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1. INTRODUCAO

No controle concentrado de constitucionalidade, ¢ inegavel a existéncia de diversas
particularidades em relacdo ao regime do direito processual como um todo. Muitas delas
foram desenvolvidas pela Supremo Tribunal Federal e incorporadas a legislacao, mas va-
rias outras, até hoje, contam apenas com a jurisprudéncia do STE

Uma dessas particularidades refere-se a capacidade postulatoria. Enquanto a regra,
no processo civil, é a necessidade de representacéo técnica por meio das pessoas natu-
rais e juridicas, 0 mesmo nao ocorre no controle concentrado. Nessas acdes, entende o
STF que os orgaos publicos possuem capacidade postulatoria derivada diretamente da
Constituicao. Ainda sobre esse mesmo tema, contando com recente desenvolvimento
jurisprudencial, estda a (im)possibilidade da pratica de atos por aqueles que possuem ca-
pacidade postulatoria no regime tradicional de forma isolada no controle concentrado.

Afigura-se necessdria arealizacao de uma andlise da propria evolucédo da jurisprudén-
cia do STF sobre o tema, de forma a tentar compreender seus fundamentos e as devidas
nuances. Uma vez ultrapassada essa primeira fase, passa a ser possivel submeter o enten-
dimento da Corte a uma devida analise critica, que indique os fundamentos pelos quais
estd oundo justificadaa posicdo do STF emrelacéo a capacidade postulatoria no controle
concentrado de constitucionalidade.

Para tanto, o texto analisard inicialmente qual(is) a(s) conexao(des) entre o proces-
so constitucional e o processo civil. Apos tal andlise, sera analisado o regime juridico da
capacidade postulatoria no direito brasileiro e, entao, a propria jurisprudéncia do STF
para, entdo, passar ao ponto principal, que é uma abordagem critica de seus fundamen-
tos e conclusoes.

2. O PROCESSO CONSTITUCIONAL E A TEORIA DO PROCESSO

Até hoje, ainda nao ha unanimidade doutrinaria sobre o conceito de processo cons-
titucional.! No entanto, parece possivel adotar um conceito amplo, no sentido de que o

1. Sobre o tema, cf.: DANTAS, Ivo. Teoria do processo constitucional. In: LARREA, Arturo Zaldivar
Lelo de; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Estudos de direito processual constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. Ha quem entenda nao seria correta essa diferenciacao, pois todo processo é cons-
titucional (ZANETI JR., Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo
civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 171 e ss.).
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direito processual constitucional ocupa-se de dois objetos: a) a jurisdicao constitucio-
nal e 0s 6rgaos que a exercem e as acdes que objetivam a defesa da propria Constituicao,
aquelas que fazem parte do controle de constitucionalidade concentrado e difuso e b) as
acoes tipicamente constitucionais, relacionadas com a jurisdi¢ao constitucional das li-
berdades, também denominadas de remédios constitucionais, a exemplo do habeas cor-
pus, mandado de seguranca, habeas data e outras.*

Por outro lado, parece necessdrio agregar a esse conceito amplo, um estrito. Este seria
voltado tao apenas ao processo de controle concentrado de constitucionalidade, ou seja,
ao “complexo de actos e formalidades tendentes a prolacdo de uma decisao judicial rela-

tivaa conformidade ou desconformidade constitucional de actos normativos publicos”.?

O processo constitucional em sentido estrito merece uma denominacao a parte pelo
seu carater bastante peculiar, chegando-se a falar que h4, aqui, o grau maximo de objeti-
vacao de uma tutela juridica. Nao ha, nesses processos, sequer duas partes em posicoes
distintas, sem que haja um direito subjetivo a ser tutelado.* A finalidade do processo ob-
jetivo éasimples “tutela do ordenamento juridico positivo”, nao havendo a afirmacao de
“qualquer pretensao de direito material resistida ou insatisfeita”.” E comum a afirmativa
de que sequer ha lide, tendo em vista a inexisténcia de um conflito de interesses qualifi-
cado por uma pretensao resistida.®

Essas particularidades apontam para um distanciamento do processo objetivo em re-
lacao asregras processuais proprias dos conflitos intersubjetivos.” A doutrina vem defen-
dendo a autonomia do processo constitucional, com bases cientificas auténomas,® ndo
podendo ser tido como mero apéndice do processo civil’.

2. DANTAS, Ivo. Teoria do processo constitucional... cit., p. 144-145. De forma bastante semelhan-
te: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Aproximacion al derecho procesal constitucional. In: Pano-
ramica del derecho procesal constitucional y convencional. Madri: Marcial Pons, 2013. p. 49.

3. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
2003. p. 965.

4. TAVARES, André Ramos. Teoria processual e processo constitucional “objetivo”. In: DIDIER JR.,
Fredie; JORDAO, Eduardo (Coords). Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salva-
dor: JusPodivm, 2008. p. 77.

5. COSTA, Eduardo Fonseca da. Jurisdicao constitucional, jurisdicao coletiva e tutela de instituicoes.
Revista de Processo, n. 244, jun. 2015.p. 276-277. Igualmente: CLEVE, Clemerson Merlin. A fisca-
lizacao abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. p. 112-113.

6. CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro... cit.,
p.112-113. Najurisprudéncia do STF, cf.: STE, Tribunal Pleno, Rc1 397 MC-QO, rel. Min. Celso de
Mello, j. 25.11.1992, D] 21.05.993.

7. TAVARES, André Ramos. Teoria processual e processo constitucional “objetivo”... cit., p. 78.
8. ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sao Paulo: Ed. RT, 2016. p. 133.

9. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucio-
nalidade e remédios constitucionais. 5. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2017. p. 34, notan. 29.
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Aqui surge o primeiro problema: até que ponto as regras processuais proprias do
direito processual sdo aplicaveis as acoes do controle concentrado de constitucionalida-
de? E inegavel que o processo objetivo é especial e, nesse sentido, requer adaptacoes. A
propria legislacio estabelece um regime de legitimidade e de coisa julgada especificos.

Mas o que fazer em relacdo as categorias que ndo possuem um regime legislativo especi-
fico? De que formas incidem os direitos fundamentais processuais? Como aplicar os requi-
sitos processuais, em especial, no que é pertinente a esse texto, a capacidade postulatoria?
Einegavel que o CPC deve seraplicado subsidiariamente e supletivamente ao controle abs-
trato de constitucionalidade, nos termos do art. 15, bem como os direitos fundamentais,
mas, a0 mesmo tempo, impde-se a investigacao da sua compatibilidade com as especifici-
dades desses procedimentos especiais. Nao ha muitas reflexdes sobre o tema. As principais
obras costumam focar nas técnicas e limites da decisao de inconstitucionalidade.

O STF ja afirmou que a aplicacdo subsidiaria das regras comuns do direito proces-
sual “nao tem vigéncia irrestrita e nem se revela ordinariamente invocavel nas acoes
diretas”.'® Parece-nos, entao, que hd aplicacao subsididria, apenas exige-se um maior cui-
dado ao aplicar as regras processuais dos processos objetivos as acdes diretas.

Doutrinariamente, por exemplo, Clemerson Merlin Cleve afirma que “as garantias
processuais previstas pela Constituicdo nao se aplicam, em principio, a acdo direta de in-
constitucionalidade”.! Tal afirmativa parece estar incorreta, afinal, nao ha justificativa
para que o controle abstrato de constitucionalidade seja imune aos direitos fundamen-
tais processuais. Ainda mais quando a tendéncia é a ampliacao da incidéncia das garan-
tias processuais fundamentais. Nao parece possivel, por exemplo, excluir do controle
concentrado a exigéncia de justificacao constante do art. 489, § 1°, do CPC. O objetivo
dos proximos itens é o de aprofundar sobre apenas um requisito processual: a capacidade
postulatoria no controle concentrado de constitucionalidade.

3. O QUE E A CAPACIDADE POSTULATORIA

A capacidade postulatoria é requisito processual, que é uma espécie de capacidade
técnica, que permite ao sujeito a pratica de atos postulatorios, nos quais se solicita ao Es-
tado-juiz alguma providéncia.'

10. STE Tribunal Pleno, ADI 2187 QO, rel. Min. Octavio Gallotti, j. 24.05.2000, D] 12.12.2003.

11. CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro... cit.,
p-114.

12. DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicoes da acdo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 141.
Mais especificamente sobre os atos postulatérios: Sobre o conceito de atos postulatérios, cf.:
GOUVEIA FILHO, Roberto Campos. A capacidade postulatoria como uma situacdo juridica proces-
sual simples: ensaio em defesa de uma teoria das capacidades em direito. Dissertacdo de Mestrado.
Recife: Unicap, 2008. p. 115-118; GOUVEIA FILHO, Roberto Campos. Da recorribilidade ao re-
curso: um caso emblematico do movimento processual. Tese de Doutorado. Recife: Unicap, 2020.
p.125-145.
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A regra é a de que apenas possuem a capacidade postulatoria os advogados regular-
mente inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (art. 103, CPC), o Ministério Publi-
co (art. 127, CF)" e a Defensoria Publica (art. 4°, § 6°, da LC 80/1994)." Uma vez que
as regras de direito possuem natureza técnica, em especial as processuais, a atuacéo das
partes em juizo, de forma autdnoma, seria deficiente, dificultando também a atuacédo do
juiz, sendo papel da pessoa especializada suprir tais deficiéncias.”” Assim, a capacidade
postulatoria é concedida a apenas alguns individuos, para a pratica de atos postulatorios,
que exigem maiores conhecimentos técnicos-cientificos.'*!”

As pessoas naturais e juridicas, em regra, nao possuem capacidade postulatoria, sen-
do possivel apontar, como excecdes, a atuacdo nos Juizados Especiais Civeis, nas causas
com valores inferior a vinte salarios minimos (art. 41, § 2°, da Lei 9.099/1995), nos Jui-
zados Especiais Federais e da Fazenda Publica (art. 10, da Lei 10.259/2001), no habeas
corpus (art. 1°, § 1°, da Lei 8.906/1994) e na Justica do Trabalho (art. 791, da CLT). Em
todos esses casos, hd previsao expressa, permitindo a postulac¢io pelas pessoas naturais
e juridicas em geral.

De toda forma, trata-se de requisito processual que permite a atuacao auténoma no
processo, o qual depende de alguma autorizacao no ordenamento juridico. Como se vera,
no entanto, tendo por base a jurisprudéncia do STE, a logica da capacidade postulatoria
¢ bastante diversa no controle concentrado de constitucionalidade e apenas para alguns
dos legitimados.

4. A CAPACIDADE POSTULATORIA NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

No direito brasileiro, ha uma considerdavel amplitude em relacio aos legitimados para
a propositura das acoes do controle concentrado de constitucionalidade perante o STE

13. GODINHO, Robson. Notas acerca da capacidade postulatoria do Ministério Ptiblico. In: DIDIER
JR., Fredie. (Coord). Teoria do processo: panorama doutrindrio mundial. 2. ed. Salvador: JusPodi-
vm, 2010. v. 2. p. 802-803. Como ja ressaltado pelo STJ, “o Ministério Publico esta legitimado a
defender os interesses publicos patrimoniais e sociais, ostentando, a um so6 tempo, legitimatio ad
processum e capacidade postulatéria que pressupde aptidao para praticar atos processuais. E que
essa capacidade equivale a do advogado que atua em causa propria” (STJ, 1 T., REsp 749.988/SP,
rel. Min. Luiz Fux, j. 08.08.2006, D] 18.09.2006. p. 275).

14. OSTEnoRE 1.240.999, fixou a tese de que “E inconstitucional a exigéncia de inscri¢ao do Defen-
sor Publico nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil” (tema 1.074 da Repercussao Geral).

15. BARBI, Celso Agricola. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981.v. 1.p. 231.

16. GOUVEIA FILHO, Roberto Campos. A capacidade postulatéria como uma situacdo juridica proces-
sual simples: ensaio em defesa de uma teoria das capacidades em direito... cit., p. 120.

17. Para uma reflexdo sobre as limitacdes a capacidade postulatéria no direito brasileiro, cf.: SILVA,
Fernando Antonio de Souza. O direito de litigar sem advogado. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
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Para os objetivos do estudo da capacidade postulatoria, dividiremos os legitimados em
trés grupos, tendo por base a jurisprudéncia do STF: i) os que possuem capacidade pos-
tulatoria tradicional, que é o Procurador-Geral da Republica (art. 103, VI, CF); ii) os que
possuem capacidade postulatoria especial, no caso, o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Fede-
ral e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 103,1a VII, CF) eiii) os
que nao possuem capacidade postulatoria, que sao o partido politico com representacao
no Congresso Nacional e a confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacio-
nal (art. 103, VIl aIX, CF).

O primeiro grupo tem a andlise mais simples, qual seja, aquele que ja possui a capaci-
dade postulatéria tradicional, podendo praticar atos processuais em qualquer espécie de
processo. Esse é o caso do Procurador-Geral da Republica.

O segundo grupo requer maiores consideracoes, tendo por base a jurisprudéncia
do STE

Na ADI 127", o0 STF discutiu a capacidade postulatoria do governador para ajuizar,
porsiso,aacao do controle concentrado. Uma primeira definicdo foia de que o legitima-
do é o proprio governador e nao o Estado.*® Também se afirmou que o governador nao tem
um direito subjetivo de ajuizar a ADI, sendo esta uma funcao de competéncia do chefe do
Poder Executivo para provocar, no interesse da coletividade, o controle abstrato.

Em relacao a capacidade postulatoria, foi afastada a aplicacéo das regras processuais
sobre a capacidade postulatoria porque seria “levar muito longe a assimilacao formal
entre o mecanismo politico do controle abstrato de normas e o processo de partes, con-
cebido como instrumento de composicao judicial de lides intersubjetivas”. Mais ainda,
a atuacao do governador seria assemelhada a do Ministério Publico no processo penal,
que atua apenas como parte no sentido formal, o que significaria que “tanto como o or-
gao jurisdicional, exerce uma funcio do Estado, a de viabilizar a estruturacao contradi-
toria do processo, a qual é pressuposto do exercicio da jurisdicao”, tal como ja sugerira
Hans Kelsen.

Chegou-se, assim, a conclusao de que a propositura da acdo direta seria “o exercicio
de uma funcéo estatal do 6rgao publico competente e ndo de um direito subjetivo do fun-
ciondrio” e, por consequéncia “a capacidade postulatoria do signatario competente lhe
advém da propria investidura no cargo, somada a legitimacao constitucional”.

18. STE Tribunal Pleno, ADI 127 MC-QO, rel. Min. Celso de Mello, j. 20.11.1989, DJ 04.12.1992.
Concordando expressamente com o raciocinio do STF: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIE-
RO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, versao digital, item 8.20.1.

19. Assim, por exemplo, nao seria admissivel que o Estado recorresse em nome do governador, pois
ao ente publico nao caberia legitimidade seja de iniciar, seja de recorrer no controle concentrado
(STE, Tribunal Pleno, ADI 2.906, rel. Min. Marco Aurélio, j. 01.06.2011, DJe 29.06.2011).
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Consta, durante a discussao, aafirmativa de que “os demais 6rgaos ptblicos” também
teriam a mesma capacidade postulatoria. Essa questdo foi, inclusive, destacada na emen-
ta, no sentido de que “o governador do Estado e as demais autoridades e entidades referidas
no art. 103, incisos I a VII, da Constituicao Federal, (...) possuem capacidade processual
plena e dispoem, ex vi da propria norma constitucional, de capacidade postulatoria”. Es-
se raciocinio foi utilizado para reconhecer a capacidade postulatoria do Conselho Fede-
ral da OAB na ADI 4.409.%°

A discussio sobre a capacidade postulatoria, no entanto, ganhou diversos novos
capitulos.

Ha decisoes admitindo que o Procurador-Geral do Estado atuasse de forma autd-
noma. Na ADI 2.900, prevaleceu a posicao de que bastaria a assinatura do Procurador-
-Geral do Estado, que teria legitimidade para representar o governador do estado.?! Na
ADI 2.728, chegou-se a afirmar que seria desnecessario mandato para a representacao,
por parte do Procurador-Geral do Estado, para representar o governador.?> Em decisao
monocratica,a ADI 6.764 foi extinta, pois assinada apenas pelo Presidente da Republica,
que ndo teria capacidade postulatoria, o que pertenceria apenas a AGU.?

Em outras situacdes, também prevaleceu a posicao de que seria possivel ao procura-
dor, independentemente de mandado especifico, porque atuaria representando o ente
publico, interpor recursos. E, nessa hipotese, sem a assinatura do prefeito/governador.**

Parece possivel afirmar, no entanto, que, de acordo com o STE, “cabe ao proprio Go-
vernador de Estado ou do Distrito Federal subscrever a peticdo inicial, sendo-lhe faculta-
do faze-loisoladamente ou em conjunto com o Procurador-Geral do Estado ou advogado
habilitado.”*

Em outros termos, o procurador ndo pode ajuizar a acdo de formaisolada, mas apenas
acompanhado do Governador/Presidente/Prefeito.

20. STE Tribunal Pleno, ADI 4409, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 06.06.2018, DJe 23.10.2018.
21. STE Tribunal Pleno, ADI 2906, rel. Min. Marco Aurélio, j. 01.06.2011, DJe-123 29.06.2011.

22. STE Tribunal Pleno, ADI2728 ED, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 19.10.2006, DJ 05.10.2007. Impor-
ta destacar que a ementa da decisao nao representada o que foi discutido no caso. A ementa afirma
que “A representacao processual do governador do estado no processo objetivo se faz por meio de
credenciamento de advogado, descabendo colar a pessoalidade considerado aquele que, a época,
era o chefe do Poder Executivo”, dando a entender que ele nao teria capacidade postulatoria. Essa
afirmativa em nada representa o que consta do inteiro teor.

23. STE ADI 6764, Decisao monocratica do rel. Min. Marco Aurélio, j. 23.03.2021, DJe 24.03.2021.

24. STE Tribunal Pleno, RE 570.392, rel. Min. Carmen Lucia, j. 11.12.2014, DJe 19.02.2015; STE,
2*T., RE 1.126.828 AgR, rel. Min. Edson Fachin, rel. p/ Acordao: Carmen Lucia, j. 04.02.2020,
DJe 21.02.2020.

25. STE ADI 5.084, rel. min. Rosa Weber, decisao monocratica, j. 20.02.2014, DJe de 25.02.2014.

De forma semelhante: STE, 1* T., RE 899.382 AgR, rel. Min. Roberto Barroso, j. 24.02.2017, DJe
10.03.2017.
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Essa situacdo também refletia na capacidade postulatoria recursal. Assim, eventuais
advogados nao poderiam assinar, de forma isolada os recursos, dependendo da assina-
tura do chefe do Poder Executivo.?® Embora seja importante destacar que, em relacao a
esse segundo ponto, a jurisprudéncia do STF seja bem mais vacilante, variando bastante.

Em recente julgado, ao decidir embargos de divergéncia, o STF teve a oportunidade
derediscutira temdtica. Nasituacao analisada pela Corte, havia instrumento de mandato
outorgado pelo prefeito, dentre eles, os que assinaram a peticdo inicial. O mesmo docu-
mento concedia poderes para a interposicao de recursos e houve interposicdo do recurso
extraordinario assinado apenas por procurador.

O relator, Ministro Alexandre de Moraes, afirmou que “basta que conste dos au-
tos manifestacdo inequivoca do legitimado, conferindo poderes expressos ao advoga-
do ou ao procurador para instauracao do processo de controle normativo abstrato de
constitucionalidade.”

Ao mesmo tempo, reforcou que o governador e o prefeito sdo os legitimados, poden-
do assinar a peticdo inicial. Caso ndao houvesse autorizacao expressa para recorrer, nao
seria possivel a interposicao do recurso apenas pelo procurador.

Foi acompanhado pelo Ministro Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Rosa Weber,
Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. O ministro Marco Aurélio
acompanhou o relator, mas adicionou a consideracao de que, em sua opiniao, sequer ha-
veria necessidade de autorizacdo do chefe do executivo para a atuacio do procurador,
que teria capacidade postulatoria.

A divergéncia foi iniciada pelo Ministro Edson Fachin, sob o fundamento de que o
chefe do Executivo municipal é o unico com capacidade postulatoria para atuar no con-
trole concentrado abstrato de constitucionalidade. Foi acompanhado pelo Ministro Luiz
Fux e Celso de Mello.

Importa destacar que, tendo por base esse julgado mais recente, permanece a capaci-
dade postulatoria exclusiva do chefe do poder executivo para ajuizar a acdo. Além disso,
para a interposicao de recursos por parte do procurador/advogado, exige-se o mandato
especifico para isso.

Voltando, temos o terceiro grupo, daqueles legitimados que nao possuem capacida-
de postulatoria. Para os partidos politicos com representacao no Congresso Nacional e a
confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional, néo ha capacidade pos-
tulatoria. Aparentemente, essa é uma jurisprudéncia que vem por exclusiao. Como o STE,
na ADI 127 sé reconheceu capacidade postulatoria para os drgaos publicos, aqueles que
nao o0 sao, ndo a tem.*” Portanto, nesses casos, ha necessidade da juntada do instrumento
de procuracio, nos termos do art. 3°, paragrafo unico, da Lei 9.868/1999.

26. STE2*T.,RE993.226 AgR,rel. Min. Celso De Mello, DJe 19.12.2016;STE 2 T.,RE 1.038.014-AgR,
rel. Min. Edson Fachin, DJe 01.08.2017.

27. Esse é o raciocinio de Gilmar Ferreira Mendes (MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de
constitucionalidade: ADI, ADC e ADO: comentarios a Lein. 9.868./1999. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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Além disso, ainda é exigida a indicacao expressa de poderes especificos para impug-
nar a norma questionada por meio do ajuizamento da acdo do controle concentrado de
constitucionalidade, nao bastando a procuracao com poderes ad judicia.*®

Os principais fundamentos para a exigéncia advém de uma preocupacédo de que, por
exemplo, o presidente do partido “tenha o efetivo controle sobre a fidelidade programa-
ticadas teses”, evitando que eventual advogado possa se utilizar de uma procuracéao geral
para ajuizar uma ADI. Hd também uma nitida preocupacao de que, em nao se admitin-
do a desisténcia, poderia o partido se utilizar da tatica de, ajuizada a ADI, depois alegar
que ndo havia autorizacéo, de forma a impedir seu prosseguimento. Isso porque, para a
Corte, “varias acdes sdo ajuizadas meramente no prolongamento do debate politico tra-
duzido no Congresso Nacional”. E, nesse sentido, eventual negociacao posterior poderia
retirar a vontade do partido politico em questionar a norma.

Tendo por base as muitas decisdes do STF sobre o tema, varios questionamentos pre-
cisam ser respondidos: i) ha fundamento para essa capacidade postulatoria derivada da
Constitui¢ao para o chefe do poder executivo?; ii) qual o fundamento para que apenas
o0s orgdos publicos possuam capacidade postulatoria?; iii) qual o papel do advogado no
controle concentrado de constitucionalidade, mais especificamente o advogado publi-
co? Teria ele aptidao para representar o chefe do poder executivo pela representacao que
lhe é concedida pela lei para representar o ente estatal judicialmente ou hd necessidade
de um mandato especifico?

5. CRiTICAS A JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE A CAPACIDADE POSTULATORIA NO
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Na decisao que é tida como o leading case para a concessao dessa capacidade postula-
toria especial, o voto condutor foi do Ministro Septlveda Pertence. Um elemento impor-
tante para tentar entender o raciocinio por tras do afastamento do tratamento tradicional
da capacidade postulatoria é a mencdo em seu voto ao entendimento de Kelsen.

Em texto sobre a jurisdi¢do constitucional, o autor, ao refletir especificamente sobre
0 processo constitucional, cogita varios possiveis legitimados para provocar o exame da
constitucionalidade das leis. Em trecho que parece ser o mesmo utilizado como funda-
mento do voto, afirma que:

“Uma instituicao totalmente nova, mas merecedora da mais séria consideracao, seria
a de um defensor da Constituicao junto ao tribunal constitucional que, a imagem do
ministério publico no processo penal, tivesse a funcao de introduzir ex officio uma

p- 84). Essa tese foi reforcada em outro julgado do STF: STE Tribunal Pleno, ADI 2187 QO, rel.
Min. Octavio Gallotti, j. 24.05.2000, DJ 12.12.2003.

28. STE Tribunal Pleno, ADI 2187 QO, rel. Min. Octavio Gallotti, j. 24.05.2000, D] 12.12.2003.
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acao de controle de constitucionalidade para os atos por ele considerados irregulares.
Evidentemente, o titular desse cargo deveria contar com todas as garantias imaginaveis
de independéncia em relacao ao governo e ao parlamento.”*

Nao parece que, da reflexdo de concessdo de legitimacao a alguns individuos para
iniciar o processo objetivo de constitucionalidade, possa se conceder automaticamente
a capacidade postulatoria. Na ADI 127, o STF parece ter o objetivo de afastar o controle
de constitucionalidade objetivo do processo civil tradicional afirmando, por exemplo,
que se trata de um mecanismo politico, sendo a possibilidade de provocar o controle um
“exercicio de uma funcéo estatal do 6rgao publico competente”, o que volta a aproximar
o raciocinio das reflexdes de Hans Kelsen.

Um primeiro problema advém da propria aproximacao ao texto de Hans Kelsen que,
em momento algum, aponta que esse legitimado tenha capacidade postulatoria, reflexdo
que passa ao largo dos interesses do autor. Além disso, se ha alguma comparacao com o
Ministério Publico, ndo se pode ignorar que este ja possui, por sua propria funcao, capa-
cidade postulatoria. Isso néo significa que algum outro legitimado a teria.

Além disso, nao parece ser possivel afastar o processo objetivo de sua natureza juridi-
ca, com todas as suas formalidades. Nao se trata de uma simples provocacao do STF para
analisar a constitucionalidade de um determinado texto normativo. Basta aqui observar
que ndo basta uma simples provocacao, mas a propria legislacao exige a apresentacéo
dos fundamentos juridicos (art. 3°, 1, da Lei 9.868/1999),* apesar do entendimento de
que a causa de pedir é aberta.’! E possivel compreender que a apresentacio de fundamen-
tos juridicos faz parte do juizo de admissibilidade das acoes do controle concentrado de
constitucionalidade e, uma vez ultrapassado, abre-se a cognicao do STF para uma causa
de pedir aberta. Inclusive, é assim que devem ser entendidas as demais exigéncias for-
mais da peticao inicial nas demais acoes do controle concentrado de constitucionalidade.

E possivel o indeferimento da peticao inicial por inépcia, se nao estiver devidamente
fundamentada (art. 4°, daLei9.868/1999), e nao sdo poucas as exigéncias formais da im-
pugnacio dos atos normativos?.

29. KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional da Constituicao (a justica constitucional). Trad. Jean
Francois Cleaver. Direito Publico, n. 1, jul.-set. 2003. p. 124.

30. O que ja exigia o STF mesmo antes da regulacdo legal: STE Tribunal Pleno, ADI 259, rel. Min.
Moreira Alves, j. 11.03.1991, D] 19.02.1993.

31. Como ja afirmado pelo STE, “Embora aberta a causa de pedir, uma vez envolvido o controle
concentrado de constitucionalidade, a inicial deve conter as razoes pelas quais se tem como in-
constitucional o preceito atacado” (STE, Tribunal Pleno, ADI 3.185, Rel. Min. Marco Aurélio,
j.10.10.2018,DJe 29.10.2018). Sobre o tema, cf.: SCALABRIN, Felipe. Causa de pedir e atuacdo do
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2014. p. 154-170.

32. Apontando varias delas, a exemplo da necessidade de impugnacéo de toda a cadeia normativa:
MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO: comenta-
riosaLein. 9.868./1999... cit., p. 225-237.
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Se formos analisar as demais acdes do controle concentrado, a complexidade argu-
mentativa é ainda maior. Por exemplo, naacao declaratoria de constitucionalidade, com-
pete ao requerente, a indicacdo de “existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a
aplicacao da disposicao objeto da acao declaratoria” (art. 14, 111, da Lei 9.868/1999). Na
ADPE a peticdo inicial deve indicar, para além dos fundamentos, o preceito fundamental
violado (art. 3°, 1, da Lei 9.882/1999), e, se for o caso, a “comprovacao da existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a aplicacao do preceito fundamental que se consi-
deraviolado” (art. 3°,V, da Lei 9.882/1999).

Por fim, e até mais importante, nao se pode ignorar a sistematica recursal do controle
concentrado. E dificil imaginar que os legitimados, por si sd, tenham condicoes de ela-
borar agravos internos, embargos de declaracao, recursos extraordindrios e embargos de
divergéncia. A simples previsdo de recursos parece afastar ainda mais o controle de cons-
titucionalidade de um mecanismo politico.

Parece perceptivel que o controle concentrado de constitucionalidade nao ¢ um sim-
ples mecanismo politico, em que seria possivel imaginar que o papel do legitimado seria
unicamente o de provocar a Corte a refletir sobre um determinado ato. Trata-se, inclusi-
ve como vem sendo amplamente reconhecido pela doutrina, como um processo efetiva-
mente jurisdicional, que ndo pode, salvo devida justificativa, afastar-se das regras gerais
do processo. Se a justificativa para a exigéncia da capacidade postulatoria advém da tec-
nicidade das regras do direito e, em especial, das processuais, nada ha que justifique o
seu afastamento no controle concentrado de constitucionalidade. Talvez aqui seja ain-
da mais importante a exigéncia de uma capacidade técnica especial, porque o legitimado
nao atua em causa propria, mas em defesa de uma instituicao, a Constituicéo. A eventual
deficiéncia na defesa dos direitos € ainda mais danosa, porque nao atinge apenas o indi-
viduo e pode, por deficiéncia técnica, permitir a manutencio da vigéncia de texto nor-
mativo inconstitucional.

Ha mais: se a pretensio do STF fosse a de entender que se trata de um instrumento
politico, nio faz sentido exigir capacidade postulatoria de alguns legitimados, mas nao
de outros. Nao se conhece precedente que indique fundamentos para essa diferenciacao.

Em resumo, apesar de ser um entendimento consideravelmente consolidado (com
uma ou outra decisdo que afasta a capacidade postulatoria dos 6rgaos publicos, em geral
darelatoria do ministro Marco Aurélio), niao parece haver justificativa para que os 6rgaos
publicos tenham capacidade postulatoria automatica para o ajuizamento das acdes no
controle concentrado.

Mais do que isso, nao parece haver qualquer justificativa para que apenas os legitima-
dos para o ajuizamento tenham capacidade postulatoria para a peticdo inicial. Afinal, como
visto, mesmo na jurisprudéncia mais recente do STE a peticao inicial necessariamente de-
ve ser assinada pelo legitimado. Se nao ha fundamentos para conceder capacidade pos-
tulatoria a esses legitimados, menos ainda hd para excluir aqueles que ja a possuem de
assinar de forma autdonoma a peticéo inicial, desde que devidamente autorizados pelo
legitimado ativo.
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Como sempre apontou o Ministro Marco Aurélio, caberia ao STF diferenciar a legiti-
midade para a causa da capacidade postulatoria. A simples previsao da legitimidade para
ajuizar o controle de constitucionalidade abstrato por parte dos 6rgaos publicos nao lhes
concede automaticamente a capacidade postulatoria.” Importa destacar que uma coisa
¢ a legitimidade ad causam, mesmo que extraordinaria, que limita-se a verificar a perti-
néncia subjetiva da acao,* ou seja, se a parte pode exigir o direito por ela alegado, outra
¢ a capacidade postulatoria para praticar os atos postulatorios naquele mesmo processo.
A titulo exemplificativo, uma pessoa natural que néo é advogada tem legitimidade pa-
ra ajuizar uma acdo de indenizacdo por danos morais contra uma empresa, mas nao te-
ra capacidade postulatoria. A mesma situacao ocorre na legitimidade extraordindria, em
acoes coletivas, na qual, o 6rgao publico (art. 5°,III, da Lei da ACP) precisa de um indi-
viduo com capacidade postulatoria para atuar em juizo.

Assim, tendo em vista tais consideracdes, com excecdo do Procurador-Geral da Repii-
blica, os demais legitimados ndo possuem capacidade postulatoria, a qual deve ser suprida
por alguém que a tenha.”

Naturalmente, em geral, nada impede que, por exemplo, o representante legal do le-
gitimado ou o proprio legitimado, no caso de pessoas fisicas, como o Governador (salvo
vedacao legal) também sejam advogados e possam postular em juizo.*

Einegavel que o STF parece estar avancando nas reflexdes sobre as capacidades postu-
latorias, mas parece ser o momento de superar o entendimento tradicional de concessao
de capacidade postulatoria aos entes puiblicos pela simples previsao de sua legitimidade
para ajuizar as acoes do controle concentrado. Trata-se de precedente que nao tem fun-
damentacéo constitucional ou legal e que esta em descompasso com a natureza juridica
do controle concentrado de constitucionalidade e com as proprias exigéncias formais do
STF em relacéo a peticao inicial e aos demais recursos cabiveis.

33. Também em critica ao posicionamento do STF, Araken de Assis destaca que “Essa decisao incor-
reu em incompreensivel confusao entre a capacidade para conduzir o processo, ou legitimidade,
conferida poraquela disposicao constitucional, e a habilitacdo técnica do legitimado, em nenhum
momento excepcionada na regra” (Processo civil brasileiro. Sao Paulo: Ed. RT, 2015. v. IL. t. L.
p. 1089).

34. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Rio
de Janeiro: Forense, 1984. p. 159.

35. CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro...
cit., p. 125. Ha quem inclua o CFOAB: CUNHA, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e
pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 194. Ocorre que, embora seja possivel presumir, por
exemplo, que os membros do CFOAB tenham capacidade postulatoria, isso nao decorre de serem
membros desse conselho. Nada impede, por exemplo, os membros que assinem a peticao inicial
facam parte de carreira da advocacia publica que impeca o exercicio da advocacia privada.

36. De forma andloga, sobre a possibilidade de o representante de empresa também ser advogado e
poder postular em juizo, cf.: ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 13. ed. Sao Paulo:
Ed. RT, 2010. p. 523.
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5.1. Aadvocacia publica no controle concentrado de constitucionalidade

Um tema que precisa ser melhor definido, independentemente da superacao ou nao
da capacidade postulatoria autonoma dos 6rgaos publicos no controle objetivo de cons-
titucionalidade, é a exigéncia ou nao de mandato para os advogados publicos ao atuarem
nesse procedimento.

Em regra, para que o advogado possa representar a parte em juizo, exige-se o man-
dato. Mas isso néo ocorre em relacdo a advocacia publica, pois a representacio do ente
publico decorre da lei; em outros termos, “decorre do vinculo legal mantido entre a Ad-

ministracéo Publica e o procurador”.*

Ha, no entanto, uma particularidade no controle concentrado, pois o legitimado a
atuar em juizo ndo ¢ o ente publico, mas, de forma especifica, o chefe do Poder Executi-
vo (Presidente, Governador e Prefeito). Da mesma forma, a questao aparece quando o
legitimado ¢ a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal. Serd que, nesses
casos, aatuacao da advocacia publica poderia ocorrer sem o instrumento de mandato, sem
aprocuracdo?

O STF vem exigindo a procuracao com poderes especificos, o que também pode ser
justificado pelos grandesimpactos que umadecisao no controle concentrado de constitu-
cionalidade tem no ordenamento juridico. Além disso, como reconhecido na ADI 2187,
ha também um componente politico na decisao de iniciar o controle de constitucionali-
dade, o que deve ser somado a impossibilidade da desisténcia.

Por mais que a advocacia ptiblica atue com mandado ex lege, deve ser exigido algum
documento que comprove, de forma inequivoca, a manifestacio de vontade do legitimado
(seja ele chefe do Poder Executivo, Presidente de mesa do Poder Legislativo). Por mais
que nao deva ser exigida a procuracdo emsi, porque o mandado do advogado publico de-
corre ex lege, impde-se que seja apresentado em juizo ao menos alguma comunicacao in-
terna comprovando que hd interesse do legitimado em ingressar com a acéo do controle
concentrado de constitucionalidade para que seja promovido pela procuradoria.

6. ConcLusAo

O controle concentrado é permeado por inameras particularidades processuais, mui-
tas delas desenvolvidas pela propria jurisprudéncia do STE Dentre elas estd a capacida-
de postulatéria, na qual reconhece a Corte que a concede de forma automatica, a partir
da previsao da legitimidade para agir diretamente da constituicdo, a todos aqueles com
natureza publica. Isso exclui apenas os partidos politicos e as confederacoes sindicais.

37. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda piiblica em juizo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 6.
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Como defendido no texto, trata-se de uma particularidade injustificavel. Nao ha
qualquer justificativa para que se exija representacao técnica de alguns legitimados, mas
nao de outros. Na verdade, ndo ha fundamentos para que aqueles que nao possuem ca-
pacidade postulatoria nos processos civis subjetivos a tenham no controle concentrado.
Trata-se de procedimento de alta complexidade técnica, nao bastando uma simples pro-
vocacdo da Corte, o que poderia justificar a concessao de capacidade postulatoria para os
que nao a tem ordinariamente. Portanto, com a excecao do Procurador-Geral da Repu-
blica, deve ser exigidaa comprovacao da capacidade postulatoria/comprovacao darepre-
sentacao de quem a tenha para os demais legitimados.

Em relacao a comprovacao da representacao, exige o STF que o mandado conceda
poderes especificos para impugnacao das normas. No que se refere a advocacia publica,
embora sua atuacao seja ex lege, adaptando o entendimento para essas carreiras, ¢ de se
exigir alguma espécie de manifestacao de vontade expressa do legitimado a ser represen-
tado, como forma de garantir que houve manifestacio de vontade em impugnar as nor-
mas por meio do controle concentrado de constitucionalidade.
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