), em que
ha um numero significativo de decisdes sobre o mérito, quando houve a revogacdo
superveniente.

O estudo da ADI 709 demonstra que a doutrina da prejudicialidade foi consolidada no
contexto das acles diretas de inconstitucionalidade, conforme pardmetros extraidos da
jurisprudéncia existente no contexto das representagcdes. Esses parametros sdo sumariados
abaixo:

e Revogacdo superveniente e anélise da agdo direta, em razdo de efeitos residuais

concretos;

e Revogagéo superveniente e analise da agéo direta;

e Revogacdo superveniente e reconhecimento da prejudicialidade, em razdo da falta

de efeitos residuais concretos;

e Revogacdo superveniente e reconhecimento da prejudicialidade.

3 Esse caso ndo entrou na base de dados da prejudicialidade nas representagBes, porque ndo consta o termo
prejudicialidade nem revogacdo em sua ementa. Ele exemplifica um dos limites dessa pesquisa.
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Conforme os estudos apresentados nos capitulos anteriores, j& se sabe que a
prejudicialidade também ocorre em varias outras hipoteses. O objetivo desse capitulo final é
avaliar, também com pesquisas quantitativas da jurisprudéncia, quais séo as regras de formacéo
discursiva da prejudicialidade apds o advento da Constituicdo de 1988, no contexto das acbes

diretas de inconstitucionalidade.

3.3 Elaboragdo das bases de dados sobre a prejudicialidade nas ADIs

A base priméaria de dados sobre as ADIs foi a planilha ja produzida no ambito da

pesquisa A quem interessa o controle concentrado (Costa e Benvindo 2014). Essa planilha

consiste em uma listagem com dados de todos o0s processos de acdo direta de
inconstitucionalidade ja distribuidos no STF. Ela esta atualizada até dezembro de 2017 e contém
informacdes das 5874 ADIs que foram distribuidas até aquela data. Ha nessa planilha, entre
outros dados, as informacdes sobre data de distribuicdo, data de julgamento, tipo de partes e,
principalmente, tipo de deciséo.

Com base na categorizacao do tipo de decisdo, foi feito o recorte daquelas rotuladas
como perda de objeto, porque abrangem as prejudicialidades, conforme ja apurado nas
pesquisas relativas as representacfes e a ADI 709. Esse conjunto de casos, que totaliza 1259
decisdes, foi revisado, para esmiucar que situacao especifica causou a perda do objeto. Foram
categorizadas 18 situacdes distintas que causaram a prejudicialidade (excetuada a categoria
outras situacdes, que abrangem hipoteses residuais e casos em que a fundamentacdo estava
indisponivel).

Vale notar que o numero de decisdes com prejudicialidade (ou perda do objeto),
conforme ja alertado por Costa e Benvindo (2014), representa 33,35% do total de ADIs ja
julgadas. Esse percentual foi obtido tendo como parametro o quantitativo de 3774 ADIs
julgadas. Se consideradas apenas aquelas julgadas no meérito (procedentes ou improcedentes —
1486 casos), as prejudicadas equivalem a 84,72% desses casos. Ou seja, parcela significativa
das decisbes do STF, apds 1988, em controle concentrado, foi de prejudicialidade por perda de
objeto. Esse expressivo universo € que serd submetido a analises empiricas quantitativas, no
topico seguinte.

Observa-se que as varias situacdes de prejudicialidade aumentam significativamente o

repertorio de regras de formac&o discursiva desse instituto, se comparado com sua defini¢éo ao
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tempo das representagcdes. Deve-se notar que o universo de decisdes de acdo direta de
inconstitucionalidade é bem mais amplo do aquele das representacfes (estas totalizavam 1519
decisbes, menos da metade das ADIs ja julgadas). Assim, coerente com a perspectiva adotada
desde o inicio dessa pesquisa, buscou-se visualizar a diversidade dos casos e suas
descontinuidades, deixando de lado um apego doutrinério ou retérico, que simplificasse a

questéo.

3.4 Analise empirica das ADIs prejudicadas

O grafico abaixo demonstra a evolucdo a cada ano das quantidades de ADIs julgadas
(linha amarela) e de ADIs prejudicadas (linha azul). Esse gréafico demonstra que as prejudicadas
acompanharam o numero total de ADIs julgadas. De uma forma geral, observa-se que o nimero
de ADIs cresceu bastante nos primeiros anos de vigéncia da CF-1988, até 1993, mas esse
nlmero passou a tender para a estabilidade em torno de 100-150 julgamentos por ano, com uma
tendéncia recente de crescimento. A média de julgamentos totais por ano foi de 130,13, ao passo
que os julgamentos de prejudicialidade contabilizaram, em média, 43,41 casos. As excecdes
sd0 0 pico de 2001 e 2002 e os vales de 1994, 2000 e 2012.

Grafico 16 — Total de ADIs x ADIs prejudicadas
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As variacbes no total ndo se refletiram de forma estritamente sincronizada nas
prejudicadas. Assim, os vales no total normalmente representaram anos em que a parcela de
prejudicadas foi maior. Isso fica bem visivel em 2012, quando as curvas atingem a maior
aproximacao entre si, apés 1990. O gréafico abaixo representa o tipo de prejudicialidade por ano
e permite observar que ha, em certa medida, um padrdo que se repete a cada ano, inclusive nos

anos dos vales mais profundos.
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Grafico 17 — Tipos de prejudicialidade por ano

As quebras de normalidade, no grafico acima, ocorrem nos anos de 1994 e 1995, em
que ha uma parcela maior de casos de ndo converséo (cor azul-esverdeado), e nos de 2001,
2002 e 2004, em que ha uma parcela maior de revogacdo da norma paradigma (cor rosa escuro).
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H4, ainda, em 2003, uma parcela destoante de ilegitimidade superveniente (cor rosa claro). O
gréafico abaixo apresenta esses valores categorizados por tipo de ato normativo impugnado.
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Graéfico 18 — Tipos de norma impugnada por ano
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Observa-se, nos anos de 1994 e 1995, uma prevaléncia de medidas provisorias, fato
coerente com o tipo de prejudicialidade recorrente nesses anos. A prejudicialidade por ndo
conversdo ocorre quando € impugnada norma de medida provisoria, que acaba por ndo ser
convertida em lei. Logo, essa situacdo atipica de fim da vigéncia do ato normativo gera uma
das hipdteses de prejudicialidade. Nesses anos, a quantidade total de medidas provisorias
julgadas foi de 22 (1994) e 37 (1995). Assim, 68,81% (1994) e 86,48% (1995) das medidas
julgadas esses anos teve decisdo pela prejudicialidade. Nos demais anos esses percentuais
sempre foram inferiores.

Com relacdo aos anos de 2001, 2002 e 2004 os numeros de tipos de norma impugnada
ndo destoam. Isso demonstra que as variacGes de tipo de decisdo parecem nao ter correlacdo
com o tipo de norma impugnada. Com efeito, o crescimento de decisbes por revogacdo da
norma paradigma (no caso, em razdo de emendas a CF-1988), ndo est4 relacionado com o tipo
de norma impugnada. Esse aumento provavelmente esti relacionado as grandes reformas
(administrativa e previdenciaria), feitas ao final dos anos de 1990, que, por mudarem as normas
constitucionais que fundamentavam a impugnacéo, impediam o juizo do tribunal.

O crescimento de decisdes por ilegitimidade ativa, em 2003, tampouco esta relacionado
com o tipo de ato normativo, porque decorre de mudancas no quadro politico partidario. Essas
prejudicialidades acontecem quando o partido que ajuizou a acdo perde a representacao
legislativa perante a Camara dos Deputados. O tribunal considera, que além das coincidéncias
na vigéncia (entre a norma paradigma e a impugnada), deve haver também a coincidéncia na
representacdo parlamentar. Se o partido que ajuizou a perde, € uma causa de prejudicialidade.
Em secdo mais abaixo sera feita analise desse tipo de prejudicialidade, que ndo representa
propriamente uma perda de objeto.

O gréfico abaixo ilustra as quantidades de prejudicialidade por ano, segmentada por tipo

de requerentes.
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Grafico 19 — Tipo de requerente por ano

O grafico demonstra, assim como 0s outros, certa regularidade e repeticdo de padrdes,
ndo havendo a dispersdo esperada como pressuposto desse estudo. Observa-se, pelas cores, que
0s tipos de requerente seguem padrdes aproximados de parcelas das prejudicadas, exceto pelos
anos de 1995, 2001, 2002 e 2003. Neste ultimo, hd uma parcela maior de partidos politicos, fato
congruente com o achado do grafico 17, que demonstrava grande quantidade de
prejudicialidade por ilegitimidade ativa superveniente.

No ano de 1995, destaca-se também uma parcela maior de partidos politicos como
requerentes dos casos de prejudicialidade. Nesse ano ha também, conforme o grafico 18, maior
parcela de prejudicialidade em casos de impugnacdo de medida provisoria, 0 que
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provavelmente estd correlacionado com o maior ndmero de prejudicialidades por néo
conversdo, observadas no grafico 17. Essas recorréncias possivelmente reforcam a tese de que
o controle concentrado foi uma ferramenta de redundancia dos embates politicos entre os
poderes executivo e legislativo (Vianna, Burgos, e Salles 2007, 69).

A congruéncia entre as imagens dos graficos 17. 18 e 19 em 1995, no sentido de
demonstrar um numero expressivo de prejudicialidade por ndo conversdo, impugnacdo de
medidas provisorias e ajuizamento por partido politico, segue a conclusdo mais geral da
pesquisa de Vianna, Burgos e Salles (2007, 81), sobre a totalidade das ADIs. Identifica-se, ali,
que as ADIs foram usadas como instrumento de controle da edi¢cdo de MPs pelas oposicdes,
notadamente pelo Partido dos Trabalhadores, durante o governo de Fernando Henrique
Cardoso.

O ano de 1995 representa o primeiro ano do governo FHC, sendo esperavel que
houvesse tal tipo de comportamento estatistico dos dados. Ademais, conforme a tabela abaixo,
os partidos politicos representaram a maior parcela de requerentes que tiveram o pedido julgado
prejudicado. Uma impresséo de que o STF é uma arena suplementar da disputa politica entre
governo e oposicdao, com base na litigancia dos partidos politicos, tem sido recorrente nos
ultimos anos, conforme se observa em Lima e Gomes (2016, 17), Taylor e Da Ros (2008, 829)
e Silveira (2016, 91).

Lima e Gomes (2016, 14) defendem que a recorréncia de partidos politicos como o
principal grupo de litigantes esta ligada ao papel estratégico da prejudicialidade como uma
virtude passiva do STF. Assim, o tribunal esquivar-se-ia de julgar casos muito politicamente
sensiveis, deixando para que a dindmica politico-legislativa solucionasse a
inconstitucionalidade. Silveira desenvolve analise semelhante, indicando o uso estratégico pelo
tribunal da prejudicialidade em medidas provisérias, avultando, nessas hipdteses, o poder de
pauta da corte (Silveira 2016, 98) A tabela abaixo demonstra que ha, de fato, uma prevaléncia
de partidos politicos como autores de ADIs julgadas prejudicadas (conclusdao semelhante a
obtida por Silveira quando analisa apenas as ADIs de MPs — Silveira 2016, 92).
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Partido Politico 28.63%
PGR 23.19%
Entidade Sindical/de classe de &mbito nacional 22.79%
Governador 18.53%
OAB 5.36%
Assembléia Legislativa 1.10%
Pl sem caréter nacional ou sindical/de classe 0.24%
Presidente da Repiblica 0.08%
Qutras entidades partidarias 0.08%

Tabela 24 — Tipo de requerente (1988-2017)

As analises académicas mencionadas acima sugerem uma seletividade deliberada do
tribunal, como se alguns casos fossem deixados de lado, até que ocorresse sua prejudicialidade.
Outro teste, além dos tipos de partes envolvidas, para verificar essa hipdtese € analisar a
diferenca entre os tempos de duracdo dos processos, nos casos de julgamento do mérito e de
julgamento da prejudicialidade. O gréafico abaixo indica a variacdo das médias de duracdo em
dias, a cada ano de julgamento, nos casos de prejudicialidade, de procedéncia e de

improcedéncia.
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Grafico 20 — Médias de duracao dos processos por tipo de julgamento
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O entrelacamento dessas curvas sugere que o fator tempo ndo € uma varidvel relevante
para explicar a prejudicialidade. Assim, pode-se descartar como hipotese explicativa para a
prejudicialidade a eventual ocorréncia de processos aleatoriamente esquecidos, que ficaram
muito tempo aguardando julgamento e que por isso acabaram por ficar prejudicados. Por outro
lado, em vista desse comportamento, tampouco se pode afirmar que ha um retardamento
seletivo e deliberado da corte em julgar certos casos, de modo a causar-lhes a prejudicialidade.

A classificacdo dos processos por assunto poderia ser uma variavel adequada para
compreender a prejudicialidade. Essa classificacdo foi feita pelo proprio tribunal (STF), sendo
bastante lacunar e genérica demais (em alguns casos) ou especifica demais. Assim, ndo permitiu
a extracdo de conclusdes mais abrangentes. O grafico é apresentado abaixo, sem as legendas,

porgue em razao da enorme diversidade de tipos, ficaria inviavel acrescenta-las a esse trabalho.
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Grafico 21 — Tipos de assuntos das prejudicadas

A imagem permite visualizar as lacunas de informac&o, notadamente nos anos anteriores
a 2000, o que é denotado pela ndo coincidéncia das colunas desses anos com as visualizadas
nos graficos anteriores. Tal aspecto indica que a classificagdo por assuntos empreendida pelo
préprio tribunal passou a ser mais completa ap6s o ano de 2000. De todo modo, essa
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classificacdo, por ser extremamente minudente, ndo permite uma visualizagdo muito clara de
possiveis padrbes decisorios.

Ha alguns segmentos que ficaram mais destacados. No topo das colunas de 2001 e 2002,
h& 0 segmento cinza (14 em 2001 e 7 em 2002). Tal categoria é denominada “assunto para
processos antigos”. Em vista de sua generalidade, ndo permite qualquer concluséo mais
especifica acerca desses quantitativos. Os outros numeros que se destacam, principalmente
depois de 2001, em cor marrom representam a rubrica “direito administrativo / controle de
constitucionalidade”, nomenclatura que ndo permite divisar com maior acurdcia a questao
envolvida.

Apesar da imprecisdo dessa categoria de direito administrativo, ela corrobora a
impressdo de que em 2001 houve crescimento de prejudicialidade por revogacdo da norma
paradigma em razdo das emendas constitucionais que veicularam reformas, notadamente a
administrativa e a previdenciaria no governo FHC. Esse fato é reforcado, tendo em vista que a
cor azul, com nimero 6, nesse ano de 2001, representa casos de direito administrativo/servidor
publico civil.

O numero 6, presente na coluna de 2003 indica a impugnacdo de norma da Justica
Eleitoral, sobre regulamento da urna eletronica. Embora semelhe a cor de direito administrativo,
esse € um caso atipico na profusdo de outros temas. Provavelmente esté relacionado com a
implementacdo normativa dessa forma de execucdo das elei¢cdes. As normas impugnadas eram
de Tribunais Regionais Eleitorais.

Excetuando 0 caso descrito acima e aquele da categoria “assunto para processos
antigos”, a maior recorréncia ocorre nos casos de direito administrativo, denotados pelos
campos com numeral (de cor marrom e também o de cor azul acinzentado em 2017). Essa
maioria de casos de direito administrativo € um indicio da dindmica de producdo de normas
nesse campo do direito e da maior presenca de temas ligados a organizacdo do estado e
funcionamento administrativo, conforme achados de Costa e Benvindo (2014), acerca do
conjunto das ADIs.

Nos graficos acima destaca-se 0 aumento do numero de decisdes nos anos de 2001 e
2002. Uma analise do tipo de decisdo pode ajudar a explicar esse comportamento das curvas
(seja de prejudicialidade, seja de total de julgamentos). Os julgamentos foram diferenciados
entre decisbes colegiadas, do plenario da corte, e decisdbes monocraticas, proferidas pelo
ministro relator individualmente. O uso mais intenso de decisdes monocréaticas agiliza a
producdo de julgamentos, aumentando a produtividade do tribunal, porque ndo demanda as

formalidades de inclusdo do caso em pauta, discussdo em sessdo de julgamento (e

121



eventualmente prazos para vista) e posterior montagem de acOrddo, etapas presentes nas
decisdes colegiadas. Nos anos de 2001 e 2002 é observada uma intensa producdo de decisGes
monocraticas, notadamente de prejudicialidade. O grafico abaixo mostra as quantidades de

deciséo final das ADIs com prejudicialidade por tipo de 6rgao.

. Maonocrética
100 Plenario
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Gréfico 22 — Orgéo julgador das prejudicadas

O gréfico mostra que, inicialmente, a prejudicialidade era mais reconhecida em decisfes
colegiadas do plenario. Essa situacdo durou entre 1990 e 1993. A partir desse ano ha uma
estabilizacdo e uma posterior queda, a partir de 2002 do namero de julgamentos do plenario
pela prejudicialidade. O grafico mostra o processo de monocratizacdo das decisées em controle
concentrado do STF. Tal tendéncia permitiu os picos de 2001 e 2002 e parece ser decisiva para
o crescimento recente do nimero de decisoes.

Cabe destacar do grafico acima que a curva de decisdes colegiadas cessa em 2015, o
que indica que a partir desse ano as decisdes de prejudicialidade foram todas monocraticas.
Esse achado estatistico parece corroborar a tendéncia de monocratizacdo das decis@es da corte,
embora, conforme serad observado no grafico seguinte, ndo ha propriamente uma tendéncia a
monocratizacdo, quando sdo analisados 0s nimeros totais de julgamentos de ADIs. No entanto,
pode-se seguramente afirmar que as decisdes de prejudicialidade tendem a ficar circunscritas
ao ambito individual.

O grafico abaixo, que descreve a evolucdo das quantidades totais de julgamentos de
ADIs ao longo dos anos, categorizadas por tipo de 6rgdo, mostra que hd um entrelagamento

entre as curvas. Essa situacdo, comparada com o grafico acima, que representa a situagao apenas
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das prejudicadas, permite observar que as decisbes de prejudicialidade impulsionaram os
nameros de decisdes monocréaticas em ADIs.

Uma evidéncia grafica de que as prejudicadas impulsionaram os numeros totais de
decisbes monocraticas em ADIs pode ser observada no grafico. As curvas do grafico abaixo
(23) e do gréfico acima (22), nos anos de 2001 e 2002 parecem coincidir em formatos e
proporcdes, o que denota que o comportamento da curva de prejudicadas foi determinante para

a curva do total de julgamentos.
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Gréfico 23 — Orgéo julgador do total de ADIs

O entrelagamento das curvas sugere que ndo ha necessariamente uma monocratizagcao
dessas agdes (pelo menos no que se refere aos julgamentos finais), exceto pelo comportamento
da curvaem 2017, que indica um crescimento de monocraticas divergente da curva de plenarias.
Mas essa divergéncia ndo pode ser tomada como uma tendéncia, uma vez que as curvas
apresentam formatos ondulares, indicando que ha uma ciclicidade, entre aumentos e quedas nos
numeros de decisbes individuais e decisdes colegiadas. O comportamento de 2017 pode ser
apenas uma fase desses ciclos. De toda forma, se comparados os dados de antes de 2000 e
depois, a parcela de monocréticas cresceu substancialmente, ficando, em média, préxima dos
julgamentos colegiados.

O ano de 2012 que, conforme o grafico 16, representou uma aproximacao entre as curvas
de total de ADIs julgadas e ADIs prejudicadas, também se destaca no grafico acima. Ele

representou 0 maior vale de julgamentos colegiados, havendo uma estabilidade nas
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monocraticas. Assim, como em monocraticas geralmente ha julgamento pela prejudicialidade,
esse comportamento explica o crescimento da parcela de prejudicialidade em 2012,

As observacBes acima sugerem que ha varios tipos de analises acerca da
prejudicialidade, como uma tendéncia a monocratizacdo e alguns aspectos dos movimentos
politicos em torno das ADIs. Os topicos seguintes serdo dedicados a andlises de teor mais
dogmatico, acerca das regras de formacéao da prejudicialidade.

3.5 Revogacado da norma impugnada versus revogacao da norma paradigma

As andlises quantitativas da prejudicialidade pds 1988, apesar de indicar um aumento
significativo dos tipos de situagcbes que ensejam tal julgamento, demonstram ainda a
prevaléncia de dois tipos basicos de casos. Tratam-se das hip6teses de revogacdo da norma
impugnada e da norma paradigma, que também eram recorrentes no contexto das
representacdes. O quadro abaixo representa as quantidades totais e 0s percentuais de cada tipo

de prejudicialidade.

Revogacdo impugnada 54 02%
Exaurimento 130.0 10.25%
MN&o conversdo 1180 5.31%
Revogacdo paradigma 1120 8.91%
Mao aditamento 85.0 7.02%
llegitimidade superveniente 46.0 3.63%
Inconstitucienalidade em outra ADI 310 2.44%
ADO 130 1.03%
Suspensdo vigéncia 110 0.87%
Outros 5.0 0.71%
Inconstitucionalidade em ADI estadual 5.0 0.39%
Revogacdo impugnada e paradigma 50 0.39%
Constitucionalidade em outra ADI 4.0 0.32%
Republicacdo 320 0.24%
MN&o recepcdo 20 0.16%
Conversdo 10 0.08%
Impugna norma municipal do DF 10 0.08%
Julgamento do caso em outro processo 10 0.08%
Mao conhecimento em outra ADI 10 0.08%

Tabela 25 — Tipos de prejudicialidade (quantidade e percentual — 1988-2017)
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Embora, acima dos casos de revogacdo da norma paradigma, constem os valores de
exaurimento e ndo conversdo, assim como 0 ndo aditamento’®, tais hipéteses sdo analogas a
revogacdo da norma impugnada, porque caracterizam o fim da vigéncia da norma. A maioria
das outras hipoteses também esta relacionada com o fim da vigéncia da norma impugnada,
como a suspensao da vigéncia (que se refere a norma impugnada), a revoga¢do da impugnada
e da paradigma, a ndo recepcéo, a conversdo’ e os julgamentos em outros processos’®. Pode-
se dizer, portanto, que as principais causas de prejudicialidade sdo o fim da vigéncia da norma
impugnada ou da norma paradigma.

Em vista desse agrupamento em dois tipos principais, as proximas se¢des serdo
dedicadas a estudar com mais detalhe a doutrina p6s-1988 acerca dessas situagdes processuais,
notadamente para tracar suas diferencas e aproximacoes. Parte-se da premissa de que o fim da
vigéncia da norma impugnada €, aparentemente, situacdo bastante diversa do fim da vigéncia
da norma paradigma. As linhas de fundamentacéo dogmaética seguem caminhos argumentativos

diversos, conforme seré apresentado abaixo.

3.6 Prejudicialidade por revogacdo da norma impugnada

Retoma-se, aqui, 0os comentarios feitos acerca da perda de objeto no contexto das
representacdes (secdo 1.8 acima). Apontou-se ali que o principal fundamento para a
compreensdo da prejudicialidade, que provavelmente estava em voga naquele periodo, era a
divisdo civilista dos negocios juridicos em trés planos (existéncia, validade e eficacia). Essa
perspectiva € transposta para a analise das leis, como negdcios juridicos, e, com base nela, é
indicado que o juizo de constitucionalidade € feito no ambito da validade da lei, o qual
pressupde a existéncia. A revogacdo, como cessacao dessa existéncia, obstaria a analise da
constitucionalidade.

O pensamento apresentado acima é reproduzido por Elival da Silva Ramos (1994, 11),

ja analisando o contexto da ADIs. Tal fato indica que, além da forca inercial dos fundamentos

4 O nio aditamento denota os casos em que ndo se indica que a medida provisoria foi reeditada sob novo niimero
— situacdo proxima da ndo conversao. A diferenca aqui consiste no fato de que o tribunal considerou a auséncia da
acdo do requerente, aditando a peti¢do inicial para informar o novo nimero da medida proviséria como causa da
prejudicialidade. Como néo aditou, a ag8o ficou voltada somente contra a MP expressamente indicada em sua
peticdo inicial, ndo servindo para impugnar as reedi¢des. Assim, seria uma hipdtese especial de prejudicialidade
por ndo conversao.

> Casos de impugnacdo de MP que é convertida em lei, normalmente com mudancas no texto da norma
impugnada.

76 Casos em que o julgamento em outro processo ja afastou a norma do ordenamento juridico.
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jurisprudenciais, demonstrada pelo estudo da ADI 709, h4 também uma repeticdo de
argumentos dogmaticos acerca do tema. No entanto, a distin¢éo entre os planos ndo leva Ramos
a concluir pela tese da prejudicialidade pela revogacdo, pois esse autor alerta que o juizo de
constitucionalidade esta no ambito da validade, ndo afetado pela revogacdo (Ramos 1994, 78)

Marcelo Neves discute o0 tema com a perspectiva da pertinéncia de uma norma ao
ordenamento, ao invés de tratar de um plano da existéncia, mas reconhece a afiliacéo
genealdgica de sua tese em Pontes de Miranda (Neves 1988, 40). A categoria pertinéncia
permitiria explicar as antinomias de um ordenamento e a possibilidade de normas invalidas.
Por isso, a pertinéncia, assim como a existéncia, ndo se confundiria com a validade. De todo
modo, assim como Ramos, Neves também defende a possibilidade de julgamento de
constitucionalidade de uma norma ja revogada (Neves 1988, 100).

A divisdo das normas (e de uma forma geral, dos negdcios juridicos) em trés planos é
controversa. Kelsen, segundo aponta a doutrina, ndo endossaria esse tipo de analise, porque 0s
fatores de existéncia seriam os requisitos de validade a priori (Ramos 1994, 23; Tavares 2018,
262). A norma valida € o enunciado juridico que prevé uma san¢do para seu descumprimento.
Ramos (1994, 23) apresenta o exemplo de Kelsen, no sentido de que, mesmo quando uma
pessoa patentemente sem autoridade proclama uma lei, o que ha é uma invalidade dessa lei, por
falta de competéncia do autor para edita-la, ao invés de uma inexisténcia.

Da auséncia de distincdo entre existéncia e validade é que se observa em Kelsen a defesa
do julgamento de constitucionalidade mesmo para atos ja revogados (Kelsen 2003, 162). O fato
da revogacdo ndo impede que a norma impugnada tenha tido validade, durante algum
interregno, e a validade da constituicdo, que decorre da sancdo de nulidade dos atos a ela
contrarios, requer que mesmo normas revogadas sejam declaradas inconstitucionais.

Nesse tema, ha uma mescla de raciocinios relativa a questdo dos efeitos do juizo
constitucional. Kelsen vé uma eficacia ex nunc, porque, dentro de sua perspectiva logica do
ordenamento juridico, a norma sé passa a ser inconstitucional no momento em que a autoridade
com competéncia para declarar tal condicédo o faz. Até entdo a norma é constitucional, pois uma
lei inconstitucional ndo é lei (Kelsen 1998, 225). Se as partes a ela se submeteram, sem
impugna-la por sua constitucionalidade, ndo a consideravam inconstitucional, logo, néo era
inconstitucional. Em outros termos, as normas ndo sdo em si inconstitucionais, elas adquirem
essa adjetivacdo, caso 0s 6rgdos competentes por aplicar a constituicdo assim o fizerem.

A lbgica de uma eficacia ex nunc da decisdo de inconstitucionalidade poderia parecer
contraditéria com o julgamento da norma revogada (assim como na visdo mais béasica da

doutrina critica a prejudicialidade, a eficacia ex tunc justifica tal julgamento). No entanto,

126



podem ocorrer situagcdes em que a norma revogada é aplicada e gera efeitos apds sua revogacao.
Contra essa producdo de efeitos pode ser oposta a alegagdo de inconstitucionalidade,
tipicamente na via difusa do controle (que é a perspectiva subjacente a doutrina derivada da
ADI 709). Mas também na via concentrada e abstrata € possivel haver tal fundamentacéo e isso
ndo seria contraditério com a eficécia ex nunc, porque somente para 0s casos julgados apos a
declaracdo pela corte é que a norma revogada sera inconstitucional.

Kelsen, embora entenda a eficacia ex nunc do julgamento, ndo admitia a vigéncia de
uma norma inconstitucional. Hipoteticamente, ao primeiro ato de aplicacdo da norma
inconstitucional (ou em seu primeiro dia de vigéncia), esta ja deveria ser levada ao 6rgéo
designado para adjudicar a constituigdo e, confirmada a inconstitucionalidade, estaria anulada
integralmente a aplicacdo daquela norma. Se atos sdo produzidos conforme uma norma
posteriormente declarada inconstitucional, mas esses atos ndo foram a seu tempo impugnados,
ndo ha como entende-los como inconstitucionais, pois quando foram produzidos a norma era
presumivelmente constitucional e nenhum dos interessados ou legitimados impugnou essa
constitucionalidade.

As observacdes feitas acima indicam que, seja para os defensores de uma compreensédo
do ato legislativo em planos sucessivos (de existéncia ou pertinéncia e posterior validade) como
Ramos e Neves, seja para 0s que rejeitam esse escalonamento, como Kelsen, o juizo de
constitucionalidade da-se sobre a validade da norma, que ndo esta relacionada com sua
vigéncia. Nesse sentido, mesmo os ministros do STF que defendem a doutrina da
prejudicialidade com a revogacdo da norma impugnada, consideram ser possivel o controle de
constitucionalidade da norma revogada pela via difusa.

A doutrina da prejudicialidade pela revogacdo &, entdo, uma construcdo jurisprudencial
acerca do controle concentrado. A ocorréncia da revogacdo da norma no contexto do controle
difuso ndo é entendida, provavelmente pela unanimidade dos juristas, como um fato que impede
0 juizo de constitucionalidade. Em vista disso, a prejudicialidade em controle concentrado por
revogacdo, exaurimento ou fim da vigéncia da norma impugnada é uma restricdo da
competéncia da corte sem um fundamento l6gico-sistematico. Esse tipo de decisdo ndo € uma
decorréncia necessaria do funcionamento do ordenamento juridico e do controle de
constitucionalidade.

Realca a concluséo de que a prejudicialidade por revogacédo da norma impugnada € uma
construcdo jurisprudencial o fato de que o STF ensaiou mudangas nessa jurisprudéncia, em
periodo mais recente. Na ADI 3232, julgada em 14/08/2008, o tribunal, mesmo reconhecendo

a revogacdao da norma impugnada, deixou de considerar a causa prejudicada, porque tal

127



revogacao ocorreu ja apés a inclusdo do feito em pauta, ou seja, as vésperas do julgamento. No
entanto, esse precedente ndo representou uma mudanca radical de entendimento, pois,
conforme os dados estatisticos, o tribunal continua a reconhecer massivamente a
prejudicialidade, prevalentemente em decisbes monocraticas.

O exemplo da ADI 3232 indica que a corte fez uma opgdo, quanto aos casos de
prejudicialidade, em deixar de julgar o mérito de algumas causas quando hé a revogacdo. Esse
aspecto deve ser destacado, pois ndo ha razdes exclusivamente juridicas para evitar tal tipo de
julgamento. Disso se extrai que a adocdo da doutrina parece atender a outros interesses do
tribunal, que ndo sdo de natureza estritamente juridica, embora assim tenha tentado fundamentar
essa técnica de decisao.

A Unica razdo dogmatica mais remota encontrada para fundamentar a decisdo pela
prejudicialidade era a orientacdo vetusta de que, caso houvesse outro fundamento para evitar o
juizo de constitucionalidade, deveria ter prevaléncia sobre este. Assim, a revogacao poderia ser
entendida como uma circunstancia que possibilita uma resolucdo do processo, sem envolver
um juizo de constitucionalidade, conforme ja argumentado acima, no topico 1.10 — Dispersao
dos sentidos iniciais da prejudicialidade (Mello 1964). Nesse sentido, ha também uma estratégia
de autocontencdo da corte, possivelmente evitando situac@es politicamente dificeis de serem
resolvidas nos limites jurisdicionais (Lima e Gomes 2016).

3.7 Prejudicialidade por revogacdo da norma paradigma

A hipotese da prejudicialidade por revogacdo da norma paradigma parece ter
fundamentos juridicos bem diversos dos que informam a prejudicialidade por revogacdo da
norma impugnada. H4, nessa situacdo, uma espécie de costume constitucional, no sentido de
gue a constituicdo nova (ou a norma constitucional nova, decorrente de emenda) que é contraria
com normas infraconstitucionais anteriores as revoga, tanto em razédo do critério de hierarquia
para solucionar antinomias, quanto em razao de uma norma expressa presente nas constitui¢oes
brasileiras anteriores a de 1946, que assim previam.

Na Rp 1340, ultima julgada pelo STF, em 1993, o Ministro Moreira Alves faz mencéo
ao que chamei de costume constitucional. Indica ali que as ConstituicOes de 1891, 1934 e 1937
tinham uma clausula revocatoria, que estatuia a manutencéo da vigéncia das normas que nédo
fossem contrarias ao sistema instituido pela nova constituicdo. Embora essa clausula

revocatoria ndo tenha se repetido nas demais constitui¢ces posteriores, a norma ingressou de
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certo modo como um costume constitucional, aplicado no contexto das representacdes (veja-se
secdo 2.9 — O fim das representacdes, acima).

Assim, ha o fundamento jurisprudencial-consuetudinario para embasar o juizo de que a
mudanca da norma constitucional paradigma invocada num processo de controle concentrado
causa a prejudicialidade. Tal prejudicialidade ndo decorre diretamente da revogacdo da norma
paradigma, mas da compreenséo de que a nova norma, substitutiva da paradigma, realiza uma
revogacdo também das normas inferiores a ela contraria. Assim, o0 juizo seria de antinomia
tipica do ordenamento, em que a norma superior revoga a norma inferior. Tal juizo ndo seria
cabivel num processo de controle concentrado de constitucionalidade, porque ndo enseja a
afericdo da constitucionalidade da norma impugnada. Ha apenas a verificacdo de uma
antinomia entre norma superior e posterior com a norma objeto da causa.

A perspectiva de uma revogacao pela norma constitucional nova, em relacdo as normas
ordinarias a ela contrérias, é objeto de razoavel discordancia no meio doutrinario do direito
constitucional. Elival da Silva Ramos (1994, 68) comenta essa divergéncia, indicando que Jorge
Miranda entende tal situacdo no campo do juizo de constitucionalidade, ao passo que ele,
Ramos, a considera questdo de antinomia tipica.

Marcelo Neves (1988, 96) é seguido por Ramos, criticando aqueles que defendem a tese
da inconstitucionalidade superveniente. Argumenta que as normas infraconstitucionais
anteriores ao texto constitucional e a ele contrarias, sdo norma revogadas, ocorrendo, nessas
hipdteses, um caso tipico de conflito aparente de normas. Indica, no entanto, que a Corte
Constitucional italiana tem jurisprudéncia acerca da inconstitucionalidade superveniente,
aplicando um juizo de constitucionalidade a norma impugnada que foi editada antes da norma
paradigma.

Para os fins da presente dissertacdo, ndo € util alongar-se na analise da discussdo
doutrinaria acerca da possibilidade ou ndo da inconstitucionalidade superveniente. Importa
ressaltar que o posicionamento em face dessa discusséo é fundamental para entender a questdo
da prejudicialidade quando ha a revogacdo da norma paradigma, distinguindo tal situacdo da
prejudicialidade pela revogagdo da norma impugnada. Nesses casos, reitera-se, o problema é
de uma falta de competéncia para o juizo de constitucionalidade, no entendimento do STF, pois
se a norma constitucional posterior revoga as normas inferiores prévias, o juizo € de solucéo do
conflito aparente de normas, julgamento possivel a qualquer juiz.

De todo modo, ha uma opcao jurisprudencial em circunscrever as hipoteses ora
enfocadas ao ambito do juizo de revogacdo. Embora as constituigdes antigas previam norma

desse teor, tal norma néo foi repetida na Constituicdo de 1988, ndo havendo qualquer razédo
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juridica para que a corte assim julgue essa questdo. Exceto se for considerado que hd uma norma
constitucional costumeira no sentido da revogacéo pela norma paradigma nova, ndo hé outra
razdo juridica para essa limitagdo. Tanto € assim que ha exemplo de aplicacdo da andlise da
inconstitucionalidade superveniente pela Corte Constitucional italiana.

As observacOes acima denotam que ha também na situacdo da prejudicialidade por
revogacdo da norma paradigma uma escolha do tribunal em evitar certos julgamentos, talvez
por conveniéncia igualmente politica. As analises de Lima e Gomes (2016) ndo fizeram a
segmentacdo entre prejudicialidade por revogacédo da norma impugnada ou revogacgdo da norma
paradigma. Assim, em tese, a maior sensibilidade politica desses casos pode ser aplicada para
os dois tipos de prejudicialidade, que denotariam estratégias de autocontencdo do tribunal.

3.8 Unificando as regras de formagao da prejudicialidade

O ponto de contato entre as duas prejudicialidades mais recorrentes, sob uma
perspectiva juridica, € o fato de o fim da vigéncia cumprir um papel decisivo. Nas duas
hipoteses, de prejudicialidade por revogagdo da norma impugnada ou por revogacao/alteracdo
da norma paradigma, a questdo se resolve em torno da revogacdo ou do fim da vigéncia da
norma impugnada.

A norma impugnada € o foco principal de analise, mesmo no caso de revogacdo da
norma paradigma, porque o elemento chave nessa hipdtese € o fato de que a substituicdo da
norma paradigma gera uma revogacao da norma impugnada. Ou seja, ha prejudicialidade ndo
diretamente por revogacdo da norma paradigma, mas porque a norma substitutiva da norma
paradigma revoga as normas inferiores (inclusive a impugnada) contrérias a ela. Assim, 0 ponto
central das duas hipdteses é a revogacdo ou o fim da vigéncia superveniente da norma
impugnada, seja por outra norma de igual nivel hierarquico, seja pela norma que substituiu a
norma paradigma do controle.

Os outros casos observados na tabela 25, que ndo implicam uma revogacéo ou fim de
vigéncia, sdo hipdteses residuais, que denotariam um ndo conhecimento, como a impugnacgéo
de norma distrital materialmente municipal ou a republicagdo da norma sem o vicio apontado.
Essas hipdteses podem ser explicadas como pequenos equivocos materiais, despreziveis, se
comparado com o conjunto substancialmente grande das demais agoes.

H&, no entanto, uma hipdtese que é chamada de prejudicialidade e foge muito dos

padrdes considerados acimas (sejam os casos residuais, sejam o0s casos que envolvem o fim da
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vigéncia). Trata-se da prejudicialidade por ilegitimidade ativa superveniente, que abrange 46
casos, perfazendo 3,63% das ADIs prejudicadas. Apesar de ainda ser uma parcela muito
pequena, essa hipotese pode servir para reforcar a tese de uso politico da prejudicialidade pelo
tribunal, para evitar julgar assuntos politicamente sensiveis. Analisando os partidos atingidos
por esse tipo de prejudicialidade, observa-se que eram todos partidos “nanicos” (Vianna,
Burgos, e Salles 2007, 67).

A hipotese de politizacdo da prejudicialidade em face desses partidos é reforcada pela
analise de Vianna, Burgos e Salles (2007, 67) que observam um aumento momentaneo da
litigancia desses partidos entre 2000 e 2001. Nos dados sobre prejudicialidade, dos 46 casos
que envolveram a ilegitimidade superveniente, 31 ocorreram entre os anos de 2000 e 2002.
Provavelmente o tribunal encontrou por essa via da prejudicialidade o afastamento da deciséo
de mérito acerca de temas que ndo seriam convenientes e que ndo causariam muito desgaste a
corte, porque propostas por agremiagdes de representatividade limitada.

Vale lembrar que nos anos de 2000 a 2002 houve os picos de julgamentos tanto de
prejudicadas, quanto da totalidade de ADIs (grafico 16). Os patamares alcan¢ados naqueles
anos até hoje ndo foram superados, indicando uma estabilizacdo em niveis mais baixos, sem
indicios de que seriam novamente alcangados. O grafico 16 ndo apresenta uma tendéncia
constante de crescimento de ADIs julgadas apds esses anos. Assim, a presenca da
prejudicialidade por perda superveniente da legitimidade ativa de partidos politicos nanicos
pode ser um fator explicativo para os numeros abnormais de 2000 a 2002, ao lado das
prejudicialidades em razdo das mudancas constitucionais efetivadas pelas reformas
administrativa e da previdéncia.

De toda forma, sob o viés juridico, a prejudicialidade por perda superveniente da
legitimidade distancia-se muito do padrdo observado para as demais prejudicialidades, que
envolvem andlises sobre a vigéncia da norma impugnada e tipicamente resultam de uma perda
do objeto. Nesses casos, ndo ha qualquer 6bice de vigéncia da norma ou perda de objeto, sendo
reconhecida a prejudicialidade por um fato também superveniente, como a revogacdo, mas de
carater completamente distinto da revogacéo.

O elemento de ligacdo dessa hipoOtese de perda de legitimidade seria o aspecto
superveniente, que ela compartilha com a revogacdo ou a cessagdo da vigéncia da norma
impugnada. Mas ela ndo tem relagdo com o quadro normativo e seria caracterizada de forma
mais precisa caso fosse considerada uma causa superveniente de ndo conhecimento da acéo
direta de inconstitucionalidade. Esse pequeno exemplo demonstra que as ambiguidades e

mesclas entre os sentidos de conhecimento da causa e prejudicialidade da causa ainda perduram
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em tempo razoavelmente presente, embora sejam denunciados a mais de 50 anos, conforme
analisado acima, no topico 1.7 — A prejudicialidade na 6tica da doutrina processual civil.
Observa-se que, nao fosse pela hipdtese pequena de causas em que a prejudicialidade
ainda é aplicada para tratar de situacdo muito diversa da perda de objeto, ela em regra representa
alguma decisdo que envolve juizo acerca da vigéncia, notadamente da revogacdo ou da cessacao
da vigéncia. As analises quantitativas indicam bem que ha uma maioria superlativa de casos em
que o termo prejudicialidade esta relacionado a revogac¢do da norma impugnada (seja por outra
norma de igual hierarquia ou pela norma que substituiu a norma paradigma). Esses dados
permitem afirmar a singularidade do conceito de prejudicialidade em controle concentrado,
instituto usado para situacdes bem diversas das de direito processual, e sua correlagcdo com a

vigéncia da norma impugnada.
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Conclusao

O campo de estudos sobre a prejudicialidade em controle concentrado ainda € muito
vasto, demandando urgentemente analises acerca de suas particularidades. Essa dissertacdo
representa uma tentativa inicial de abrir estudos mais especificos sobre o tema e possibilitar
uma prospeccdo de questdes e problemas relacionados a prejudicialidade. Considera-se que
esse objetivo foi razoavelmente alcangcado, porque como produtos da pesquisa ora apresentada
foram elaboradas bases de dados relevantes para a compreensao do instituto, assim como foram
vislumbradas varias vias de aprofundamento das reflexdes.

H& uma urgéncia em desenvolver estudos acerca da prejudicialidade, porque, conforme
visto ao longo desse trabalho, o instituto tem servido para fundamentar parcela expressiva das
decisbes de controle concentrado no STF. Nada obstante a quantidade significativa de acoes
com esse tipo de julgamento e de sua emergéncia ha mais de 60 na jurisprudéncia da corte, sdo
escassos 0s estudos especificos devotados ao tema. Essa escassez demonstra a urgéncia de que
tal campo seja aberto no ambiente académico, uma vez que parte relevante da atuacéo do STF
ndo tem sido estudada de modo especifico, tornando as analises acerca dessa corte muito
limitadas.

O tema da prejudicialidade envolve vérias perspectivas de analise, que foram
superficialmente apresentadas ao longo dessa dissertacdo. Ela pode ser abordada sob um viés
juridico-filoséfico, acerca da legitimidade e pertinéncia do tema no ambito do controle
concentrado e da atuacdo do STF (ou de cortes constitucionais ou de supremas cortes). Abre-
se, assim, o caminho para analises de teor mais sistematico e abstrato do assunto, no sentido de
se avaliar quais os fundamentos I6gicos desse tipo de decisdo e quais sdo suas consequéncias
para o papel formal da corte na estrutura constitucional do estado.

As conclusdes extraidas desse estudo acerca do significado do juizo de prejudicialidade,
notadamente vinculando-o a revogacdo da norma objeto do controle (seja por outra norma ou
deciséo judicial) estariam abrangidas pela perspectiva juridico-filos6fica mencionada acima.
As analises no sentido de que a prejudicialidade representa uma autocontencédo da corte também
estariam ligadas a reflexdo do tema sob um viés da filosofia do direito e da filosofia do direito
constitucional.

As consequéncias propriamente juridicas da prejudicialidade também constituem uma
area ainda passivel de grandes desenvolvimentos analiticos. Esse campo estaria mais associado

a estudos de direito processual e procedimental, também superficialmente apresentados nessa
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dissertacdo, para situar a prejudicialidade entre o mérito do processo ou 0s pressupostos
processuais. H& uma mescla semantica nesse aspecto, que o presente estudo nao conseguiu
desfazer. A esse respeito, € notavel que o STF, na categorizacdo de seus andamentos
processuais, passou a considerar, a partir de 2007, que a prejudicialidade, em paralelo com as
categorias de conhecimento e de julgamento de mérito, € um tipo especifico de incidente
processual. H4, portanto, uma area cinzenta nesse aspecto, que merece outros estudos mais
especificos.

Sob um viés politico, ha também vasto campo de possiveis estudos a serem explorados.
Me parece que esse é 0 Unico dominio em que o tema ji teve estudos académicos mais
elaborados, consistentes nas analises de Lima e Gomes (2013; 2016; 2018). As anélises
instigantes desses pesquisadores apontam para os significados politicos da prejudicialidade,
notadamente considerando que os principais afetados pelo instituto recentemente foram os
partidos politicos.

Outros recortes, como 0s temas, 0s prazos de julgamento, os relatores e demais
caracteristicas dos processos podem abrir infinitas possibilidades de analises e de
detalhamentos do assunto. Por exemplo o estudo de Silveira (2016), que ndo teve como objeto
imediato a prejudicialidade, mas a litigdncia em controle concentrado de medidas provisorias,
e acabou por alcancar conclusdes interessantes acerca do uso estratégico desse instituto pelo
tribunal, tendo em vista a observacdo da recorréncia da prejudicialidade nesse conjunto de
casos.

Hé& ainda uma via de analises, que precisa ser aprofundada, ligando os aspectos politicos
e juridicos da prejudicialidade, consistente na monocratizacdo das decisGes desse tipo. Esse
fendmeno tampouco p6de ser analisado com mais vagar nessa dissertacao, em razao do recorte
amplo e do objetivo de apresentar um quadro geral do assunto. Mas é uma tendéncia
significativa no comportamento jurisprudencial e que tem implicacdes politicas e juridicas que
merecem estudos mais detalhados.

O esmiucar dos tipos de prejudicialidade feito ao longo dessa dissertacdo teve como
objetivo subsidiar futuros estudos que analisem o tema, seja por suas implicacdes juridicas, seja
por suas implicagdes politicas. Com a conclusdo desse estudo é oferecida & comunidade
académica um conjunto de bancos de dados que servirdo de fontes para novas pesquisas e de
esquemas interpretativos para a atualizacdo das informacdes do tema e a producdo de novas
bases de estudo.

Considera-se que em vista dos resultados apresentados acima, a estratégia empirica de

levantar a totalidade das decisdes sobre a prejudicialidade no ambito do STF foi proficua e
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fundamental para proporcionar uma contribuicdo original ao campo do direito constitucional.
Um estudo de viés estritamente teorico e bibliografico certamente ndo conseguiria vislumbrar
as diversas nuances e particularidades que foram levantadas acerca do assunto ao longo dos
ultimos 60 anos. A empiria permite que a analise juridica transcenda a tautologia do discurso
dogmatico, abrindo também a perspectiva do jurista no sentido transdisciplinar. Assim é que as
apreciacOes do significado politico da prejudicialidade foram viabilizadas nesse estudo.

Com referéncia a hipotese principal levantada no inicio da pesquisa, no sentido de que
a prejudicialidade representava uma dispersao de sentidos e de fundamentos, pdde-se observar,
ao longo do desenvolvimento da dissertacdo que tal hipétese foi produtiva, para apresentar a
diversidade do tema. Mas, por outro lado, aplicando a hip6tese paralela de que representa uma
unidade, observou-se que a regra de formacao basica desse instituto é a cessacao da vigéncia
da norma objeto de controle de constitucionalidade.

Apesar da unificacdo das regras de formacdo discursiva da prejudicialidade, a
diversidade de situacdes que a ensejam indica que ha varios campos especificos de estudo mais
detalhado do instituto. Assim, ainda que se tenha concluido por uma aproximacgéo nos casos de
revogacdo da norma impugnada ou de exaurimento, cada uma dessas situacdes pode ser
estudada em suas especificidades juridicas ou politicas. Essa possibilidade demonstra a
importancia da adogdo de perspectiva arqueoldgica, que buscou prevalentemente identificar as
diversidades discursivas ao invés de se fixar nas grandes unidades do discurso.

Algumas outras conclusdes importantes, paralelas a hipotese principal, valem ser
mencionadas. Para compreender a origem da prejudicialidade no ambito das representacdes foi
preciso, notadamente no capitulo 1, fazer uma revisdo acerca dos significados de controle
concentrado, controle difuso, controle abstrato, controle concreto, processo objetivo e processo
subjetivo. Tais categorias, como simplificacdes dos objetos de estudo, ndo parecem ser chaves
adequadas para uma compreensao mais refinada da evolucéo do controle de constitucionalidade
no Brasil. A prejudicialidade, como um instituto que transitou entre os diversos tipos de
controle, permite uma relativizacdo dessas categorias, acentuando seus limites e suas
potencialidades explicativas.

A prejudicialidade estd ligada & vigéncia das normas e, portanto, a feicdo do
ordenamento juridico e a organizacdo formal do estado. Revela que a adjudicagéo
constitucional concentrada no Brasil esteve mais relacionada a formalidades do que a tutela de
direitos subjetivos. Um exemplo histérico do formalismo do controle, identificado ao longo
dessa pesquisa, foi o que se denominou de prejudicialidade ampla, geral e irrestrita, ocorrida

com o advento da Constituicdo de 1988. O STF, tendo consideracfes de natureza estritamente
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formais, tentou apagar varios conflitos constitucionais na transicdo da ditadura para a
democracia, desempenhando mais uma vez seu papel conciliatério nos processos histéricos
brasileiros. O formalismo serviu para abreviar analises substanciais acerca de litigios
constitucionais no limiar da democracia.”’

Um apego ao formalismo, no entanto, ndo impediu que a prejudicialidade surgisse de
uma imprecisdo conceitual. Com efeito, segundo registra a doutrina processual, esse conceito
deveria ser usado para tratar de questdes pertinentes ao processo que poderiam ser objeto de
outros processos judiciais. A revogacao, nesse sentido, ndo seria uma questao autbnoma, que
pudesse ser decidida em outro processo. Ela deveria ocasionar 0 ndo conhecimento da causa,
por falta de objeto. Assim € que se pode afirmar que as formalidades sdo bem manipuladas para
atender a certos fins. Quando se é necessario ser formalista, com precisdo logica, usa-se um
conceito impreciso. Quando, ao reves, na transi¢ao para a democracia, poderia ter havido maior
atencdo as questbes substanciais, hd um apego ao preciosismo formalista.

O quadro de imprecisdo conceitual em torno da prejudicialidade também abre
possibilidades de acbes controversas do tribunal, quando se confunde prejudicialidade do
processo com prejudicialidade de pedidos. Nos casos de pedido liminar, ha hipteses em que
tal pedido fica prejudicado, ndo obstando o prosseguimento do processo para o julgamento do
mérito. Ha hipdteses, como a conversao para o rito abreviado das ADIs, em que se impde uma
prejudicialidade ao pedido liminar, para que o caso seja julgado no mérito. Tais ocorréncias
foram apenas vislumbradas ao longo dessa pesquisa (vide tépicos 2.5 e 3.2) e demandariam
estudos mais especificos para melhor compreensédo de seus significados.

Outra conclusdo importante alcangada ao longo das pesquisas desenvolvidas acerca da
prejudicialidade, relacionada a tentativa de dar precisdo conceitual ao termo, € a categorizacao
em dois tipos: (i) prejudicialidade absoluta e (ii) prejudicialidade relativa. Esses conceitos
denotariam os periodos de jurisprudéncia do tribunal, em que prevalecia, no primeiro caso, 0
entendimento de que a revogacao da norma impugnada causa a prejudicialidade, independente
dos efeitos durante sua vigéncia, ao passo que no segundo caso, a revogacdo da norma
impugnada ndo causava necessariamente a prejudicialidade, sendo avaliado se houve algum
efeito durante sua vigéncia. Tais entendimentos tiveram marcos temporais que indicam a
prevaléncia de um ou outro, embora a pesquisa empirica tenha demonstrado que as duas

diretrizes eram aplicadas mesmo nos periodos de prevaléncia de uma delas. Assim é que, antes

" Especificamente, o formalismo fundamentou o entendimento de que houve o fim da competéncia do STF para
julgar representacdes, porque deixou de existir previsdo constitucional acerca dessa classe processual. Esse fato
foi suficiente para descartar todas as representaces pendentes, por prejudicialidade.
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de 1977, bem como ap6s 1993, periodos em que, em tese, prevalecia a prejudicialidade
absoluta, hé casos de afastamento da prejudicialidade (casos de prejudicialidade relativa).

Foi impossivel identificar com clareza, no ambito das formulagdes jurisprudenciais, se
as prejudicialidades absoluta ou relativa também seriam conceitos adequados para os casos de
exaurimento da norma e de revogacdo da norma paradigma. Quanto a esta Ultima,
aparentemente ndo havia essa perspectiva duplice acerca da prejudicialidade, pois ndo ha
achado jurisprudencial em que o tribunal delibere acerca de uma eventual superacdo da
prejudicialidade, quando ha a revogacdo da norma paradigma. Assim, além de esses conceitos
né&o poderem caracterizar com preciséo as fases da evolucéo jurisprudencial da prejudicialidade,
porque, ainda que com énfases diferentes, as duas Oticas sempre estiveram presentes na
jurisprudéncia, tampouco eles servem para caracterizar a prejudicialidade por revogacdo da
norma paradigma.

No que concerne as andlises estatisticas, pode-se destacar que houve um aumento
significativo dos casos de prejudicialidade ao longo da historia. No contexto das representacdes,
tal hipGtese processual estava presente em, em média, 9,71% dos casos (quando excluido o
periodo pds 1988, em que houve um crescimento significativo desses casos). Mesmo quando
considerado o periodo pds 1988, tal indice chega a 30,1% (vide tabela 3). No &mbito das ADlIs,
houve um progressivo crescimento dessa parcela de casos em relacdo ao total (grafico 16),
contabilizando, em média, 33,35% dos casos julgados.

O aumento da parcela de casos com prejudicialidade, se comparados os periodos das
representacfes com o das ADIs é significativo, pois o nimero de 30,1% obtido para as
representacdes teve como justificativa o fendmeno da prejudicialidade ampla, geral e irrestrita,
po6s 1988. Fato historico similar ndo aconteceu no periodo das ADIs, a justificar o indice mais
alto de prejudicialidade para esse contexto (33.35%). Nesse sentido, a diferenca fica mais
sensivel se comparados 0 numero de 33,35% das ADIs com os 9,71% das representacdes
(quando excluido o p6s 1988).

Tentou-se buscar algumas explicacfes para a parcela significativamente grande das
prejudicadas em ADIs. A principal hipbtese testada foi a dos prazos de julgamento.
Comparando-se 0s prazos de julgamento das ADIs prejudicadas com os julgamentos de
procedéncia e improcedéncia (grafico 20), observa-se um entrelagamento das curvas, a indicar
que os prazos ndo sao muito diferentes. Assim, a prejudicialidade ndo ocorre porque esses casos
acabam ficando esquecidos por tempo suficiente para que o quadro normativo seja alterado.

A falta de correlagdo entre prazos mais dilatados de processamento com a

prejudicialidade pode indicar uma manipulacdo politica desses litigios, para evitar o
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pronunciamento judicial em alguns casos sensiveis (conforme parte das anélises referidas ao
longo desse trabalho sugere), ou pode denotar a sobrecarga de trabalho perante o tribunal,
ocasionando prazos mais longos de julgamento em geral (seja de prejudicialidade ou de outros
tipos de julgamento), o que aumenta as chances de que um caso venha a ser prejudicado. O
grafico 20, nesse sentido, indica que houve um crescente aumento das médias de prazos de
julgamento em ADIs, assim como o grafico 16 indica certo aumento da parcela de prejudicadas
ao longo do tempo.

Em vista do que afirmado no paragrafo acima, pode-se inferir que quanto mais longo o
prazo para o julgamento final, mais provavel é a ocorréncia da prejudicialidade. Essa hipotese
poderia explicar o substancial aumento de prejudicialidades com o advento das ADIs, quando
comparada com as representacdes. O proprio universo total de decisdes em ADIs é bem mais
amplo do que o de representagdes, num intervalo de tempo menor, a indicar maior sobrecarga
e produtividade do tribunal.

A monocratizacdo também pode ser um fator explicativo para o aumento da parcela de
casos de prejudicialidade com o advento das ADIs, As ampliacdes de poderes dos ministros
para julgarem individualmente tais hipoteses aparecem graficamente como saltos na curva de
quantidades de caso por ano (grafico 22). H& o dado relevante de que a partir de 2015 o grafico
jando registra casos colegiados de julgamento da prejudicialidade.

Relacionada a monocratizacao, observa-se um comportamento ciclico dos julgamentos
em ADIs e, especificamente, em ADIs prejudicadas. A curva tem alguns picos, notadamente
em 2001 e 2002 (gréficos 16 e 22), mas ha outros cumes menores em outros anos, assim como
vales. Essa variacdo de nimeros a cada ano indica ritmos diferentes de produtividade de
decisbes, possivelmente em razdo de prioridades diversas em cada um desses anos. Essa
variacdo ciclica demanda estudos mais detalhados, mas possivelmente esta relacionada com as
mudancas de presidéncia do STF e com a intensificacdo do uso da informatica, mais do que
estariam relacionados com mudangas legislativas acerca dos procedimentos e da eficacia das
decisdes.™

Os ciclos de produtividade do tribunal, embora identificados ao longo dessa pesquisa,
ndo puderam ser objeto de reflexdes mais detidas, em vista do recorte tematico proposto ao

inicio. Constituem, no entanto, possibilidade de desenvolvimentos dos estudos acerca da

8 Observa-se que os anos posteriores a reforma constitucional do poder judiciario (2005) ocasionaram quedas no
numero de julgamentos de ADIs, ainda que a dogmatica tradicional tenha insistido que essa mudanca conferiu ao
tribunal um perfil mais objetivo de jurisdicdo. Essa é uma das hipéteses que podem ser exploradas para analisar 0
comportamento ciclico da corte.
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prejudicialidade e da jurisdi¢do concentrada de uma forma mais geral. Essa € uma caracteristica
da jurisdicdo que somente pdde ser vislumbrada com o auxilio das ferramentas estatisticas e
com estudos quantitativos, exemplificando a importancia dessa abordagem para o presente
estudo.

As observacdes feitas acima encerram as andlises desenvolvidas nessa pesquisa. Além
da conclusé&o principal, acerca da vinculagdo da prejudicialidade com a revogacao da norma, 0s
estudos quantitativos permitiram vislumbrar varios outros aspectos da jurisdicao constitucional.
Os temas e hipoteses assim levantados demandam estudos mais detalhados, que transcenderiam
0 proposito desse trabalho. No entanto, ficam aqui registrados para possiveis desenvolvimentos

futuros.

8 § 8§

Diante das varias possibilidades e dos diversos temas correlatos a prejudicialidade,
torna-se desafiador fazer uma conclusdo mais incisiva, tipica de um estudo monogréfico raiz.
Raiz ¢é usado aqui para caracterizar certos tipos de estudos académicos, como a monografia
tradicional, que tem uma tese bem pontual e é desenvolvida apenas para aprofundar as analises
em torno daquela tese. Em oposicao a estudos-raiz, ha os estudos-rizoma, em que a pesquisa se
abre em diversos sentidos obtendo varias conclusdes parciais, que possivelmente serdo novos
trabalhos, conforme inspiracdo de Guattari e Deleuze (Costa e Sprandel 2006). A presente
dissertagé@o pode ser vislumbrada ao seu fim como um estudo rizoma, que abre pequenos ramos

em muitas direcOes diferentes e possibilidades de germinacéo e crescimento futuro.
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