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Capitulo I

* CONCEITOS FUNDAMENTAIS, REFERENCIA
HISTORICA E DIREITO COMPARADO

I — GENERALIDADES. CONCEITO. PRESSUPOSTOS

O ordenamento juridico € um sisterna. Um sistema pressupde ordem
e unidade’, devendo suas partes conviver de maneira harmoniosa, A quebra
dessa harmonia deverd deflagrar mecanismos de corregiio destinados a
restabelecé-la. O controle de constitucionalidade é um desses mecanismos,
provavelmente o mais importante, consistindo na verificagfio da compatibi-
lidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional e a
Constitui¢do. Caracterizado o contraste, o sistema prové um conjunto de
medidas que visam a sua superagfo, restaurando a unidade ameacgada. A
declaracéo de inconstitucionalidade consiste no reconhecimento da invali-
dade de uma norma e tem por fim paralisar sua eficdcia.

Em todo ato de concretizacdo do direito infraconstitucional estard
envolvida, de forma explicita ou néo, uma operagio mental de controle de
constitucionalidade. A razdo & simples de demonstrar. Quando uma preten-
sao juridica funda-se em uma norma que no integra a Constitui¢go — uma
lei ordindria, por exemplo —, o intérprete, antes de aplicé-la, dever4 certi-
ficar-se de que ela € constitucional. Se nio for, ndo poder4 fazé-la incidir,
porque no conflito entre uma norma ordindria e a Constituigo € esta que
deverd prevalecer. Aplicar uma norma inconstitucional significa deixar de
aplicar a Constituigao.

Duas premissas sdo normalmente identificadas como necessdrias a
existéncia do controle de constitucionalidade: a supremacia e a rigidez
constitucionais. A supremacia da Constitui¢do revela sua posi¢io hierdr-
quica mais elevada dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada,
em diferentes niveis. E ela o fundamento de validade de todas as demais-
normas. Por forca dessa supremacia, nenhuma lei ou ato normativo — na
verdade, nenhum ato juridico — poder4 subsistir validamente se estiver em
desconformidade com a Constituicao.

1. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia -

 do direito, 1996, p. 12 e 5.
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% A rigidez constitucional € igualmente pressuposto do controle. Para

que possa figurar como pardmetro, como paradigma de validade de outros
atos normativos, a norma constitucional precisa ter um processo de elabo-
racio diverso ¢ mais complexo do que aquele apto a gerar normas infra-
constitucionais. Se assim ndo fosse, inexistiria disting@o formal entre a
espécie normativa objeto de controle e aquela em face da qual se dd o con-
trole. Se as leis infraconstitucionais fossem criadas da mesma maneira que
as normas constitucionais, em caso de contrariedade ocorreria a revogagéo
do ato anterior e ndo a inconstitucionalidade. :

Um dos fundamentos do controletde constitucionalidade € a protecéio
dos direitos fundamentais, inclusive e sobretudo os das mjnorias em face
de maiorias parlamentares eventuais. Seu pressuposto € a existéncia de
valores materiais compartilhados pela sociedade que devem ser preservados
das injungdes estritamente politicas. A questfio da legitimidade democréti-
ca do controle judicial € um dos temas que tém atraido mais intensamente
a reflexdo de juristas, cientistas politicos e filésofos da Constituicio, e a ele
se dedicard um topico desta exposicéo.

Duas observacdes so ainda pertinentes neste tdpico. Em primeiro lugar,
deve-se registrar que, nas tltimas décadas, a doutrina e a jurisprudéncia t€ém
dado aten¢ao, igualmente, a denominada inconstitucionalidade por omisséo,
que consiste na nio-edicio de ato exigido pela Constituigdo. O tema serd
estudado em detalhe mais adiante. E, em segundo, cabe observar que a ex-
pressdo “controle de constitucionalidade™ € com freqiiéncia empregada em
relagiio a atos materialmente normativos, isto €, aqueles que disciplinam
condutas e t8m cardter geral e abstrato. As leis, emanadas do Poder Legisla-
tivo, s30 0 exemplo mais tipico de atos dessa natureza, mas também se incluem
nessa categoria atos editados pelo Executivo (como as medidas provisérias e
certos tipos de atos normativos administrativos) e pelo Judicidrio (como os
regimentos internos dos tribunais). Mas nfo sdo apenas estes.

De fato, os atos matertalmente administrativos, em geral oriundos do
Executivo (mas, eventualmente, também do Legislativo e do Judicidrio),
sujeitam-se, da mesma forma, ao teste de constitucionalidade e séo inva-
liddveis por juizes ¢ tribunais. O mesmo se passa com as decisdes judiciais,
que comportam recursos tendo por fundamento sua contrariedade & Cons-
tituicdo. De modo que, em sentido amplo, o controle de constitucionali-
dade € exercido sobre atos de quaisquer dos Poderes. Todavia, estas duas
tltimas hipdteses — impugnacéo de atos administrativos ou de decisdes
judiciais — sdo muito mais corriqueiras, nfo tendo a complexidade ¢
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as implicacBes da declaragiio de inconstitucionalidade de uma norma. Por
esta razao ndo exigem estudo a parte,

Por fim, uma nota conceitual e terminolégica. As locugdes jurisdicdo
constitucional e controle de constitucionalidade nio sio sindnimas, embo-
ra sejam freqlientemente utilizadas de maneira intercambidvel. Trata-se, na
verdade, de uma relagdo entre género e espécie. Jurisdicdo constitucional
designa a aplicag@o da Constituigio por jufzes e tribunais. Essa aplicacfio
podera ser direta, quando a norma constitucional discipline, ela prépria,
determinada situago da vida. Ou indireta, quando a Constituicgo sirva de
referéncia para atribuicfo de sentido a uma norma infraconstitucional ou de
pardmetro para sua validade. Neste dltimo caso estar-se-4 diante do contro-
le de constitucionalidade, que &, portanto, uma das formas de exercicio da
Jurisdicfio constitucional.

II — O PRIMEIRO PRECEDENTE: MARBURY V. MADISON?
1. O contexto histérico

Nas elei¢Oes realizadas no final de 1800, nos Estados Unidos, o Pre-
sidente John Adams e seus aliados federalistas foram derrotados pela opo-
si¢do republicana, tanto para o Legislativo como para o Executivo. Thomas
Jefferson viria a ser o novo Presidente®. No apagar das luzes de seu governo,
John Adams e o Congresso, no qual os federalistas ainda detinham maioria,
articularam-se para conservar sua influéncia politica através do Poder Ju-
dicidrio. Assim, em 13 de fevereiro de 1801, fizeram aprovar uma lei de

2. Nowak e Rotunda, Constitutional law, 2000; Laurence Tribe, American constitu-
tional law, 2000; Stone, Seidman, Sunstein e Tushnet, Constiturional law, 1996; Gerald
Gunther, Constitutional law, 1985; Lockhart, Kamisar, Choper, Shiffin, Constitutional law,
1986 (com Suplemento de 2000); Glennon, Lively, Haddon, Roberts, Weaver, A constitutio-
ral law anthology, 1997; Murphy, Fleming e Harris, II, American constitutional interpreta-
tion, 1986; Kermit L. Hall (editor), The Oxford guide to United States Supreme Court deci-
sions, 1999; Roy P. Fairfield (editor), The federalist papers, 1981; Susan Bloch e Maeva
Marcus, John Marshall’s selective use of history in Marbury v. Madison, 1986 Wisconsin
Law Review, 301; Lockard e Murphy, Basic cases in constitutional law, 1992; Bartholomew

e Menez, Summaries of leading cases on the constitution, 1983; Kermit L. Hall (editor), The ,

Oxford companion to the Supreme Court of the United States, 1992.

3. Jefferson havia vencide no voto popular, mas empatara com Aaron Blurr na votagio

do Colégio Eleitoral. A decis@o final coube, assim, 2 Camara dos Representantes, que elegeu -

Jefferson em 17 de fevereiro de 1801, para tomar posse em 4 de margo,
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reorganizacio do Judicidrio federal (the Circuit Court Act), por via da qual,
dentre outras providéncias: a) reduzia-se o nimero de Ministros da Supre-
ma Corte, para impedir uma nova nomeacio pelo Presidente que entrava®;

Act, de 1801), extinguindo os cargos que haviam sido criados e destituindo
seus ocupantes. Para impedir questionamentos a essa decisfio perante a
Suprema Corte, o Congresso suprimiu a sessio da Corte em 1802, deixan-

b) criavam-se dezesseis novos cargos de juiz federal, todos preenchidos com
federalistas aliados do Presidente derrotado.

do-a sem se reunir de dezembro de 1801 até fevereiro de 1803. Esse quadro
era agravado por outros elementos de tensao, dentre 08 quais € possivel
Logo a frente, em 27 de fevereiro de 1801, uma nova lei (the Organic , destacar dois: a) Thomas Jefferson ndo considerava legitima qualquer de-
Act of the District of Columbia) autorizou o Presidente a nomear quarenta cisdio da Corte que ordenasse ao governo a entrega dos atos de investidura,
e dois juizes de paz, tendo 0s nomes indicados sido confirmados pelo Se- i e sinalizava que nfo iria cumpri-la; b) a partir do inicio de 1802, a Camara
nado em 3 de marco, véspera da posse de Thomas Jefferson. John Adams, deflagrou processo de impeachment de um juiz federalista, em uma ag¢do
assim, assinou os atos de investidura (commissions) dos novos juizes no politica que ameagava estender-se até os Ministros da Suprema Corte®.
dltimo dia de governo, ficando seu Secretdrio de Estado, John Marshall,
encarregado de entregé-los aos nomeados. Cabe o registro de que o préprio
Marshall havia sido indicado pelo Presidente que safa para ocupar o cargo

iy
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STrrees I

i Foi nesse ambiente politicamente hostil e de paixdes exacerbadas que
L \ ; a Suprema Corte se reuniu em 1803 para julgar Marbury v. Madison, sem
3 tever que faria histdéria e que este se tornaria o mais célebre caso consti-

de Presidente da Suprema Corte (Chief Justice). E, embora seu nome tives-
se sido aprovado pelo Senado e ele j4 tivesse prestado compromisso desde
4 de fevereiro de 1801, permaneceu no cargo de Secretédrio de Estado até o
dltimo dia'do mandato de Adams. Pois bem: tendo um vinico dia para en-
tregar os atos de investidura a todos os novos jufzes de paz, Marshall néo
teve tempo de concluir a tarefa antes de se encerrar o governo, e alguns dos
nomeados ficaram sem recebé-los.

Thomas Jefferson tomou posse, e seu Secretdrio de Estado, James
Madison, seguindo orientacfio do Presidente, recusou-se a entregar 0s atos
de investidura aqueles que ndo os haviam recebido. Entre os juizes de paz
nomeados e nio empossados estava William Marbury, que propds agio
judicial (writ of mandamus), em dezembro de 1801, para ver reconhecido
seu direito ao cargo. O pedido foi formulado com base em uma lei de 1789
(the Judiciary Act), que havia atribuido & Suprema Corte competéncia ori-
gindria para processar e julgar acdes daquela natureza. A Corte designou a
sessdo de 1802 (1802 term) para apreciar o caso.

Sucede, contudo, que o Congresso, ji agora de maioria republicana,
veio a revogar a lei de reorganizacfio do Judicidrio federal (the Circuit Court

4. O Ministro William Cushing, que havia sido nomeado por George Washington, j4
estava idoso, com a saiide precdria, e supunha-se que sua substiticfio seria iminente. Nada
obstante, embora incapacitado e tendo escrito apenas dezenove acérdéos ao longo dos vinte
€ urn anos em que esteve na Suprema Corte, ali permanecen até sua morte, que s6 ocorreu
em 1810. V. Kermit L. Hall, The Oxford companion 1o the Supreme Court of the United
States, 1992, p. 213-4.

tucional de todos os tempos.

2. O contetido da decisao

Marbury v. Madison foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte
afirmou seu poder de exercer o controle de constitucionalidade, negando
aplicagdo a leis que, de acordo com sua interpretagdo, fossem inconstitu-
cionais. Assinale-se, por relevante, que a Constituigdo ndo conferia a ela ou
a qualquer outro 6rgédo judicial, de modo explicito, competéncia dessa na-
tureza. Ao julgar o caso, a Corte procurou demonstrar que a atribuicdo de-
correria logicamente do sistema. A argumentacio desenvolvida por Marshall
acerca da supremacia da Constituicio, da necessidade do judicial review e
da competéncia do Judicidrio na matéria € tida como primorosa. Mas ndo
era pioneira nem original.

De fato, havia precedentes identificdveis em periodos diversos da
histéria, desde a Antigiiidade®, e mesmo nos Estados Unidos o argumento j&

5. A Cémara votou pelo impeachment do juiz federal de New Hampshire, John Picke-
ring, e 0 Senado decretou sua destituigio em mar¢o de 1804. No dia seguinte a essa votagdo,
a Céamara aprovou o impeachment do Ministro da Suprema Corte Samuel Chase, por parti-
darismg politico, mas ¢ Senado, em julgamento realizado em 1803, nfo reuniu a maioria
constitucional necessdria para seu afastamento,

6. Mauro Cappelietti, em seu clissico O controle judicial de constitucionalidade das
leis no direito comparado, 1984, p. 46 e s., reconhecendo, embora, o cardter pioneiro e
original do judicial review como contribui¢o do direito norte-americano, aponta a existén-
cia de precedentes de “supremacia constitucional” em outros ¢ mais antigos sistemas juri-
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havia sido deduzido no periodo colonial, com base no direito inglés’, ou em
cortes federais inferiores ¢ estaduais®. Além disso, no plano tedrico, Ale-
xander Hamilton, no Federalista n. 78, havia exposto analiticamente a tese,
em 1788°. Nada obstante, foi com Marbury v. Madison que ela ganhou o
mundo e enfrentou com éxito resisténcias politicas e doutrinérias de matizes

diversos'®.

dicos, como o ateniense ¢ ¢ medieval. Conclui, assim, que a 6orajosa decisdo de John
Marshall, que iniciou, na América ¢ no mundo,algo de novo e de importante, foi um “ato
amadurecido através de séculos de histéria: histdria ndo apenas americana, mas universal”.
No mesmo sentido, Linares Quintana, Derecho constitucional y instituciones politicas,
1960, v. 1, p. 489 ess, )

7. Kermit L. Hall (editor), The Oxford guide to United States Supreme Court decisions,
1999, p. 174: “Advogados, durante o pericdo colonial, (...) baseararn seus argumentos em
uma declaragio de Sir Edward Coke no Dr. Bonham's Case (1610) de que as leis do parla-
mento contririas ao costume e & razdo eram invilidas”™. Mauro Cappelletti comenta longa-
mente essa decisfio, em seu j4 citado @ controle judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado, 1984, p. 39, onde transcreve a seguinte passagem litera! de Coke, no
caso citado: “(...} for when an act of parliament is against common right and reason, or re-
pugnant, or impossible to be performed, the commeon law will control it and adjudge such
act to be void”.

8. Kermit L. Hall, The Oxford guide to United States Supreme Court decisions, 1999,
p. 174: “Marbury ndo foi o primeiro caso a enunciar o principio do judicial review. Houve
precedentes nas cortes estaduais e nas cortes federais inferiores, nas quais juizes deixaram de
aplicar leis que consideravam contrdrias a dispositivos da Constitui¢io estadual ou federal”.

9. Hamilton, Madison e Jay, The Federalist Papers, selecionados e editados do origi-
nal por Roy Fairfield, 1981. O Federalistan. 78, de autoria de Alexander Hamilton, observou
(p. 226 e 5.), em tradugao livre: “Nenhum ato legislativo contrédrio & Constituiciio pode ser
vdlido. {...) A presuncdo natural, 4 falta de norma expressa, nfio pede ser a de que o préprio
érgdo legislativo seja o juiz de seus poderes e que sua interpretacio sobre eles vincula os
outros Poderes. {...) E muito mais racional supor que os tribunais € que tm a missdo de fi-
gurar como corpo intermedidrio entre o povo e o Legislativo, dentre outras razoes, para
assegurar que este dlimo se contenha dentro dos poderes que lhe foram deferidos. A inter-
pretagio das leis € o campo proprio e peculiar dos tribunais. Aos jufzes cabe determinar o
sentido da Constituicio e das leis emanadas do drgdo legislativo. (...) Onde a vontade do
Legislativo, declarada nas leis que edita, situar-se em oposi¢do & vontade do povo, declara-
da na Constituigdo, os juizes devem curvar-se a dltima, e ndc & primeira”.

10. Gerald Gunther, Constitutional law, 1985 (com Suplemento de 1988), p. 21 e s.,
transcreve cartas e pronunciamentos de diversos presidentes — Jefferson, Jackson, Lincoln
e Roosevelt — questionando o papel do Judicidrio como intérprete final da Constitnigfo,
com vinculagiio para os demais Poderes, e reivindicando diferentes graus de autonomia em
relagdo & interpretagdo judicial. Especificamente sobre a questdo da legitimidade do contro-
ie de constitucionalidade, v., infra.

¥

No desenvolvimento de seu voto, Marshall dedicou a primeira parte a
demonstraggo de que Marbury tinha direito 2 investidura no cargo'’. Na
segunda parte, assentou que, se Marbury tinha o direito, necessariamente
deveria haver um remédio juridico para assegurd-lo'2. Na tiltima parte, en-
frentou duas questdes distintas: a de saber se o writ of mandamus era a via
propria e, em caso positivo, se a Suprema Corte poderia legitimamente
concedé-1o”.

A primeira questio responden afirmativamente. O writ of mandamus
consistia em uma ordem para a prética de determinado ato. Marshall, assim,
examinou a possibilidade de se emitir uma determinagfio dessa natureza a
um agente do Poder Executivo. Sustentou, entfio, que havia duas categorias

de atos dg Executivo que ndo eram passiveis de reviso judicial: os atos de
natureza politica e aqueles que a Constitui¢do ou a lei houvessem atribuido

a sua exclusiva discricionariedade. Fora essas duas excegdes, onde a Cons-
titnicdo e a lei impusessem um dever ao Executivo, o Judicidrio poderia
determinar seu cumprimento. Estabeleceu, dessa forma, a regra de que os
atos do Poder Executivo séo passiveis de controle jurisdicional, tanto quan-
to a sua constitucionalidade como quanto a sua legalidade™.

L1 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803): “It is, then, the opinion of the
Court: Ist. That by signing the commission of Mr. Marbury, the President of the United
States appointed him a justice of peace and that the appointment conferred on him a legal
right to the office for the space of five years” (E, portanto, 2 opinifio desta Corte: 12 Que a0
assinar o ato de investidura do St. Marbury, o Presidente dos Estados Unidos nomeou-o juiz
de paz e que esta nomeagio confere a ele o direito ao cargo pelo prazo de cinco anos.) (tex-
to editado).

12. Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803): “2nd. That, having this legal
title to the office, he has a consequent right to the commission; a refusal to deliver which is
a plain violation of that right, for which the laws of his country afford him a remedy” (22
Que, tendo titulo juridico para o cargo, ele tem como conseqiiéncia direito ao ato de inves-
tidura; e a recusa em entregd-lo a ele € uma clara violagfio desse direito, para a qual as leis
desse pafs conferem-lhe remédio juridice.) (texto editado).

13. Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803): “3. It remains to be inquired
whether he is entitled to the remedy for which he applies? This depends on — 1st, The na-
ture of the writ applied for; and 2nd. The power of this court” (3. Resta indagar se ele tem
direito ao remédio jurfdico que postula? Isso depende — 12 Da natureza do writ postulado;
¢ 22 Da competéncia desta Corte.) (texto editado).

14, Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803): “The province of the court is,
solely, to decide on the rights of individuals, not to inquire how the executive, or executive
officers, perform duties in which they have discretion. Questions in their nature political, or
which are, by the constitution and laws, submitted to the executive, can never be made in
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Ao enfrentar a segunda questfio — se a Suprema Corte tinha compe-
téncia para expedir o writ —, Marshall desenvolveu o argumento que o
projetou na histéria do direito constitucional. Sustentou, assim, que ¢ § 13
da Lei Judicidria de 1789, ao criar uma hipétese de competéncia origindria
da Suprema Corte fora das que estavam preVIStas no art. 32 da Constituigio,
incorria em uma inconstitucionalidade. E que, afirmou, uma lei ordindria
niio poderia outorgar wma nova competéncia origindria a Corte, que ndo
constasse do elenco constitucional. Diante do conflito entre a lei e a Consti-
tuicio, Marshall chegou & questdo central do acérddo: pode a Suprema
Corte deixar de aplicar, por invélida, urha lei inconstitucional?

Ao expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos
que justificam o controle judicial de constitucionalidade. Em primeiro lugar,
a supremacia da Constitui¢do: “Todos aqueles que elaboraram constituigdes
escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da nagao”. Em se-
gundo lugar, e como conseqiiéncia natural da premissa estabelecida, afirmou
a nulidade da lei que contrarie a Constitui¢do: “Um ato do Poder Legisla-

tivo contririo 4 Constituigdo € nulo”. E, por fim, o ponto mais controverti- _

do de sua decisgo, ao afirmar que é o Poder Judicidrio o intérprete final da
Constituigdo: “F enfaticamente da competéncia do Poder Judicidrio dizer
o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposi¢io & constituicdo a
corte tera de determinar qual dessas normas conflitantes regerd a hipdtese.
E se a constituigfio € superior a qualquer ato ordindrio emanado do legisla-
tivo, a constitui¢do, e ndo o ato ordindrio, deve reger o caso ao qual ambos
se aplicam”'>.

this court. (...) [But] where the head of a department is directed by law to do a certain act
affecting the absolute rights of individuals, it is not perceived on what grounds the courts of
the country are excused from the duty of giving judgment” (A competéncia da corte ¢ 130-
somente decidir acerca dos direitos individuais, e ndo indagar como o executivo e seus
agentes cumprem os deveres em relagio aos quais t8m discrigio. Questdes politicas em sua
natureza, ou que pela Constituigao e pelas leis sio privativas do Executivo, ndo podem ser
apreciadas por esta Corte. (...) Mas, quando o chefe de um Poder tem o dever juridico de
praticar um ato que afeta direitos individuais, néio haveria fundamento para os tribunais do
Pais demitirem-se do dever de prestar jurisdiggo. ).

15. Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). O texto transcrito estd edita-
do. Em defesa da competéncia do Poder Judicidrio para desempenhar o controle de consti-
tucionalidade, acrescentou ainda em seu voto: “(Do contrdrio), se o Legislativo vier a fazer
o0 que € expressamente proibido, tal ato, a despeito da proibicio expressa, tornar-se-ia, em
realidade, efetivo. Isso daria ao Legislativo uma onipoténcia prética e real”.

3. As conseqiiéncias de Marbury v. Madison

A decisdo proferida pela Suprema Corte sujeitou-se a criticas diversas,
muitas respaldadas por argumentos sélidos. Vejam-se algumas delas. Por
haver participado direta e ativamente dos fatos que deram origem 4 deman-
da, Marshall deveria ter se dado por impedido de participar do julgamento.
A decisio foi estruturada em uma segiiéncia ilégica e equivocada do ponto
de vista do direito processual, pois deveria ter se iniciado e encerrado no
reconhecimento da incompeténcia da Corte. Havia inlimeros argumentos
de natureza infraconstitucional que poderiam ter sido utilizados para inde-
ferir o pedido, como o de que o direito ao cargo somente se adquire com a
entrega efetiva do ato de investidura. A interpretagfio que levou Marshall a
considerar a lei inconstitucional n3o era a dnica cabivel, podendo-se reco-
nhecer a incompeténcia da Corte ou o descabimento do writ por outras razdes.
E a falta de legitimidade democritica no desempenho desse papel pelo
Judicirid®)

E indiscutivel que o voto de Marshall reflete, intensamente, as circuns-
tdncias politicas de seu prolator. Ao estabelecer a competéncia do Judicidrio
para rever os atos do Executivo e do Legislativo a luz da Constituiggo, era
0 seu proprio poder que estava demarcando, poder que, alids, viria a exercer
pelos trinta e quatro longos anos em que permaneceu na presidéncia da
Corte. A decisfo trazia, no entanto, um toque de inexcedivel sagacidade
politica. E que as teses nela veiculadas, que em tltima andlise davam pode-
res ao Judicidrio sobre os outros dois ramos de governo, jamais seriam
aceitas passivamente por Jefferson e pelos republicanos do Congresso. Mas,
como nada lhes foi ordenado — pelo contrrio, no caso concreto foi a von-
tade deles que prevaleceu —, ndo tinham como descumprir ou desafiar a
decisdo.

Na seqti€ncia histérica, e & vista do modelo de Estado federal adotado
nos Estados Unidos, a Suprema Corte estabeleceu sua competéncia para
exercer também o controle sobre atos, leis e decisBes estaduais em face da
Constituigao e das leis federais, conhecendo de recursos contra pronuncia-

@Sobr& as criticas & decisfo, v., por todos, Laurence Tribe, American constitutional
law, v. 1, 2000, p. 207 e s. Nada obstante, assinalou o ex-Ministro da Suprema Corte Felix
Frankfurter, em artigo doutrindrio (John Marshall and the judicial function, Harvard Law
Review, 69:217, 1955, p. 219): “A coragem de Marbury v. Madison nio deve ser minimiza-
da pela insinuagdio de que sua fundamentagfo ndo & impecdvel e que sua conclusio, ainda
que sdbia, ndo era inevitdvel”,
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mentos dos tribunais dos Estados'’. Em 1819, no julgamento de McCulloch
v. Maryland'®, voltou a apreciar a constitucionalidade de uma lei federal
(pela qual o Congresso instituia um banco nacional), que, no entanto, foi
reconhecida como vélida. Somente em 1857, mais de cingilenta anos apds
a decis@o em Marbury v. Madison, a Suprema Corte voltou a declarar uma
lei inconstitucional, na polémica decis@o proferida em Dred Scott v.
Sandfor_que acirrou a discussdo sobre a questfio escravagista e desem-
penhou papel importante na eclosdo da Guerra Civil.

Marbury v. Madison, portanto, foi a decisfo qué inaugurou o controle
de constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado
o principio da supremacia da Constituigfio, da subordinacéo a ela de todos
0s Poderes estatais e da competéncia do Judicidrio como seu intérprete final,
podendo invalidar os atos que lhe confravenham. Na medida em que se
distanciou no tempo da conjuntura turbulenta em que foi proferida e das
circunstincias especificas do caso concreto, ganhou maior dimens#o, pas-
sando a ser celebrada universalmente como o precedente que assentou a
prevaléncia dos valores permanentes da Constitui¢o sobre a vontade cir-
cunstancial das maiorias legislativas.

17. V1. Fletcher v. Peck, 10 U.S. (6 Cranch) 87 (1810); Martin v. Hunters’s Lessee, 14
U.S. (1 Wheat.) 304 (1816); Cohens v. Commonwealth of Virginia (6 Wheat.) 264 (1821).
Ao justificar esse poder da Suprema Corte, escreveu o Ministro Oliver Wendell Holmes, em
trabalkio doutrindrio (Law and the courts. In: Collected Legal Papers 295-6, 1920): “Eu nfo
creio que os Estados Unidos pereceriam se nés perdéssemos o poder de declarar um Ato do
Congresso nulo. Mas penso que a Unifio estaria em perigo se nfo pudéssemos declarar in-

constitucionais as leis dos diversos Estados”. ,

18. 17 U.S. (4 Wheat.) 316 (1819). Esta decisdo, na qual a Corte considerou vélida a
criagfio de um banco nacional pelo Congresso (Bank of the United States) e invilida a tribu-
tagfio de suas atividades pelo Estado de Maryland, € mais conhecida pelo estabelecimento
da denominada teoria dos poderes implicitos, pela qual € legitimo o desempenho pela Unidio
de competéncias que ndo estio expressas na Constituigdo, mas sio necessarias e apropriadas
para a realizacfo dos fins nela estabelecidos.

@ 19 How. (60 U.S.) 393 (1857). Nesta decis@o, a Suprema Corie estabeleceu que
negros, ainda quando pudessem ser cidaddos 4 luz da legislagfio de algum Estado da Federa-
¢do, ndo eram, todavia, cidaddos dos Estados Unidos €, conseqiientemente, ndo poderiam
ajuizar agdes perante juizos e tribunais federais. Afirmou, ainda, que o Congresso exorbitou
de seus poderes e violou a propriedade privada ao proibir ou abolir a escraviddo em deter-
minadas dreas. A decisdo trouxe imenso desprestigio para a Suprema Corte e somente foi
superada apés a Guerra Civil, com a aprovagio das emendas 13 e 14 3 Constitui¢io. £ con-
siderada pelos estudiosos a pior decisiio jamais proferida pela Suprema Corte (v. Kermit L.
Hall feditor], The Oxford guide to United States Supreme Court decisions, 1999, p. 278).

III — O FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE?

Uma das grandes descobertas do pensamento moderno foi a Consti-
tuigéo, entendida como lei superior, vinculante até mesmo para o legislador®.
A supremacia da Constituigdo se irradia sobre todas as pessoas, publicas
ou privadas, submetidas & ordem juridica nela fundada. Sem embargo, a
teoria da inconstitucionalidade foi desenvolvida levando em conta, desta-
cadamente, os atos emanados dos érgéos de poder e, portanto, publicos
por natureza. As condutas privadas violadoras da Constituigfo sdo igual-
mente sancionadas, mas por via de instrumentos diversos dos que sdo aqui
considerados®.

A Constitui¢fio, como norma fundamental do sistema juridico, regula
o modo de produgio das leis e demais atos normativos e irnpde balizamen-
tos a seu conteddo. A contrariedade a esses mandamentos deflagra os me-
canismos de controle de constitucionalidade aqui estudados. Cabe indagar:
um ato inconstitucional € inexistente, invilido ou ineficaz? Ou € tudo isso,
simultancamente? O dominio adequado desses conceitos e a uniformizagao
da terminologia, nem que $eja por mera convengio, ajudam a superar difi-
culdades aparentes e reduzem os problemas a sua dimensio reaﬁ%

20. Hans Kelsen, Teoria pure do direito, 1979; Eduardo Garcia de Enterrfa, La cons-
titucion como norma y el tribunal constitucional, 1985; Pontes de Miranda, Trarado de di-
reito privado, t. 1, 1954, e t. 4, 1970; Miguel Reale, Filosofia do direito, 2002; Licdes pre-
liminares de direito, 2002; Teoria tridimensional do direito, 1968; Antonio Junqueira de
Azevedo, Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, 2002; Oswaldo Aranha Bandei-
ra de Mello, Principios gerais de direito administrativo, 1979; Regina Maria Macedo Nery
Ferrari, Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, 1999; Luis Roberto Barroso, O
direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2003; Daniel Sarmento, A eficdcia
temporal das decisBes no controle de constitucionalidade, in O controle de constitucionali-
dade e a Lei 9.868/99, 2001. '

21. Mauro Cappelletti, O controle judicial da constitucionalidade das leis no direito
comparade, 1984, p. 10.

22. V. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, t. 6, 2001, p. 10: “N3zo € in-
constitucionalidade qualquer desconformidade com a Constituig¢fio, visto que também os
particulares, ao agirem na sua vida quotidiana, podem contradizer ou infringir a Constituiggo
ou os valores nela inseridos. N#o € inconstitucionalidade a violagdo de direitos, }iberdades
e garantias por entidades privadas, a eles também vinculadas, e nem sequer a ofensa de
normas constitucionais por cidaddos em relagdes juridico-piiblicas. Estas violagdes podem
ser relevantes no plano do direito constitucional; o seu regime €, no entanto, naturalmente
diverso dos regimes especificos, a que estdo sujeitas as leis e ountros atos do Estado™.

Na aguda observagdo de Sampaio Doéria, Curse de direito constitucional, v. 1,
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1. Existéncia, validade e eficicia dos atos juridicos e das leis

A funcgo social do Direito € a disciplina da vida social, com base em
valores e fins legitimamente estabelecidos. O constituinte, o legislador e,
em certos casos, o administrador submetem & normatividade do Direito
determinados fatos humanos e naturais, transformando-os em fatos juridicos.
Os fatos juridicos resultantes de uma manifestagfo de vontade denominam-
se atos juridicos. E nessa categoria que se inserem as normas juridicas, que
sio atos emanados dos 6rgéos constitucionalmente autorizados, tendo por
fim criar ou modificar as situacdes nelas contempladas.

Os atos juridicos em geral, e as hormas juridicas especificamente,
. comportam andlise em trés planos distintos ¢ inconfundiveis: o de sua exis-
téncia, o de sua validade e o de sua eficdcia. Por forca de infindéveis con-
trovérsias havidas no 4mbito do direito civil, essas categorias, que integram
na verdade a teoria geral do Direito, nfio foram plenamente exploradas pelo
direito publico. Nada obstante, notadamente em tema de inconstitucio-
nalidade, sua valia € inestimével.

1.1. O plano da existéncia™

Como j4 se viu, nem todos os fatos da vida sdo relevantes para o Di-
reito. Apenas alguns deles, pelo fendmeno da juridicizagdo, passam do
mundo dos fatos para o mundo juridico. A existéncia de um ato juridico
— que pressupde, naturalmente, uma manifestaciio no mundo dos fatos
— verifica-se quando nele estio presentes os elementos constitutivos defi-
nidos pela lei como causa eficiente de sua incidéncia®. E possivel distingutr,
dentre esses elementos, os que se poderiam dizer comuns, porque indispen-
sdveis a qualquer ato juridico (como agente, objeto ¢ forma), e os que s3o
especificos de determinada categoria de atos™.

1946, Preficio: “Os homens dissentemn mais em virtude da equivocidade da linguagem que
usem, do que pelas concepedes que tenham das realidades em si”.

24. Sobre o tema, v. Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico — plano da
existéncia, 2003.

25. A cogitagio dos atos juridicos no plano de sua existéncia foi imaginada por Zac-
chariae, divulgada por Aubry e Rau e desenvolvida pela doutrina francesa e italiana, sob a
critica, que se afigura improcedente, de sua desnecessidade, formulada pelos que equiparam
a inexisténcia 2 nulidade, como Mazeaud e Mazeaud (v. Caio Mirio da Silva Pereira, Insti-
tuicdes de direito civil, v. 1, 1974, p. 556 ¢ 5.). ‘

26. V. Sérgio de Andréa Ferreira, Invalidade de norma, RDP, 57:58, 1981, p. 150 e s.

A auséncia, defici€ncia ou insuficiéncia dos elementos que constituem
pressupostos materiais de incidéncia da norma impedem o ingresso do ato
no mundo juridico. Serd, por via de conseqiiéncia, um ato inexistente, do
qual o Direito s6 se ocupard para repeli-lo adequadamente, se necessario.
Seria inexistente, por exemplo, uma “lei” que niio houvesse resultado de
aprovacio da casa legislativa, por ausente a manifestagdo de vontade apta
a fazé-1a ingressar no mundo juridico.

1.2, O plano da validade

_S Existindo o ato, pela presenga de seus elementos constitutivos, sujeita-se

ele a um segundo momento de apreciagdo, que € a verificacio de sua valida-
de. Aqui, cuida-se de constatar se 0s elementos do ato preenchem os atributos,
os requisitos que a lei lhes acostou para que sejam recebidos como atos do-
tados de perfei¢io. Nao basta, por exemplo, para a prética de um ato admi-
nistrativo, que exista o elemento agente piiblico. De tal agente exige-se algo
mais, um atributo: que seja competente. Por igual, exteriorizado o ato, estard
presente a forma. Mas esta hd de subsumir-se a prescricdo legal: verbal ou
escrita, piiblica ou privada, conforme o caso. E, ainda, néo € suficiente que o
ato tenha um determinado objeto, pois este tem de ser licito e possivel.

Em sintese: se estiverem presentes os elementos agente, forma e ob-
jeto, suficientes 2 incid&ncia da lei, o ato serd exisiente. Se, além disso,
estiverem presentes os requisitos competéncia, forma adequada e licitude-
possibilidade, o ato, que jd existe, serd também vdlido. A auséncia de algum
dos requisitos conduz a invalidade do ato, a qual o ordenamento juridico,
considerando a maior ou menor gravidade da violagdo, comina as sangdes
de nulidade e anulabilidade.

Dentro da ordem de idéias aqui expostas, uma lei que contrarie a Cons-
titui¢do, por vicio formal ou material, ndo € inexistente. Ela ingressou no
mundo juridico e, em muitos casos, terd tido aplicacdo efetiva, gerando si-
tuagdes que terdo de ser recompostas. Norma inconstitucional € norma in-
vdlida, por desconformidade com regramento superior, por desatender os
requisitos impostos pela norma maior. Atente-se que validade, no sentido
aqui empregado, ndo se confunde com validade técnico-formal, que designa
a vigéncia de uma norma, isto €, sua existéncia juridica e aplicabilidade”.

27, Para 0 emprego do termo validade em acepgdes diversas, v. Miguel Reale, Licdes
preliminares de direito, 1990, p. 105: “A validade de uma norma de direito pode ser vista
sob rés aspectos: o da validade formal ou técnico-juridica (vigéncia), o da validade social
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1.3. O plano da eficdcia®™

A eficdcia dos atos juridicos consiste em sua aptidio para a produgdo
de efeitos, para a irradiagdo das conseqiiéncias que lhe sdo préprias. Eficaz
¢ o ato id6neo para atingir a finalidade para a qual foi gerado. Tratando-se
de uma norma, a eficdcia juridica designa a qualidade de produzir, em maior
ou menor grau, seu efeito tipico®, que € 0 de regular as situagdes nela indi-
cadas. Eficicia diz respeito, assim, & aplicabilidade, exigibilidade ou exe-
cutoriedade da norma®. -

A inconstitucionalidade, portant, constitui vicio aferido no plano da

9 validade. Reconhecida a invalidade, tal fato se projeta para o plano seguin-
te, que & o da eficdcia: norma inconstitucional ndo deve ser aplicada. Veja-
se um exemplo ilustrativo. Suponha-se que a Assembléia Legislativa de um
Estado da Federacfio aprove um projeto de lel definindo um tipo penal es-
pecifico de “pichacio de bem piblico”, cominando pena de detengéo. No
momento em que o Governador do Estado sancionar o projeto aprovado, a
lei passard a existir. A partir de sua publicagio no Didrio Oficial, ela estard
em vigor ¢ serd, em tese, eficaz. Mas a Jei ¢ invalida, porque flagrantemen-
te inconstitucional: os Estados-membros ndo podem legislar sobre direito
penal (CF, art. 22, 1). Tal circunstéincia devers ser reconhecida por juizes e
tribunais, que, diante da invalidade da norma, deverdio negar-lhe aplicagdo
¢ eficicia.

Conforme a modalidade de controle de que se esteja tratando (v., infra),
a ineficdcia se dard apenas em relagfo s partes do processo ou a todas as
pessoas indistintamente. E o que acontece com a lei, no plano da existéncia?
No sisterna brasileire, a exemplo do modelo americano, a lei declarada

(eficdcia ou efetividade) e o da validade ética (fundamentoy’. E ainda: “Note-se que, na termi-
nologia brasileira, vigéncia equivale a validade técnico-formal, enquanto que os juristas de fala
espanhola empregam aquele termo como sinGnimo de eficdcia. Fago esta observagho porque
essa diferenca essencial de significado tem dado lugar a lamentdveis confusfes”.

78, Sobre o tema, v. Marcos Bemardes de Mello, Teoria do fato juridico— plano da
eficdcia, 12 parte, 2003,

20, Flivio Bauer Novelli, A eficdcia do ato administrative, RDA, 60:16, 1960, p. 21:
“Para distinguir o efeito através do qual se cumpre a fungio especifica do ato (ou fato), de
outros ¢ diversos efeitos juridicos que o mesmo pode produzir, chama-se ao primeiro efeito
final, tfpico, principal ou definitivo”.

30. José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1999, p. 66.

¥n0f)nst1tuc10nal pelo Supremo Tribunal Federal — seja em agéio direta, seja
1nc1delntalr_nente, com a subsegiiente suspensio pelo Senado Federal — nfo
devera mais ser aplicada, mas nZo h4 um ato formal que a elimine do mun-

do _]Lll'l(fllCO. Embora ela passe a ser letra morta, nfio € retirada expressamen-
te de vigéncia.

O recenhecimento da inconstitucionalidade de uma norma nfio se
confunde, quer em suas causas, quer em seus efeitos, com sua revogacdo
A revogagio consiste na retirada de uma norma do mundo juﬁdico, operan—.
do, portanto, no plano da existéncia dos atos juridicos?'. Como regra, de-
correrd de nova manifestagio de vontade do préprio 6rgio que : h’avia
editado, e seus efeitos somente se produzem para o futuro, ex nunc. A de-
claracdo de inconstitucionalidade, ao revés, é competéncia judicial, e, de
ordindrio, seus efeitos serfo retroativos. o

2. Nulidade da norma inconstitucional

Nenhum ato legislativo contrdrio 2 Constituicio pode ser vélido. E a
falta de validade traz como conseqiiéncia a nulidade ou a anulabilidade3?
No caso da lei inconstitucional, aplica-se a sangio mais grave, que € a df;
nulidade. Ato inconstitucional ¢ ato nulo de pleno direito. Tal doutrina j4

vinha proclamada no Federalista® e foi acothida por Marshall, em Marbury
v. Madison:

“ H H V H
_ ‘Assim, a particular linguagem da constitui¢do dos Estados
Unidos confirma e refor¢a o principio, que se supde essencial a

31LA ?evogagﬁo de uma lei, por ato do Congresso (ou de um regulamento, pelo Che-
fe do Executivo), dd-se em fungfo de um juizo de conveniéncia e oportunidade n:o exercicio
de competéncia discriciondria. Sobre a revogagio de leis, dispde o § 12do art! 22da Lei de
Introductio ac Cédigo Civil: “A lei posterior revoga a anterior quando express'arnente o de-

clare, quan‘do seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior™.

. 32. Sobre a distingdo entre nulidade ¢ anulabilidade, v. Pontes de Miranda, Tratade
de direifo privado, t. 4, 1954, p. 29-30. ’

- 33. HamilFon, Madison e Jay, The Federalist papers, selecionados e editados do ori-
%mal porRoy me'ﬁeld, 1981. No Federalista n, 78, d¢ autoria de Alexander Hamilton, lia-se:
‘Alguma perplexidade quanto ao poder des tribunais de pronunciar a nulidade de atos legis-

Iatwo’s_contrarlos & constituigiio tem surgido (...). Nenhum ato contrdrio & constituigio pode
ser vélido”,
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todas as constituigbes escritas, de que uma lej contréria & consti-
tuicdo € nula™.

A 16gica do raciocinio € irrefutévell. Sea Cor’lstiu}igfio ¢ a lei suprema,
admitir a aplicagfo de uma lei com ela mcompatnfel é ~v101ar sua S}lprei_na-
cia. Se uma lei inconstitucional puder reger d.ada S1tu'1ag;ao e produzir fefe'u?s
regulares e vélidos, isso representaria\a negativa de vigéneia da Con.suu.nga:i
naquele mesmo periodo, em relacéio aqueila matena..A teoria consinéucmg
nfo poderia conviver COm €ssa c’orlltradlgajo sem sa.crl,_ﬁcar 0 postu gdo so r(e;
o gual se assenta. Daf por que a mcor:stuumo.nahda’d(.e deve ser tida com
uma forma de nulidade, conceito que*denuncia o vicio de origem € a 1m-
possibilidade de convalidagdo do ato®. .

Corolério natural da teoria da nulidade € que a decis&o que Fecgnhece
a inconstitucionalidade tem cardter declaratério — e nao constltut?‘\io —
limitando-se a reconhecer uma situagao preegistente. Cc')mo consegiiéncia,
seus efeitos se produzem retroativarente, colhendo a lei desde o m~omen~to
de sua entrada no mundo juridico. Disso resulta que, como regra, nao SGEaO
admitidos efeitos validos a lei inconstitucional, devendo todas as rela’g‘oes
juridicas constituidas com base nela voltar ao status quo ante. Na p’rat}ca,
como se verd mais A frente, algumas situagGes se tornam ITEVEISIVELS e
exigem um tratamento peculiar, mas tém carater excepcional.

A tese de que norma inconstitucional € nula prevalf:ceu nos Estados
Unidos, embora tenha sofrido algumas atenuagﬁf{s a partir dos anos 60’ do
século passado®. Foi acolhida, ademais, em prancame.nte.todo's 0s paises
que adotaram o modelo de controle judicial de constitucionalidade, sem

34, 510.S (1 Cranch) 137 (1803).

35. Em sentido contrdrio, embora atenuado, V. Gilmar Ferreira' Mendes, (0] co?trole
de constitucionalidade, 1990, p. 19: “O dogma da nulidade n:é.f)‘COHSEItUI postulado logiso-
juridico de indole obrigatéria, comportando solucdes intermedidrias, nos termos consagrados
pelo ordenamento juridico”. .

36. Nos Estados Unidos, a Suprema Corte, a parti-r d.a d‘écada de §0, passou a a(ll;m-
tir excecBes A regra da retroatividade, tanto em casos crm:unam (e. g., Linkletter —1; 1;[/;7 ler,
381 U.S. 618 [1965]} como em casos civeis (Chevron Oil v. Huson, 404 U.S. 9 H[ 1-
Em julgados mais recentes, como Griffith v. Kentucky, 479 US 3.14 (1987), ¢ larpi:n 1;

Virginia Department of Taxation, 509 U.S. 86 (1993), a Corte sinalizou com a vo ta i .
postura mais ortodoxa em tema de retroatividade. V., sobre o tem-a, Laurence Tribe, rge-
ican constitutional law, 2000, p. 218 e 5. Em portugués., Daniel Sarmento, A. eﬁF cia
temporal das decisdes no controle de constitucionalidade, in O controle de constituciona-
lidade ¢ a Lei 9.868/99, p. 112-14,

embargo da previsdo expressa ou técita de uma ou outra excecdo, como em
Portugal”, Espanha®, Alemanha® e It4lia*®. Somente na Austria, fiel 3 dou-

37. Em Portugal, o art. 282, da Constituigdo prevé: “A declaracio de inconstituciona-
lidade ou de ilegalidade com forga obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor
da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinagio das normas que
ela, eventualmente, haja revogado”. Mas hd um temperamento, contemplado no art. 282.4:
“Quando a seguranga juridica, razdes de eqiiidade ou interesse pblico de excepcional rele-
vo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poderd o Tribunal Constitucional fixar os
cfeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o pre-
visto nos n. 1 e 2”. Sobre a jurisdigdo constitucional em Pertugal, v. Jorge Miranda, Manu:-
al de direito constitucional, t. 6 (Inconstitucionalidade ¢ garantia da constitui¢io), 2001.

38. Na Espanha, o art. 116, a, ressalvou da retroatividade os efeitos decorrentes de
decisdes judiciais anteriores j4 transitadas em julgado. A jurisprudéncia tem estendido a
excegao a outros casos. Sobre a jurisdicfio constitucional na Espanha, v. Francisco Ferndndez
Segado, La jurisdiccién constitucional en Espafia, in D. Garcia Belaunde e F. Fernéndez
Segado (coords.), La jurisdiccion constitucional en Iberoamerica, 1997.

39. Na Alemanha, a Lei Orgénica da Corte Constitucional prevé a figura da declaragio
de inconstitucionalidade sem pronincia de nulidade (v., infra), pela qual se reconhece a
ilegitimidade constitucional, gerando para o legislador o dever de tomar medidas para supe-
rar 0 estado de inconstitucionalidade. Sobre jurisdicdo constitucional na Alemanha, v, Gilmar
Ferreira Mendes, Jurisdicdo constitucional, 1999; e Peter Hiberle, El recurso de amparo en
el sistema germano-federal de jurisdiccién constitucional, in D. Garcfa Belaunde e F. Fer-
ndndez Segado (coords.), La jurisdiccién constitucional en Iberoamerica, 1997,

40. Na Itdlia, tanto o advento da coisa julgada como o decurso dos prazos de deca-
déncia e prescrigiio limitam os efeitos retroatives da decisdo declaratéria de inconstitucio-
nalidade. V. Temistocle Martings, Diritto costituzionale, 1986, p. 571-6: “Ccorre adesso
chiedersi sino a che punto si estende 1’efficacia retroattiva della sentenza o, il che & lo stes-
so, la disapplicazione della legge costituzionalmente illegitima. Sembra, al riguardo, che il
punto d"arresto sia dato dai rapporti gi regolati in via definitiva dalla legge incostituziona-
le, quali sono quelli disciplinati da sentenze passate in giudicato o da atti amministrativi che
siano definitivi, ovvero ancora dai rapporti per i quali siano decorsi i termini di prescrizione
o di decadenza; con una sola eccezione, che & quella prevista nellart, 30, comma IV, legge
n. 87 del 1953, a norma del quale ‘Quando in applicazione della norma dichiriata incostitu-
zionale & stata pronunciata sentenza irrevocabili di condanna, ne cessano la esecuzione ¢
tutti gli effeti penali’” (E preciso, agora, indagar até que ponto se estende a eficdcia retroa-
tiva da sentenga ou, o que € o mesmo, a desaplicagio da lei constitucionalmente ilegitima.
Parece que o ponto de inflexdio ¢ dado pelas relagdes j4 reguladas de forma definitiva pela
lei inconstitucional, tais como as disciplinadas por sentengas passadas em julgado ou por
atos administrativos que se hajam tornado definitivos, ou mesmo, ainda, pelas relagdes para
as quais tenham decorrido os prazos de prescrigio ou de decadéncia; com uma tnica exceglio,
que € a prevista no art. 30, inciso IV, da Lei n. 87 de 1953, por forga do qual “Quando, por
aplicagfio da norma declarada inconstitucional, foi proferida uma sentenga condenatéria

- irrecorrivel, extinguem-se-lhe a execucdo e todos os' efeitos penais” — traducfo livre).
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trina de Kelsen (v., infra), prevaleceu o entendimento de que a lei inconsti-
tucional é meramente anuldvel, de modo que a decisiio que reconhece tal
situacfio tem efeito constitutivo e, como regra, efeitos prospectivos, isto &,
€x nunc.

A teoria da nulidade da norma inconstitucional foi amplamente aco-
lhida no Direito brasileiro desde o inicio da Repiiblica, quando Ruy Barbo-
sa averbou que “toda medida legislativa, ou executiva, que desrespeitar
precedentes constitucionais, €, de sua esséncia, nula™'. Na mesma linha
seguiram os autores de textos cldssicos sobre o tema — como Francisco
Campos™, Alfredo Buzaid*, Castro Nunes* e Liicio Bittencourt” —, em
substancial reproduciio da doutrina americana na matéria. Esse € o enten-
dimento que prevalece ainda hoje, mas que j4 ndo € absoluto. Ao longo do
tempo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal fez alguns tempera-
mentos 2 aplicacio rigida da tese, e, jd agora, a Lei n. 9.868, de 10 de no-
vembro de 1999, ampliou a competéncia discriciondria da Corte relativa-
mente & promincia de nulidade e o conseqiiente cardter retroativo da decisfo.
A questdo voltard a ser tratada logo a frente.

41. Ruy Barbosa, Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a
Jjustica federal, 1893, p. 47.

42, Francisco Campos, Direito constitucional, v. 1, 1956, p. 430-1: “Um ato ou uma
lei inconstitucional € um ato ou uma lei inexistente; uma lei inconstitucional € lei apenas
aparentemente, pois que, de fato ou na realidade, ndo o €. O ato ou lei inconstitucional ne-
nhum efeito produz, pois que inexiste de direito ou € para o direito como se nunca houvesse
existido”. Note-se 0 emprego impréprio, & luz da terminologia vigente, da expressdo lei
inexistente, quando a aplicdvel seria lei invdlida,

43, Alfredo Buzaid, Da acdo de declaragéo de inconstitucionalidade no direito bra-
sileiro, 1958, p. 132: “Lei inconstitucional €, portanto, lei inv4lida, lei absolutamente nula.
A sentenga, que decreta a inconstitucionalidade, ¢ predominantemente declaratéria, nio
predominantemente constitutiva. A nulidade fere-a ab initio. Embora executdria até o pro-
nunciamento definitivo do poder judicidrio, a sentenca retroage os seus efeitos at€ o bergo
da lei, valendo, pois, ex func”.

44, José de Castro Nunes, Teoria e prdtica do Poder Judicidrio, 1943, p. 588-9.

45. Licio Bittencourt, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 1997,
p. 131: “A inconstitucionalidade da lei, uma vez reconhecida e declarada pelos tribunais,
tem como conseqiiéncia necessaria ou a sua revogagdo, Ou a sua inexisténcla, ou a sua ine-
ficdcia”. Na terminologia de Licio Bittencourt, dava-se a revogagao na hipétese de lei an-
terior 2 Constituicio ¢ com ela incompativel; a inexisténcia quando a lei ndo observasse as
formalidades do processo legiskativo; e a ineficdcia quando a lei fosse incompativel com a
Constituigio. Neste Gltimo caso, sustentava que os tribunais deviam desconhecé-las.
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3. Kelsen v. Marshall: a tese da anulabilidade da norma inconstitucional

Hans Kelsen foi o introdutor do controle de constitucionalidade na
Europa, através da Constitui¢io da Austria, em 1920, aperfeicoado com a
reforma constitucional de 1929. Professava ele uma visdo doutrindria bem
diversa daquela que prevaleceu nos Estados Unidos com a instituicio do
judicial review. O assunto € tratado em mais detalhes adiante, mas cumpre
destacar que, para Kelsen, g controle de constitucionalidade nio seria pro-
_priamente uma atividade judicial, mas uma func¢do constitucional, que
melhor se caracterizaria como atividade legislativa negativa. Idealizador do
controle concentrado em um tribunal constitucional, considerava que a lei
inconstitucional era vélida até que uma deciséo da corte viesse a pronunciar
sua inconstitucionalidade. Antes disso, juizes e tribunais ndo poderiam
deixar de aplicd-la. Apés a decisdo da corte constitucional, a lei seria reti-
rada do mundo juridico.

Por essa linha de entendimento, a lei inconstitucional nfo seria nula,
mas meramente anuldvel. Vale dizer: a inconstitucionalidade nfio geraria
uma nulidade, mas tio-somente a anulabilidade do ato. Como conseqiiéncia,
a decisdo que a reconhecesse teria natureza constitutiva negativa e produ-
ziria apenas efeitos ex nunc, sem retroagir a0 momento de nascimento da
lei. Citando Volpe, Garcia de Enterria procura demonstrar uma razio histé-
rica para a posicdo restritiva da atuacfio do Judicidrio: Kelsen queria com
iss0 evitar um governo de juizes, numa época em que havia certa revolia
dos juizes contra a lei. O mundo germénico vivia a influéncia de algurnas
posigBes roménticas, como as da Escola livre do direito e da Jurisprudéncia
livre. Proibindo os juizes de deixar de aplicar as leis, procurava submeter a
jurisdic@o a legislag@o e & primazia do Parlamento®®.

A tese da anulabilidade da lei inconstitucional e do cardter constituti-
vo negativo da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade ndo teve
adesdo expressiva da doutrina nem dos ordenamentos positivos. Exceto pela
Austria, tal formulagio néio prevaleceu nem mesmo na Alemanha, tampou-
co nos demais pafses da Europa. No Brasil, foi defendida com brilho por
Regina Macedo Nery Ferrari*’, em sede doutrindria, € pelo Ministro Leitiio

46. Eduardo Garcia de Enterria, La constitucién como norma y el tribunal constitucio-
nal, 1991, p. 57-9.

47. Regina Maria Macedo Nery Ferrari, Efeites da declaracdo de inconstitucionalida-
de, 1999, p. 275; “A norma constitucional ¢ simplesmente anuldvel, visto que esta qualidade
lhe € imposta por um érgdo competente, conforme o ordenamente juridico, e que ope-
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de Abreu, em voto vencido proferido no Supremo Tribunal Federal®. E
inegavel, porém, que a teoria da nulidade da lei inconstitucional, conquan-
to vencedora, teve de fazer concessdes ¢ abrir excegdes.

4. Algumas atenuagbes a teoria da inconstitucionalidade como nulidade

Como visto, prevalece no Brasil, em sede doutrindria e jurisprudencial,
com chancela do Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que lei
inconstitucional é nula de pleno direito e que a decisbo de inconstitucionali-
dade tem eficécia retroativa, restando igvélidos todos os atos praticados com
base na lei impugnada®. A Constituido brasileira ndo contempla a possi-
bilidade, admitida expressamente na Carta portuguesa, de limitagdo dos
efeitos retroativos da decisdo de inconstitucionalidade (v., supra). E, assim,
como regra geral, os tribunais permaneceram fi€is ao dogma da nulidade da
lei inconstitucional.

ra, eficaz e normalmente, como qualguer disposigio normativa valida até a decretagio de sua
inconstitucionalidade. Em decorréncia disso, a sentenga que declara a inconstitucionalidade €
do tipo constitutiva (..)". A posi¢go jd era defendida por Pontes de Miranda (Comentdrios &
Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, 1970, p. 621): “A Constituigfio de 1934,
1o art. 179, criou a exigéncia da maioria absoluta dos juizes, para que a decisfio pudesse ser
favorsvel A alegacfio de inconstitucionalidade. Seguiu-lhe a trilha a de 1946, art. 200; ¢ agora
a de 1967, art. 116. Seria estranhamente despropositado que t3o suntuoso julgamento fosse
necessirio a simples statement of fact. Os tés artiges, o de 1934, o de 1946 e o de 1967, mos-
tram que se tem por lei a lei contréria 2 Constitui¢8o: ela €, posto que nulamente seja. A deci-
s80 que negasse a inconstitucionalidade argiiida seria declarativa; a que afirmasse, nao: des-
constituiria; & como qualquer decisdo gue, a respeito de negtcio jurfdico nulo para A, ou B,
decreta a nulidade”. José Afonso da Silva também parece sustentar a natureza constitutiva da
sentenca de inconstitucionalidade. V. Curso de direito constitucional positive, 2001, p. 33.

48. RTJ, 82:791, 1977, RE 79.343-BA, rel. Min. Leitdo de Abreu: “Acertado se me
afigura, também, o entendimento de que se nfo deve ter como nulo ab initio ato legislativo,
que entrou no mundo juridico munido de presungdo de validade, impondo-se, em razéo
disso, enquanto niio declarado inconstitucional, & obediéncia pelos destinatarios dos seus
comandos. Razodvel € a inteligéneia, a meu ver, de que se cuida, em verdade, de ato anulé-
vel, possuindo cardter constitutivo a decisfio que decreta a nulidade”.

49. DJU, 2 abr. 1993, QO na ADIn 652-MA, rel. Min. Celso de Mello: “A declarag@o
de inconstitucionalidade de uma lei alcanga, inclusive, os atos pretéritos com base nela
praticados, visto que o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina de total
nulidade os atos emanados do Poder Péblico, desampara as situagdes constituidas sob a sua
égide e inibe — ante a sua inaptidiio para produzir efeitos juridicos validos — a possibili-
dade de invocagiio de qualquer direito”. Vejam-se, também: RDA, 181-2:1 19, 1990; RTJ,
98:758, 1981, 97:1369, 1981, 91:407, 1980.
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. A vi'da,‘contudo, na aguda observacio de Clemerson Merlin Cléve, €
muito mais rica e complexa que a melhor das teorias. Foi inevitdvel, assim,
que em algumas hipdteses excepcionais se admitisse o temperamento da
regra geral, suprimindo ou atenuando o cardter retroativo do pronunciamen-
to de inconstitucionalidade, em nome de valores como boa-fé, justica e
seguranca juridica. Vejam-se alguns exemplos, colhidos em decisdes do

proprio Supremo Tribunal Federal ou em manifestagdes bem fundadas da
doutrina:

. a) Em nome da boa-fé de terceiros e da teoria da aparéncia, o STF
de:1x9q de invalidar atos praticados por funcionério investido em cargo
ptiblico com base em lei que veio a ser declarada inconstitucional®,

b) Em nome da irredutibilidade de vencimentos, o STF pronunciou-se,
relativamente & remunerac@o indevida percebida por servidores piiblicos
(magistrados), no sentido de que a “retribuiciio declarada inconstitucional
ndo € de ser devolvida no perfodo de validade inquestionada da lei declara-

da .mconstitucional — mas tampouco paga ap6s a declaracfo de inconsti- -
tucionalidade™",

¢) Em nome da protegdo 2 coisa julgada, hd consenso doutrindrio em
que a declaracio de inconstitucionalidade, com eficdcia erga omnes, ndo
desconstitui automaticamente a decis@o baseada na lei que veio a ser inva-
lidada e que transitou em julgado, sendo cabivel ac#o resciséria, se ainda
nfo decorrido o prazo legal. Caso se tenha operado a decadéncia para a
rescisfo, jé ndo serd possivel desfazer o julgado™.

) 59. RTJ, 100:1086, 1982, RE 78.533-SP, rel. Min. Decio Miranda. A hipétese referia-
se & validade de uma penhora realizada por oficial de justiga cuja nomeaggo fora feita com
fundamento em lei posteriormente declarada inconstitucional.

51 DJIU, 8 abr.. 1994, RE 122.202, rel. Min. Francisco Rezek. Para uma fundamenta-
da critica a essa deciséo, v. Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade, 1998, p. 405 e 5., especialmente p. 418-9.

32. V. Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos

e politicos, 1990, p. 280; Clemerson Merlin Cléve, A fiscalizagdo abstrata de constituciona-
lidade no direito brasileiro, 2000, p. 252; Daniel Sarmento, A eficicia temporal das decises
no controle de constitucionalidade, in O controie de constitucionalidade e a Lei 9.868/99
p- 115.V,, sobre o tema, interessante trabalho de Gustave Tepedino, Dos efeitos retroativog
da declaragfio incidental de inconstitucionalidade e a coisa julgada em favor da Fazenda
Pli.blica, in Temas de direito civil, 1999, E também; Cdrmen Licia Antunes Rocha, Consti-
n.ugc’z-'o ¢ constitucionalidade, 1991, p. 198 ¢ s.; e Sacha Calmon Navarro Coélho, Da impos-
sibilidade juridica de agio resciséria de decisdo anterior 4 declaracio de inconstitucionali-
dade pelo Supremo Tribunal Federal no direito tributério, RT-CDTFE, 15:200, 1996.



d) Em nome da vedagfio do enriquecimento sem causa, se a Adminis-
tragfo tiver se beneficiado de uma relagio juridica com o particular, mesmo
que ela venha a ser tida por invilida, se nao houver ocorrido ma-fé do ad-
ministrado, faz ele jus 2 indenizagdo correspondente®.

Os autores cogitam, ainda, de algumas situagdes previstas no direito
comparado, notadamente o alem#o, que igualmente envolveriam juizo de
inconstitucionalidade sem nulidade ou sem efeitos ex tunc, como por exem-
plo: a declaracfio de incompatibilidade da norma com a Constituico sem a
pronincia de nulidade, a declaragdo de norma ainda constitucional mas em
trAnsito para a inconstitucionalidade e apelo ao legislador™, Essas cons-
trugbes serdo comentadas adiante, na medida em que representem subsidio
para o tratamento das questdes constitucionais no direito brasileiro. Outras
técnicas que ndo importam em nulidade da norma, j4 incorporadas ao direi-
to brasileiro, sdo a interpretagao conforme a Constituigio e a declaragio de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto (v., infra)®®. A doutrina tem

- admitido, ainda, a hipétese de inconstitucionalidade superveniente®, resultante

53. Hipdtese formulada por Clémerson Merlin Cléve, com base em Celso Anténio
Bandeira de Mello, O principio do enriquecimento sem causa em direitc administrativo,
RDA, 2]0:25,1997, p. 33.

54, Clemerson Merlin Cléve, A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direi-
to brasileiro, p. 260 e s.; Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdicdio constitucional, 1996, p. 202;
Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 1993, p. 262-71.

55. Veja-se, mais & frente, a referéncia & superposicio e autonomia dessas duas técnicas.
V. Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdi¢do constitucional, 1999, p. 278. Hé precedentes, no Su-
premo Tribunal Federal, de ages diretas julgadas parcialmente procedentes para, sem redugdo
de texto, dar interpretagfio conforme & Constituigio a dispositivos de lei (ADIns 1371-DF e
1377-DF). Na ADIn 939-DF (DJU, 18 mar. 1994, rel. Min. Sydney Sanches), na qual se
apreciou a constitucicnalidade do IPMF, o STF assim decidiu: “Em conseqiiéncia, € incons-
titucional também a LC 77, de 13.07.93, sem redugo de textos, nos pontos em que determinou
a incidéncia do tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas
no art. 150, V1, a, b, c e d da CF (arts. 32, 42 e 8% do mesmo diploma, LC 77/93)".

56. Niao prevalece, i luz da jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal,
a tese de que o advento de um novo texto constitucional ou de uma emenda acarretariam a
inconstitucionalidade superveniente das normas preexistentes que fossem com eles incom-
pativeis, Prevalece, pacificamente, o entendimento de que o direito infraconstitucional an-
terior contrastante com a nova ordem constitucional fica revogado. V. Luis Roberto Barroso,
Interpretagiio e aplicagdo da Constituicdo, 2003, p. 77 e s. Assinale-se, no entanto, que a
disciplina juridica da matéria passa a ser afetada pela Lei n. 9.882, de 3 de dezembro de
1999, que dispde acerca da argiii¢io de descumprimento de preceito fundamental e admite
como seu objeto ato normativo anterior & Constituigio (v., infra).

de alteragfio na jurisprudéncia®” ou da mudanga substancial das circunstin-
cias faticas sobre as quais incidia a norma®. Também nesses casos os efei-
tos da deciséo somente se produzem para o futuro,

Por ocasifio da Assembléia Constituinte que elaborou a Constituicio
de 1988, foi apresentada proposta que permitiria ao Supremo Tribunal Fe-
deral determinar se a declaragio de inconstitucionalidade em agdo direta
retroagiria ou ndo®. A idéia foi rejeitada. Durante o incipiente processo de
revisfo levado a efeito em 1994, procurou-se uma vez mais autorizar o
Supremo Tribunal Federal a limitar os efeitos retroativos de suas decisbes
declaratérias de constitucionalidade®. Novamente sem sucesso.

57. E o caso, por exemplo, da tendéncia jurisprudencial a admitir que companheiros
do mesmo sexo possam ser dependentes um do outro para determinados fins, inclusive
planos de saiide, Essa inteligéncia da idéia de igualdade, que ndo admite o tratamento dife-
renciado em razéo da orientagio sexual das pessoas, € fruto de uma interpretagiio evolutiva e
ndo poder ter efeito retroativo a periodo anterior & consolidagio da nova percepgao do alcan-
ce do principio. Sobre interpretagio evolutiva, v. Lujs Roberto Barroso, Interpretagéio e apli-
cagdo da Constituicdo, 2003, p. 145 e s.; ¢ Morton J. Horwitz, The constitution of change:
legal fundamentality without fundamentalism, Harvard Law Review, 107:27, 1993,

58. V. Daniel Sarmento, A eficdcia temporal das decisGes no controle de constitu-
cionalidade, in O controle de constitucionalidade e a Lei 9.868/99, p. 118 e 5.; e Clémerson
Merlin Cleve, A fiscalizac@o abstrata no direito brasileiro, 2000, p. 257. Precedente inte-
ressante acerca da influéncia da sitvagfio de fato e sua eventual alteragfio na aferi¢iio da
constitucionalidade da norma colhe-se no RE 147.776-SP (DJU, 19 jun. 1998), no qual se
discutiv a legitimidade da atuaggo do Ministério Piblico para promover a agZo de reparaciio
de dano ex delicto em favor da parte hipossuficiente. O acérddo, relatado pelo Min. Sepul-
veda Pertence, consignou: “No contexto da Constituigfio de 1988, a atribuicio anteriormente
dada ao MP pelo art. 68 C. Pr. Penal — constituindo modalidade de assisténcia judicidria — deve
reputar-se transferida para a Defensoria Priblica: essa, porém, para este fim, s0 se pode consi-
derar existente, onde e quando organizada, de direito e de fato, nos moldes do art. 134 da
prépria Constituicdo e da lei complementar por ela ordenada: at€ que — na Unifio ou em cada
Estado considerado — se implemente esta condigfo de viabilizagiio da cogitada transferéncia
constitucional de atribuigGes, o art. 68 C. Pr. Penal serd considerado ainda vigente”.

59. A proposta, apresentada pelo entdo Senador Mauricio Corréa, tinha a seguinte
dicgdo para o art. 127, § 2% “Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a inconsti-
tucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, determinard se eles perderdic a
eficdcia desde a sua entrada em vigor, ou a partir da publicagio da decisio declaratéria™. V.
Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdicdo constitucional, 1999, p. 263.

60. Relator do processo de revisio, o entio Deputado Nelson Jobim apresentou proposta
de acréscimo de um § 52 ao art. 103, do seguinte teor: “§ 52 Quando o Supremo Tribunat Federal
declarar a inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, poderd determinar, por maio-
ria de dois tergos de seus membros, a perda de sua eficdcia a partir do frénsito em julgado da
decisdo”. V. Zeno Veloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade, 1999, p. 210,



Todavia, mais 2 frente, foi aprovada a Lei n. 9.868, de 10 de novembro
de 1999, que dispds sobre o processo e julgamento da agfo direta de incons-
titncionalidade ¢ da agio declaratéria de constitucionalidade perante o Supre-
mo Tribunal Federal. Nela se permitiu, de forma expressa, pela primeira vez,
a atenuacgfo da teoria da nulidade do ato inconstitucional, admitindo-se, por
exceqdo, que a declaragio de inconstitucionalidade ndo retroagisse ao inicio
de vigéncia da lei. O art. 27 do novo diploma assim dispos:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excep-
cional interesse social, poderd o Supreme Tribunal Federal, por
maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragio ou decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de seu trénsi-
to em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

O dispositive enfrenta criticas quanto a sua conveniéncia e oportuni-
dade®, assim como objecdes relativamente a sua constitucionalidade®?.
Argumentou-se, contrariamente a sua introdug@o, que a orientagio do Su-
premo Tribunal Federal, até entfo, era a de reconhecer hierarquia constitu-
cional ao postulado da nulidade da lei inconstitucional®, o que exigiria uma
emenda & Constituicio para introduzir a novidade. Em suporte da tese,
alids, € possivel invocar as duas tentativas, noticiadas acima, de inserg¢do no
texto constitucional de noerma que visava objetivo andlogo ao do art. 27
transcrito. Se a providéncia pudesse ser tomada no plano infraconstitucional,

iy

61. Aqui cabe um registro pessoal, Havendo participado da comissao constituida pelo
Ministro da Justica para elaboragfio do anteprojeto que resultou na Lei n. 9.868/99 — que
trabalhou sobre um texto base elaborado pelo hoje Ministro Gilmar Mendes —, manifestei-
me contra a inovaco, em voto vencido. Trés argumentos fundamentaram meu ponto de
vista. O primeiro era este que venho de expor: parecia-me que a providéncia desejada exigia
uma emenda & Constituigio. O segundo: o STF j4 administrava satisfatoriamente o problema,
atenuando o rigor da tecria da nulidade nas hipdteses em que ela produzia resultados coli-
dentes com outros valores constitucienais. Em terceiro lugar, o temor, que ne Brasil ndo €
infundado, de que as exce¢des virem regra, manipuladas pelas “razbes de Estado” ou pelo
lastimével varejo politico que ainda € a marca de um pafs em busca de amadurecimento.

62. V. ADIn 2.154-2, requerida pela Confederagio Nacional das Profissdes Liberais
— CNPL, e ADIn 2.258-0, requerida pelo Consetho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, ambas da relatoria do Min. Sepilveda Pertence.

63. V. José Carlos Moreira Alves, A evolugio do controle de constitucionalidade no
Brasil, in Sdlvio de Figueiredo Teixeira (coord.), Garantias do cidaddo na justica, 1993,
p. 10; e Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade,
1998, p. 413.

tornar-se-ia dificil justificar que se tivesse optado pela via mais complexa
da previsdo no texto da propria Constituicdio. A discussdo, todavia, compor-
ta diversas sutilezas e complexidades que serfio examinadas por ocasido do
estudo da eficicia temporal da declaraciio de inconstitucionalidade.

No mérito, € respeitdvel a tese de que, por vezes, a produgiio de efeitos
retroativos pode trazer conseqliéncias indesejadas pelo préprio texto cons-
titucional. Mas a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal j4 vinha
tratando a questio de forma equilibrada e construtiva. No havia necessi-
dade de ato legislativo interferindo nesse mandato. Alids, em testemunho
da riqueza do universo da interpretacdo constitucional, € possivel uma lei-
tura singular e muito razodvel do dispositivo, embora contraria ao legislador
historico (isto €, & mens legislatoris): a de que, na verdade, veio ele restrin-
gir a liberdade de ponderacgfio até entdo exercida pelo Supremo Tribunal
Federal, ao impor o guorum de dois tergos de seus membros. Nesse caso,
também caberia questionar se o legislador ordindrio poderia impor condigbes
para a ponderacio de valores constitucionais.

Registre-se, a bern da verdade, que a providéncia contida no art. 27 da
Lei n. 9.868/99 era reclamada por parte da doutrina®, e, com efeito, a fle-
xibiliza¢@o do dogma da nulidade da lei inconstitucional foi saudada como
positiva por juristas que nela viram a concessio de uma “margem de ma-
nobra” para o Judicidrio ponderar interesses em disputa®. A inovacdo tem
sido utilizada com moderagio e prudéncia pelo Supremo Tribunal Federal,
em hipéteses raras e excepcionais, que ndo provocaram rnaior rea¢ao®,

IV — ESPECIES DE INCONSTITUCIONALIDADE

A inconstitucionalidade de uma norma pode ser aferida com base em
diferentes elementos ou critérios, que incluem o momento em que ela se

64. V., por todos, Zeno Veloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade, 1999,
p- 210: *“Temos a firme convicgfio de que € da maior necessidade, utifidade & importincia
que se preveja em nosso direito constitucional positivo a possibilidade de o STF, em casos
excepcionais, e quando o exija o interesse piblico, estabelecer limites i eficdcia da declara-
¢80 de inconstitucionalidade, com as ressalvas que apresentamos”.

65. V., por todos, Daniel Sarmento, A eficdcia temporal das decisdes no controle de
constitucionalidade, in G controle de constitucionalidade e a Lei 9.868/99, p. 125 e 5,

66. V., e.g., STE, DJU, 9 mar. 2007, ADIn 3.615-PB, rel.” Min.” Ellen Gracie, e ADIns
2240-BA, 3.316-MT e 3.489-SC, relatadas pelo Ministro Eros Grau e publicadas no DJU,
17 maie 2007. Todos os casos aqui referidos envolviam a criagio de Municipios.



verifica, o tipo de atuagfio estatal que a ocasionou, o procedimento de
elaboracio ¢ o conteddo da norma, dentre outros. Este tépico procura
selecionar e sistematizar as categorias mais importantes de inconstitucio-
nalidade.

1. Inconstitucionalidade formal e material

A Constituigio disciplina o modo de produgao das leis e demais espécies
normativas primérias®’, definindo competéncias ¢ procedimentos a serem
observados em sua criagio. De parte isso, em sua dimensdo substantiva, de-
termina condutas a serem seguidas, enluncia valores a serem preservados e
fins a serem buscados. Ocorrerd inconstitucionalidade formal quando um ato
legislativo tenha sido produzido em desconformidade com as normas de

_competéncia ou com o procedimento estabelecido para seu ingresso no mun-
do juridico. A inconstitucionalidade serd material quando g contetido do ato
infraconstitucional estiver em contrariedade com alguma norma substantiva
prevista na Constituicio, seja uma regra ou um principio.

1.1. Inconstitucionalidade formal

A primeira possibilidade a se considerar, quanto ao vicio de forma,
¢ a denominada inconstitucionalidade grgénica, que se traduz na inobser-
vncia da regra de competéncia para a edi¢o do ato. Se, por exemplo, a
Assembléia Legislativa de um Estado da Federagfio editar uma lei em ma-
téria penal® ou em matéria de direito civil®, incorrerd em inconstitucio-

67. Atos normativos primarios sio agueles que, como a lei, tém aptiddo para inovar
na ordem juridica, criando direitos e obrigagdes. As espécies normativas primdrias contem-
pladas pela Constituigio brasileira constam do elenco do art. 59 e compreendem: emendas
a Constitui¢iio; leis complementares; leis ordindrias; leis delegadas; medidas provisdrias,
decretos legislativos; ¢ resoluges.

68. STF, RDA, 185:148, 1991, ADIn 463-BA, rel. Min. Marco Aurélio: € inconstitu-
cional norma da Constituigio do Estado que legaliza o funcionamento de ¢assinos em seu
territério, por tratar-se de matéria penal, de competéncia privativa da Unifio. STF, DJU, 1®
set. 2000, ADITMC 1.901-MG, rel. Min. Iimar Galvao: Constituiggo estadual ndo pode criar
hip6tese de crime de responsabilidade.

69. STF, Inf. STF, 133:1, nov. 1998, ADInMC 1.918-ES, rel. Min. Mauricio Corréa:
lei estadnal ndo pode proibir a cobranga de estacionamento por estabelecimentos privados,
por incidir em inconstitucionalidade formal, violando competéncia privativa da Unifio Fe-
deral para legislar sobre direito civil.

nalidade por violacdo da competéncia da Unifio na matéria®™. De outra
parte, haverd inconstitucionalidade formal propriamente dita se determina-
da espécie normativa for produzida sem a observéncia do processo legisla-
O processo ou procedimento legislativo completo compreende inicia-
' tiva, deliberagfio, votago, sango ou veto, promulgacio e publicacdo’. O
yicio mais comum € o que ocorre no tocante 4 iniciativa das Jeis. Pela Cons-
tituicdo. existerm diversos casos de iniciativa privativa de alguns éregfios ou
agentes puiblicos, como o Presidente da Repiiblica (art. 61, § 12), o Supremo
Tribunal Federal (art. 93) ou o Chefe do Ministério Piblico (art. 128, § 52).
Isso significa que somente o titular da competéncia reservada poderd defla-
grar o processo legislativo naquela matéria. Assim, se um parlamentar
apresentar projeto de lei criando cargo publico, modificando o estatuto da
magistratura ou criando atribuigdes para o Ministério Publico, ocorrerd
inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativd®

Outros exemplos. Hd matérias que sio_reservadas pela Constituigio
para serem tratadas por via de uma espécie normativa especifica. Somente
i lei complementar pode dispor acerca de normas gerais de direito tributirio
(art. 146, III) ou sobre sistema financeiro nacional (art. 192). Se uma lei
ordindria contiver disposicio acerca de qualquer desses temas, serd formal-

70. Constituiciio Federal: € competéncia privativa da Unifio legiskar sobre direito penal
e direito civil (art, 22, I), competéncia que exerce por intermédio do Congresso Nacional
(art. 48).

B 71. Note-se que somente a lei ordindria e a lel complementar percorrem todos esses
ciclos.

Relativamente ao vicio de iniciativa, quando conferida esta privativamente ao
L Presidente da Repiiblica, vigorou por algum tempo o entendimento de que ele poderia ser
convalidado no momento da sangdo, expresso no verbete n. 5 da Simula do STF: “A sangéo
do projeto supre a falta de iniciativa do Poder Executivo”. Tal orientacfio, todavia, jd ndo
v ' Jprevalece de longa data, tendo o STF entendido que ela expressava a jurisprudéncia predo-
minante sob o regime da Constituiciic de 1946 (RTJ, 127:811, 1989), estando o ponto de
vista atual sintetizado na decisfio seguinte: “A san¢io a projeto de lei que veicule norma
i resultante de emenda parlamentar aprovada com transgressio a cldusula inscrita no art, 63,
I, da Carta Federal, nfio tem o condfio de sanar o vicio de inconstitucionalidade formal, eis
que a vontade do Chefe do Poder Executivo — ainda que deste seja a prerrogativa institu-
cional usurpada — revela-se juridicamente insuficiente para convalidar o defeito radical
oriundo do descumprimento da Constituicio da Repiiblica” (STF, DJU, 15 set. 1995, ADInMC
o LO70-MS, rel. Min, Celso de Mello).
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mente inconstitucional. E que o guorum de votagio de uma lei complemen-
tar & diverso do da lei ordindrié®! De vicio formal padecerd, igualmente,
emenda constitucional ou projeto de lei que, sendo emendado na casa revi-
sora, n&o voltar 4 casa de onde se originou (arts. 60, § 22, ¢ 63). A jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal ndo admite, como regra, o controle
judicial da tramitacdo de projeto salvo quando se trate de proposta de
emenda constitucional violadora de cldusula pétreZ] além de ser extrema-
mente restritiva na discussfio judicial das questSes regimentais em geral,
referidas como interna corporis™. i

Embora o entendimento dominante seja o de que nfo existe hierarquia entre ambas,
mas apenas uma defini¢io constitucional de competéncias para cada qual, o guorum de
aprovagfo de lei ordindria € o de maioria simples (art. 47), enquanto a lei complementar

exige maicria absoluta (art. 69).

@ STF, RTJ, 99:1031, 1981, MS 20.257-DF, rel. Min. Moreira Alves: “Nao admito
mandado de seguranga para impedir tramitagio de projeto de lei ou proposta de emenda
constitucional com base na alegagfio de que seu contetido entra em choque com algum
principio constitucional. E nido admito porque, nesse caso, a violagdo & Constituigdo 56
ocorrerd depois de o projeto se transformar em lei ou de a proposta de emenda vir a ser
aprovada. Antes disso, nem o Presidente da Casa do Congresso, ou deste, nem a Mesa, nem
o Poder Legislativo estdo praticando qualquer inconstitucionalidade, mas estdo, sim, exer-
citando seus poderes constitucionais referentes ao processamento da lei em geral. A incons-
titucionalidade, nesse caso, nfo serd quanto ao processo da lei ot emenda, mas, ao contrério,
serd da prépria lei ou da prépria emenda, razdo por que s& poderd ser atacada depois da
existéncia de uma ou de outra”.

@V. RTJ, 99:1031, 1982, MS 20.257, rel. Min. Moreira Alves; RDA, 193:266, 1993,
M3 21.747, rel. Min. Celso de Mello; RDA, 791:200, 1993, MS 21.642, rel. Min. Celso de
Mello; RTJ, 165:540, 1998, MS 21.648, rel. Min. [Imar Galvao: “E legitima a pretensio de
Deputado Federal, pela via do mandade de seguranga, a que lhe seja reconhecidoe o direito

de ndo ter de manifestar-se sobre Projeto de Emenda Constitucional, que considera violador

do principio da anterioridade tributdria™,

76. STF, RTJ, 112:1031, 1985, MS 20.471-DF, rel. Min. Francisco Rezek: “Matéria
relativa A interpretacdo, pelo Presidente do Congresso Nacional, de normas de regimento
legislativo € imune & critica judicidria, circunscrevendo-se no dominio interna corporis”;
STF, DJU, 6 jun, 1997, MS 22.503-DF, rel. Min. Marco Aurélio: “Mandado de seguranga
impetrado contra ato do Presidente da Camara dos Deputados, relativo & tramitagdo de
Emenda Constitucional. Alegacfio de violag@o de diversas normas do Regimento Interno e
do art. 60, § 5%, da Constituigdo Federal. Preliminar: impetrago ndo conhecida quanto aos
fundamentos regimentais, por se tratar de matéria interna corporis que sé pode encontrar
solugdo no ambito do Poder Legislativo, nfio sujeita & apreciagio do Poder Judicidrio”. Na
doutrina, v. José Adércio Leite Sampaio, A Constitui¢io reinventada pela jurisdi¢do cons-
titucional, 2002, p. 309.e s.

v

1.2. Inconstitucionalidade material

A inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de
conteddo, substantiva, entre a lei ou ato normativo e a Constitui¢io. Pode
traduzir-se no confronto com uma regra constitucional — e. g., a fixagfio da
remuneragio de uma categoria de servidores piblicos acima do limite cons-
titucional (art. 37, XI) — ou com um principio constitucional, como no caso
de lei que restrinja ilegitimamente a participagfio de candidatos em concur-
so publico, em razdo do sexo ou idade (arts. 52, caput, e 32, IV), em desar-
monia com o mandamento da isonomia. O controle material de constitucio-
nalidade pode ter como pardmetro todas as categorias de normas constitu-

cionais: de organizagdo, definidoras de direitos ¢ programaticas”.

Nada impede a coexisténcia, em um mesmo ato legislativo, de incons-
titucionalidade formal e material, vicios distintos que podem estar cumula-
tivamente presentes. Alids, para que a semelhancga terminoldgica nfo indu-
za a qualquer tipo de confusdo, cabe explicitar que a natureza da causa
geradora da inconstitucionalidade — formal ou material — ndo tem relacdio
com a classificacfo das normas constitucionais, em razio de seu contetido,
em normas constitucionais formais e materiais (v., supra). Sao categorias
totalmente distintas e distantes.

O reconhecimento da inconstitucionalidade de um ato normativo, seja
em decorréncia de desvio formal ou material, produz a mesma conseqiién-
cia juridica: a_invalidade da norma, cuja tendéncia serd ter sua eficdcia
paralisada. H4 uma vinica situagio em que o cariter formal ou material da
inconstitucionalidade acarretard efeitos diversos: quando a incompatibili-
dade se der entre uma nova Constitui¢iio — ou uma emenda constitucional.
— e norma infraconstitucional preexistente.

Nessa hip6tese, sendo a inconstitncionalidade de natureza material, a
norma nfo poderd subsistir’®. As normas anteriores, incompativeis com o
novo tratamento constitucional da matéria, ficam automaticamente revoga-

_das (¢ minoritéria, no direito brasileiro, a corrente que sustenta que a hipé-

tese seria de inconstitucionalidade, passivel de declaragio em agdo direta

77. Sobre classificagio das normas constitucionais, v, Luis Roberto Barroso, O direi-
to constitucional e a efetividade de suas normas, 2003.

78. Por exemplo: quando a Emenda Constitucional n, 24, de 9 de dezembro de 1999,
eliminou a figura do juiz classista nos Tribunais Regionais do Trabalho, os dispositivos da
Consolidagfio das Leis do Trabalho (CLT) que cuidavam da designagiio dos juizes represen-
tantes classistas (arts. 684 ¢ s.) j4 ndo podiam existir validamente.
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ajuizada para esse fim). Nio € o que ocorre, porém, quando a incompatibi-
lidade entre a lei anterior e a norma constitucional nova € de natureza formal,
vale dizer: quando a inovacfo introduzida apenas mudou a regra de compe-
téncia ou a espécie normativa apta a tratar da matéria. Nesse caso, a norma
preexistente, se for materialmente compativel com o novo ordenamento
constitucional, € recepcionada, passando apenas a se submeter, ad futurum,
a nova disciplina. Dois exemplos ilustram a tese que se estd demonstrando:

a) O Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) foi promulgado como lei ordi-
ndria (Lei n. 5.172, de 25-10-1966), sob o regime da Constituiciio de 1946.
Sobreveio a Emenda Constitucional n.i18, de 12 de dezembro de 1965, que
passou a prever que o sistema tributdrio seria regido por leis complementares.
Pois bem: o CTN continuou em vigor, naquilo em que materialmente com-
pativel com a emenda, mas passou a desfrutar do status de lei complementar,
e, portanto, essa era a espécie normativa requerida para sua alteracao.

b) Na maior parte dos Estados da Federagao, o c6dige de organizagdo ‘

judicidria era editado por via de Resolugiio do Tribunal de Justiga. Com a
promulgacio da Constitui¢do de 1988, passou a ser exigida lei para tratar da
matéria. Os codigos existentes continuaram todos em vigor, vilidos e eficazes,
mas qualquer nova modificacéio passou a depender igualmente de lei.

Por fim, diversos autores incluem no estudo da inconstitucionalidade
material a questfio do desvic ou excesso de poder legislativo, caracterizado
pela edicio de normas que se afastam abusivamente dos fins constitucionais
e/ou dos fins declarados™. A ascensio e difusdo do principio da razoabi-
lidade, com sua exigéncia de adequagio entre meio e fim, de necessidade da

79. A expressdo designa as hipdteses em que, no exercicio da liberdade de conforma-
¢io do legislador, a norma venha a ser editada “ndo para realizar os concretos fins constitu-
cionais, mas sim para prosseguir outros, diferentes ou mesmo de sinal contrario agueles”
(Vital Moreira e J. J. Gomes Canotilho, Fundamentos da Constituicdo, 1991, p. 264; Caio
Ticito, Desvio de poder legislativo, RTDF, 1:62, 1993, em texto no qual se refere, especial-
mente, aos denominados “testamentos politicos”, mediante os quais governos que se finda-
vam criavam numerosos cargos piblicos, em claro desatendimento ao interesse piiblico;
Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade, 1990, p. 38 e s.; Clemerson
Merlin Cléve, A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2000, p.
45-6; Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 2001, p. 40 e s.; J. J. Gomes Cano-
tilhe, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2001, p. 926-8: “As questSes mais
dificeis relacionadas com o controlo da constitucicnalidade —- desde logo, porque colocam
o problema dos limites funcionais da jurisdi¢fio constitucional — dizem respeito a estes
‘vicios de mérito’ [refere-se ao excesso de poder legislativo como vicio substancial da lei]
e ndo aos cldssicos vicios materiais e formais”.

medida (com a conseqiiente vedagio do excesso) e de proporcionalidade
em sentido estrito, de certa forma atraiu o tema para seu dominio, tornando-
se, na atualidade, vm dos principais pardmetros de controle da discriciona-
riedade dos atos do Poder Priblico®.

2. Inconstitucionalidade por acfo e por omissiio

A Constituigéo € uma norma juridica. Atributo das normas juridicas é
a sua imperatividade. Nio € préprio de uma norma constitucional, nem de
qualquer norma juridica, sugerir, recomendar, alvitrar. Normas juridicas
contém comandos. A maior parte dos comandos constitucionais se materia-
liza em normas cogentes, que nio podem ter sua incidéncia afastada pela
vontade das partes, como ocorre, no dmbito privado, com as normas dispo-
sitivas. As normas cogentes se apresentam nas versdes proibitiva € precep-
tiva, vedando ou impondo determinados comportamentos, réspectivamente.
_E possivel, portanto, violar a Constituicdo praticando um ato que ela inter-

ditava ou deixando de praticar um ato que ela exigia. Porque assim €, a

Constitui¢o € suscetivel de violago por via de agdo, uma conduta positiva,
ou por via de uma omissde, uma inércia ilegitima.

2.1. Inconstitucionalidade por acdo

As condutas passiveis de censura & luz da Constitui¢io podem se ori-
ginar de 6rgdos integrantes dos trés Poderes do Estado. Um ato inconstitu-
cional do Poder Executivo, praticado por agente da administragfo piiblica,
por exemplo, € suscetivel de controle pelo Judicidrio. Qs préprios atos ju-
diciais sujeitam-se ao exame de sua conformidade com a Constituicio, por

via dos diferentes recursos previstos no texto constitucional e na legislagao
processual. Nada obstante, no contexto aqui considerado, os atos relevantes
no admbito do controle de constitucionalidade sfo aqueles emanados do
Poder Legislativo, cuja produgfo normativa tipica € a Jei.

A referéncia a inconstitucionalidade por agdio, portanto, abrange os
atos legislativos incompativeis com o texto constitucional. Foi em torno

80. No mesmo sentido, Cléemerson Merlin Cléve, A fiscalizagio abstrata de constitu-
cionalidade no direito brasileire, 2000, p. 47-8: “Em muitos casos a teoria do excesso de
poder e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade podem cobrir um mesmo
campo tedrico, oferecendo, portanto, solugles semelhantes (senfo idénticas) quando da
aferigfio da legitimidade de determinados atos normativos do Poder Piblico”.


David
Arrow

David
Arrow

David
Arrow

David
Arrow

David
Arrow


dessa situacdo, diga-se de passagem, que se construiu toda a teoria ¢ ju-
risprudéncia do controle de constitucionalidade, desde o seu advento até
pelo menos meados da década de 70 (do século passado, o XX). Os miil-
tiplos modelos de controle de constitucionalidade — americano, austria-
co, francés —, bem como as variadas modalidades de controle — politico
ou judicial, prévio ou repressivo, difuso ou concentrado, principal ou
incidental —, foram concebidos para lidar com o fendméno dos atos nor-
mativos que ingressam no mundo juridico com um vicio de validade.
Todos esses mecanismos se destinam, de uma forma ou de outra, a para-
lisar a eficdcia ou a retirar do ordenamento um ato que foi praticado, que
existe. Uma lei inconstitucional. '

2.2. Inconstitucionalidade por omissdo

Tal como no caso da inconstitucionalidade por aco, tfambém a omis-
sio violadora da Constitui¢do pode ser_imputdvel aos trés Poderes. Pode
ocorrer de o Executivo deixar de tomar as medidas politico-administrativas
de sua competéncia, nfo entregando determinadas prestagfes positivas a
que esteja obrigado, por exemplo, em matéria de educacio (CF, art. 208).
Pode-se igualmente cogitar de omissfo na entrega de prestacfio jurisdicional.
Juridicamente, € certo, nfio € possivel a denega¢do de justica mesmo na
eventualidade de inexistir lei especifica sobre a matéria discutida®'; mas, no
mundo real, ndo € incomum a falta de acesso & justica (e. g., por auséncia
ou deficiéncia nas condic¢des de assisténcia judicidria) ou o excesso de de-
mora que frustra na pratica o direito das partes.

Todas essas questdes relatadas acima, que guardam suas préprias com-
plexidades, estdo fora do dominio que se vai aqui estudar. A inconstituciona-
lidade por omissdo, como um fendmeno novo, que tem desafiado a criativi-
dade da doutrina, da jurisprudéncia e dos legisladores, € a que se refere &

_inércia na elaboragdo de atos normativos necessarios a realizacéo dos co-
mandos constitucionais. O instrumental desenvolvido para o combate as leis
inconstitucionais — isto €, a atos comissivos praticados em desacordo com
a Constituicio — nfo tem sido suficiente nem adequadp para enfrentar a
inconstitucionalidade que se manifesta através de um non facere.

Em termos de direito positivo, o fendmeno da inconstitucionalidade
por omissio sé recebeu previsdo nos textos constitucionais, e mesmo assim

81. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, art. 4% “Quando a lei for omissa, o juiz deci-
dird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito™.

timidamente, a partir da década de 70, com sua incorporag#io & Constituicio
da entdo [ugoslédvia (1974) e a de Portugal (1976). Nada obstante, em sede
jurisprudencial, o tema j4 vinha sendo discutido em alguns paises desde o
final da década de 50 e inicio da década de 60, como na Itdlia e na Alema-
_pha. E também na Espanha, a partir da Constituigao de 1978. Nesses paises,
a fiscalizagéio da omiss&o tem sido efetuada pelos tribunais constitucionais,
independentemente da existéncia de qualquer norma regendo a matérid®%

No Brasil, o tema da inconstitucionalidade por omissfio foi amplamen-
te debatido nos anos que antecederam a convocacio e os trabalhos da As-
sembléia Constituinte, que resultaram na Constituicio de 1988. A nova
Carta concebeu dois remédios juridicos diversos para enfrentar o problema:
(1) o mandado de injuncdo (art. 52, LXX1), para a tutela incidental e in con-
creto de direitos subjetivos constitucionais violados devido 4 auséncia de
norma reguladora; e (ii) a agfio de inconstitucionalidade por omisséo (art.
103, § 2°), para o controle por via principal e em tese das omissdes norma-
tivas. Ambos os institutos serfio tratados em detalhe nos dois préximos
capitulos. Por ora, € de proveito entender a inconstitucionalidade por omis-
s80 como fendmeno juridico e suas diferentes formas de manifestagao.

2.2.1. Da legislagdo como faculdade e como dever juridico

A simples inércia, 0 mero ndo fazer por parte do legislador ndo signi-
fica que se esteja diante de uma omisséo inconstitucional. Esta se configu-
ra com ¢ descumprimento de um mandamento constitucional no sentido de
que atue positivamente, criando uma norma legal. A inconstitucionalidade
resultard, portanto, de um comportamento contrastante com uma obrigagdo
juridica de conteddo positivo®.

Para uma vis#o mais detalhada do tema, com levantamento de algumas decisdes
comparadas, v, Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas,
2003, p. 159-78.

83. Nicold Trocker, Le omimissioni del legislatore, Archivio Giuridico, 178 (fascioli
1-2), 1969, p. 17: “L’omissione si sostanzia pertanto in un comportamento contrastante con
un obbligo giuridico a contenute positivo”; Jorge Miranda, Manual de direito constitucional,
2001, t. 6, p. 276: “{A) inconstitucionalidade por omissdo se situa nas fronteiras entre a li-
berdade de decretagio que € apandgio do poder legislativo e o dever de legislar a que ele estd
sujeito em algumas hipéteses™; I. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da
Constituigdo, 2001, p. 1004: “A omissio legislativa, para ganhar significado auténomo e
relevante, deve conexionar-sc com uma exigéncia constitucional de agéio, ndo bastando o -
simples dever geral de legislar para dar fundamento a uma omisséo inconstitucional”.
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_Como regra, legislar € uma faculdade do legislador. Insere-se no dm-
bito de sua discricionariedade ou, mais propriamente, de sua liberdade de
conformagio a decisdo de criar ou ndo lei acerca de determinada matéria.
De ordinario, sua inércia ou sua decisdo politica de nfo agir n&o caracteri-
zarfio comportamento inconstitucional. Todavia, nos casos em que a Cons-
tituigdo impGe ao érgdo legislativo o dever de editar norma reguladora da
atua¢do de determinado preceito constitucional, sua abstengdo serd ilegitima
e configurard caso de inconstitucionalidade por omiss@o.

A Constituigiio de 1988 prevé, em diversos dispositivos, a necessidade
da edigo de leis integradoras da eficdcia de seus comandos. Isso pode ocor-
rer (i) em relacdo as normas constitucionais de organizagio®; e (ii) emrelagéio
as normas definidoras de direitos®. A inércia do legislador em qualquer dos
dois casos configurard inconstitucionalidade por omiss&o. No primeiro, em-
bora haja um dever juridico constitucional para o legislador de editar as
normas requeridas pelo texto, seria controvertida a invocac@o de um direito
subjetivo fundamental 4 legislagdo®. No segundo, hé claramente direito sub-
jetivo outorgado pelo texto constitucional, investindo ¢ individuo no poder
juridico de exigir a criagdo da norma (v., infra). Em relacig 4s normas pro-

'gr_;am_étic;as, onde se prevé genericamente a atuagfio do Poder Publico, mas
sem especificar a conduta a ser adotada, nfo serd possivel, como regra, falar
em omissfio inconstitucional. Salvg, por certo, se a inércia inviabilizar provi-
déncias ou prestagdes correspondentes ao minimo existencial®’.

84. Como ocorre, ilustrativamente, nos seguintes exemplos: art, 90, § 22 (A lei regu-
lard a organizacio e funcionamento do Conselho da Repiiblica); art. 93 (Lei complementar
de iniciativa do STF dispord sobre o Estatuto da Magistratura); art. 134, § 12 (Lei bompie-
mentar organizard a Defensoria Publica da Unido); art. 172 {A lei disciplinard os investi-
mentos de capital estrangeiro); art. 178 (A lei dispord sobre a ordenacfio dos transportes
aéreo, aqudtico e terrestre).

85. Como nos seguintes exemplos: art. 52, XXVI (A pequena propriedade rural, assim
definida em lei, nfio serd objeto de penhora); art. 72, IX (Séo direitos dos trabalhadores, além
de outros, participag@o nos lucros ou resultados, conforme definido em lei); art. 201, § 4°
{Os ganhos habituais do empregado serfio incorporados ao saldrio para fins de beneficios,
na forma da lei).

86. No direito brasileiro, em principio, tais hipéteses ndo seriam tuteldveis por acoes
individuais, mas sim por via de a¢ao direta de inconstitucionalidade por omissdo. H4, toda-
via, situagBes menos esquemdticas. A inéreia, por exemplo, na criagio da Defensoria Pabli-
ca frustra o direito de acesso 2 justica das pessoas hipossuficientes economicamente.

87. Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficdcia juridica dos principios cons-
titucionais. O principio da dignidade da pessoa humana, 2002.

A Inéreia ilegitima do legislador poderd ser total-ou parcial.

2.2.2. Da omiss#o total

A omissdo inconstitucional total ou absoluta estard configurada quan-
do o legisladot, tendo o dever juridico de atuar, abstenha-se inteiramente de
fazé-lo, deixando umn vazio normativo na matéria. Nesta situacdo, abrem-se,
em tese, trés possibilidades de atuacdo judicial no &mbito da jurisdigfio
constitucional;

{(a) reconhecer auto-aplicabilidade & norma constitucional e fazé-la
incidir diretamente;

* (b) apenas declarar a existéncia da omisso, constituindo em mora o
6rg&o competente para sand-la;

(c) ndo sendo a norma auto-aplicdvel, criar para o caso concreto a
regra faltante.

No primeiro caso, possuindo a norma constitucional densidade juridi-
ca para sua aplicac@o direta, o tribunal estard em condiges de resolver a
demanda. De todo modo, € comum que defira prazo razodvel ao 6rgfio ao
qual se imputa a mora legislativa, para que atue suprindo a lacuna. Persis-
tindo a omisséo, o tribunal decide o caso concreto, dando auto-aplicabili-
dade & disposicdo da Constituicdio. Ha precedentes nesse sentido, tanto no
direito comparado® como no 4mbito do Supremo Tribunal Federa(® £ bem

88. O art. 6, alinea 5, da Lei Fundamental alem3 preceitua que “a legislagio deve
assegurar aos filhos naturais as mesmas condi¢Bes que aos filhos legitimos, no que se refe-
re ao seu desenvolvimento fisico e moral e 4 sua situagiio social”, Decorridos vinte anos de
vigéncia da Constituigao sem que a legislagdo assegurasse aquela igualdade, o Tribunal
Constitucional federal decidiu, em um caso concreto julgado em 29 de janeiro de 1969, que
0 preceptivo constitucional era diretamente aplicdvel, com “forca derrogatdria” das dispo-
sigOes contrdrias previstas em leis ordindrias. BVerfGE, 25:167 (188). V. Jean-Claude Béguin,
Le contrdle de la constitutionnalité des lois en Republique Fedérale d’Allemagne, 1982, p.
285; e Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade, 1990, p. 58-9.

QO art. 8%, § 32, do ADCT da Constituigio de 1988 prevé que cidadios afetados por
atos discriciondrios do Ministério da Aerondutica, editados logo apds o movimento militar
de 1964, fazem jus & uma “reparagao de natureza econdmica, na forma que dispuser lei de
iniciativa do Congresso Nacional ¢ a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da
promulgagdo da Constituicdo”. Como a lei ndo viesse, 0 STF reconheceu a mora, fixou o
prazo de sessenta dias para ultimacfio do processo legislativo e faculton ao impetrante da
medida o recebimento da indenizagio, com base no direito comum (STF, RDA, 185:204,
1991, MI 283-5, rel. Min. Sepilveda Pertence). Solugiio semelhante, no sentido de conferir



de ver, no entanto, que a situagio nesse caso € menos complexa, pela des-
necessidade de criagfio de um ato normativo.

A segunda possibilidade de atuagdo judicial serd normalmente adota-
da nas hipdteses em que a norma constitucional néo seja auto-aplicdvel,
inexistindo meio de concretizd-la sem a edigio de um comando integrador.
Nesse caso, € freqiiente que os tribunais apenas declarem a inconstitucic-
nalidade da omissdo, constituindo em mora o 6rgéo responsdvel pela frus-
tracico do cumprimento da norma constitucional. Esta € a prética juris-
prudencial mais comum no direito brasileiro® e, bem assim, também no
direito alem&o, onde se desenvolveu aitécnica da declara¢io de inconstitu-
cionalidade sem promincia de nulidade. Por ndo ser possivel declarar a
nulidade de uma lacuna, a decisic limita-se a constatar a inconstituciona-
lidade da omissgo legislativa®.

A terceira atuag@o possivel € a menos comum, embora a mais eficien-
te para a tutela dos direitos subjetivos envolvidos. Reconhecida a omissdo
¢ a mora em sand-la, o tribunal formula, no &mbito do caso concreto que
Ihe é dado conhecer, a norma faltante ¢ necesséria para a resolugo da con-
trovérsia. O tribunal suprird a lacuna com base na férmula tradicional do
art, 4° da Lei de Introducgio ao Cédigo Civil, utilizando a analogia, os cos-
tumes e os principios gerais de direito. Essa solucéio nao € prestigiada no
direito comparado. No Brasil, embora contando com amplo apoio doutri-
ndrio, hd poucos precedentes nessa linha, um deles relatado por José Carlos
Barbosa Moreira, quando desembargador no Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro®.

auto-aplicabilidade & norma ndo regulamentada, foi seguida no MI 232-1 (STF, DJU, 27
mar. 1992, rel. Min. Moreira Alves).

90. De fato, este € o objeto da agBio de inconstitucionalidade por omissdo: dar ciéncia
ao poder competente para a adogo das providéncias necessdrias (art, 103, § 2%). Sob ampla
critica, 0 STF equiparou o objeto do mandado de injungio ae da agéo de inconstitucionali-
dade por omissdo, no leading case representado pelo MI 107-3-DF {v., infra, a discussio
sobre o tema).

91. Sobre o tema no direito alem3o, em lingua portuguesa, v. Gilmar Ferreira Mendes,
Jurisdic@io constitucional, 1996, p. 202 ¢ s,

92. TIRY, DO, 29 abr. 1991, MI 6/90, rel. Des. José Carios Barbosa Moreira. Haven-
do omissfio do legislador estadual em regulamentar a norma da Constituigiio estadual que
previa licenga sindical para dirigentes de sindicatos de servidores piiblicos, o tribunal defe-
riu o pedido de licenca, aplicando analogicamente as regras vigentes no setor privado,
adotadas pela Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT).
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2.2.3. Da omissio parcial

A omisséo parcial comporta a identifica¢io de duas espécies: a cha-
mada omissao relativa e a omiss@o parcial propriamente dita, Diz-se que a
omissdo € relativa quando a lej exclui do seu dmbito de incidéncia determi-
nada categoria que nele deveria estar abrigada, privando-a de um beneficio,
em violag&o ac principio da isonomia, Também aqui hd trés linhas possiveis
de atuacdo judicial:

(a) a declaragio da inconstitucionalidade por acdo da lei que criou a
desequiparacio;

(b) a declaragdo de inconstitucionalidade por omissfo parcial da lei,
com ciéncia ac 6rgdo legislador para tomar as providéncias necessérias;

(c) a extensdo do beneficio i categoria dele excluida.

A primeira solug@o, embora encontre amparo na ordem constitu-
cional, traria o inconveniente de universalizar a situagio desvantajosa,
em lugar de beneficiar os excluidos. E claro que, se a desequiparacio
fosse pela criagfo de um Onus para determinada categoria, ¢ nio um
beneficio, a declaragdo de inconstitucionalidade seria solugd@o indis-
cutivel. A segunda possibilidade j4 foi acolhida no Brasil, em sede de
agdo direta de inconstitucionalidade, mas sem fixagdo de prazo para o
legislador™. A terceira enfrenta dificuldades relativamente a principios
como separagao de Poderes, legalidade, orcamento e reserva do possivel. A
posigao tradicional da jurisprudéncia no Brasil € a de rejeicdo de pleitos

- dessa natureza com base na Stimula 339 do Supremo Tribunal Federal®,

93. STF, RTJ, 146:424, 1993, ADIn 529-DF, rel. Min. Sepdlveda Pertence, O STF
reconheceu que a concessdo de revisio de remuneragio aos militares, sem contemplar 0s
civis, caracterizava inconstitucionalidade por omiss8o parcial, em face do art. 37, X, da
Constituigfio. Entenden, todavia, nfo ter poderes para fixar prazo dentro do qual o legislador
dever4 sanar a omissdo, sob pena de estender-se o beneficio s demais categorias. In verbis:
*A essa extensdo da lei, contudo, faltam poderes ao Tribunal, que, 4 luz do art. 103, § 2%, CF,
declarando 4 inconstitucionalidade por omiss@o da lei — seja ela absoluta ou refativa —, ha
de cingir-se a comunicé-la ao 6rgdo legislativo competente, para que a supra”. Na Alemanha
existe a figura do apelo ao legislador (Appellentischeidung), sutilmente diferenciada da
declaracdo de inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade, porque no caso do apelo a
argilicio € rejeitada, anunciando a corte, todavia, que uma situagéo ainda constitucional pode
converter-se em um estado de inconstitucionalidade. V. Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdigde
constitucional, 1996, p. 204,

94. Verbete n. 339 da Stimula da jurisprudéncia predominante do STF: “Nio cabe ao
Poder Judicidrio, que ndo tem fungfo legislativa, aumentar vencimentos de servidores pil-



que, todavia, abriu uma controvertida exce¢éo a sua propria jurispru-
déncia®.

Um caminho possivel, em situagdes como esta, seria a decisio judicial
determinar a extensfio do beneficio & categoria excluida, a partir de um
termo futuro. Poderia ser determinada data ou evento, como, por exemplo,
o inicio do exercicio financeiro seguinte, Essa férmula permitiria a ponde-
ragdo dos diferentes principios envolvidos: de um lado, a separagéo de
Poderes, a legalidade (0 Legislativo, no intervalo, poderia inclusive prover
sobre a questdo), o orcamento €, de outro, a supremacia da Constituigdo e
a isonomia. 2

Por fim, cabe uma referncia a inconstitucionalidade por omissio
parcial propriamente dita. Nessa hipétese, o legislador atua sem afetar o
principio da isonormia, mas de modo insuficiente ou deficiente relativamen-
te & obrigacdo que lhe era imposta. O exemplo tipico no direito constitucio-
nal brasileiro tem sido a lei de fixag8o do salario minimo, em valor que nfo
satisfaz a exigéncia constitucional: ser capaz de atender as necessidades
vitais basicas de um trabalhador e de sua familia com moradia, alimentacio,
educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social.

Sucede, todavia, que a declaragfo de inconstitucionalidade por agéo
da lei instituidora do reajuste peridédico do saldrio minimo traria conse-
qiiéncias piores do que sua manutengfo: ou o vcuo legislativo ou a restau-
ragdo da lei anterior, fixadora de valor ainda mais baixo. Tal solugdo, por-
tanto, ha de ser rejeitada. Resta, tAo-somente, a f6rmula da declaragéio de
inconstitucionalidade por omissac parcial da lei, por ter o legislador se
desincumbido de modo deficiente do mandado constitucional recebido. Essa
¢ a linha assentada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®.

blicos sob o fundamento de isonomia.” V. também STI, DJU, 5 abr. 1994, RMS 21.662-DF,
rel. Min. Celso de Mello: “A extensdo judicial em favor dos servidores preteridos do bene-
ficio pecunidrio que thes foi indevidamente negado pelo legislador encontra obsticulo no
principio da separagdo de poderes. A disciplina juridica da remuneracdo devida aos agentes
publicos em geral estd sujeita ao principio da reserva legal absoluta™

95. DJU. 14 ago. 1998, AgRg em AT 211.422-PI, rel. Min. Mauricio Corréa. Neste
caso, em sede de controle concreto por via de recurso em mandado de seguranga (RMS
22.307-DF), o Plendrio reconheceu a inconstitucionalidade por omisséo parcial e estenden
ao0s servidores piiblicos civis reajuste que havia sido dado apenas aos militares, em violagio
do art. 37, X. -

96. STF, ADV, 46:96, n. 76.099, p. 694, ADIn 1.458-7, rel. Min. Sepilveda Pertence:
A insuficiéneia do valor correspondente ao salério minimo, definido em importincia que
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3. Outras classificacdes

A doutrina identifica, ainda, outras espécies de inconstitucionalidade,
cuja diferenciag¢do tem relevancia didatica ou pratica. Dentre elas, as que
classificam a inconstitucionalidade em total ou parcial, direta ou indireta e
superveniente ou origindria.

A inconstitucionalidade serd total quando colher a integra do diploma
legal impugnado. E serd parcial quando recair sobre um ou vérios disposi-
tivos, ou sobre frag@o de um deles, inclusive uma énica palavra®, A lei ndo
perde, contudo, sua valia jurfdica, por subsistirem outros dispositivos que
lhe dio raz#o para existir. Como regra, serd total a inconstitucionalidade
resultante de vicio formal, seja por defeito de competéncia ou de procedi-
mento®. A inconstitucionalidade material, por sua vez, poderd macular a
totalidade do ato normativo ou apenas parte dele.

se revele incapaz de atender as necessidades vitais bdsicas do trabalhador e dos membros de
sta familia, configura um claro descumprimento, ainda que parcial, da Constituigfio da Repd-
blica, pois o legislador, em tal hipétese, longe de atuar como o sujeito concretizante do postu-
lado constitucionat que garante & classe trabalhadora um piso gerat de remuneragio (CF, art.
7%, 1V), estard realizando, de modo imperfeito, o programa social assumido pelo Estado na
ordem juridica. As sitvagdes configuradoras de omissdo inconstitucional — ainda qgue se
cuide de omisso parcial, derivada da insuficiente concretizagio, pelo Poder Piiblico, do
contetido material da norma impositiva fundada na Carta Politica, de que € destinatério — re-
fletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se,
perigosamente, como um dos processos informais de mudanga da Constituigo, exponde-se,
por isso mesmo, & censura do Poder Judicidrio. Contudo, assiste a0 Supremo Tribunal Federal,
unicamente, em face dos proprios limites fixados pela Carta Politica em tema de incons-
titncionalidade por omissio (CF, art. 103, § 2%), o poder de cientificar o legislador inadimplen-
te, para que este adote as medidas necessérias & concretizagio do texto constitucional”.

97. A decis@o, todavia, ndo poderd subverter o sentido da norma. STF, RTJ, 159:111,
1997, ADInMC 896-DF, rel. Min. Moreira Alves: “[A Corte] nfio pode declarar inconstitu-
cionalidade parcial que mude o sentido e alcance da norma impugnada (quando isso ecorre,
a declaragiio de inconstitucionalidade tem de alcancar todo o dispositive), porquanto, se
assim nio fosse, a Corte se transformaria em legislador positivo, uma vez que, com a su-
pressio da expressdo atacada, estaria modificando o sentido e ¢ aleance da norma impugna-
da. E o controle de constitucionalidade dos atos normatives pelo Poder Judicidrio s6 lhe
permite agir como legislador negativo™,

98. H4, rodavia, exce¢bes. Uma lei ordindria pode ter, por exemplo, um especifico
dispositivo que trate, indevidamente, de tema reservado & lei complementar. Qu uma lei
federal pode ter um artigo determinado que interfira, ilegitimamente, com competéncia le-
gislativa estadual. V. Clemerson Merlin Cléve, A fiscalizagdo abstrata de constitucionalida-
de no direito brasileiro, 2000, p. 49.



A inconstitucionalidade se diz direta quando hd entre o ato impugna-
do e a Constituigio uma antinomia frontal, imediata. Serd indireta quando
o ato, antes de contrastar com a Constitui¢fo, conflita com uma lei. O re-
gulamento de execugio que desborda dos limites da lei, por exemplo, con-
quanto importe em violagdo do principio constitucional da legalidade (art.
52 1), terd antes violado a lei que pretendeu regulamentar, configurando
uma ilegalidade previamente a sua inconstitucionalidade. Por tal raziio, a
jurisprudéncia ndo admite controle de constitucionalidade de atos normati-
vos secundrios (inaptos para criar direito novo), de que sfo espécies, além
do regulamento, as resolucdes, instrugdes normativas e portarias, dentre
outros®”. Em matéria de cabimento de recurso extraordindrio por violagdo
3 Constituicdo, a regra € exigir que a afronta também seja direta, inadmi-
tindo-se o recurso se ela for indireta'®.

Por fim, diz-se a inconstitucionalidade origindria quando resulta de
defeito congénito da lei: no momento de seu ingresso no mundo juridico
ela era incompativel com a Constituig&o em vigor, quer do ponto de vista
formal ou material'®. A inconstitucionalidade serd superveniente quando
resultar do conflito entre uma norma infraconstitucional e o texto constitu-
cional, decorrente de uma nova Constituigdo ou de uma emenda. Como ja
assinalado, ndo existe no direito brasileiro inconstitucionalidade formal

99. STE, RDA, 183:132, 1991, 184:202, 1991, RTJ, 99:1362, 1982, RT, 655:215, 1990.
Estando os atos normativos secunddrios subordinados 2 lei, que € o ato normativo primdric,
ndo se estabelece o confronto direto entre eles e a Constituicdo, descabendo agZo direta de
inconstitucionalidade.

100. STF, RTJ, 155:921, 1996, e RT, 717:299, 1995. Se, para chegar 2 alegada viola-
¢do do preceito constitucional invocado, teve a recorrente de partir da ofensa & legislacdo
infraconstitucional, a afronta & Constituigéo teria ocorride de forma indireta, reflexa. Ora,
somente a ofensa direta e frontal & Constituig#o, direta e ndo reflexa, € que autoriza o recur-
so extraordinério.

101. A doutrina tem rejeitado a possibilidade de uma lei, havendo nascide com vicio
de origem, vir a ser validada por emenda constitucional posterior. V. Celso Antdnio Bandei-
ra de Mello, Leis originariamente inconstitucionais compativeis com emenda constitucional
superveniente, RDAC, 5:15, 2000, p. 34: “Logo, ndo € de admitir que Emenda Constitucio-
nal superveniente a lei inconstitucional, mas com ela compativel receba validacfio para o
futuro. Antes, ter-se-d de entender que se o legislador desejar produzir nova lei e com o
mesmo teor, que o faga, entdo, editando-a novamente, ji agora — e 56 agora — dentro de
possibilidades efetivamente comportadas pelo sistema normative” (grifo no original). No
mesmo sentido, v. Melina Breckenfeld Reck, Constitucionalizagfio superveniente?, www.
migalhas.com.br, visitade em 12 de agosto de 2005.
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superveniente: a lei anterior subsistird validamente e passard a ter status da
espécie normativa reservada pela nova norma constitucional para aquela
matéria. J4 a inconstitucionalidade material superveniente resolve-se em
revogacao da norma anterior, consoante orientagéo consolidada do Supremo
Tribunal Federal (v., supra).

V — MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A doutrina costuma identificar trés grandes modelos de controle de

- constitucionalidade no constitucionalismo moderno: o americano, o austri-

aco e o francés!®. Dessas matrizes surgiram variagdes de maior ou menor
sutileza, abrigadas nos sistemas constitucionais de diferentes paises. E
possivel sistematizar as caracteristicas de cada um levando em conta aspec-
tos subjetivos, objetivos ¢ processuais, ordenados na classificagdo abaixo:

1. Quanto 2 natureza do 6rgdo de controle
1.1. Controle politico
1.2. Controle judicial

2. Quanto a0 momento de exercicio do controle
2.1. Controle préventivo
2.2. Controle repressivo

3. Quanto ao érgdo judicial que exerce o controle
3.1. Controle difuso

102. O modelo americano, cujo marco inicial € a decisio proferida em Marbury v.
Madison (1803), tem por caracteristica essencial o fato de o controle ser exercido de manei-
ra difusa por todos os juizes e tribunais, o desempenho ordindrio de sua fungfio jurisdicio-
nal. O modelo austriaco, introduzido pela ConstituicZo daquele pafs em 1920, e dissemina-

~ donaEuropa ap6s a 22 Guerra Mundial, sobretudo pelo prestigio do Tribunal Constitucional

Federal alemio, tem como elemento caracteristico a criagio de um 6rgéo préprio — a Cor-
te Constitucional — ao qual se atribui competéncia para, concentradamente, manifestar-se
acerca da constitucionalidade das leis. Nesse sisterna, como regra geral, juizes e tribunais
suspenderio o processo no qual tenha sido feita a argiiig@o plausivel de inconstitucionalida-
de de determinada norma, remetendo a questéio para ser decidida pelo Tribunal Constitucio-
nal. Apés o pronunciamento acerca da questdo constitucional, retoma-se a tramitagio do
processo perante o juizo ou tribunal competente. O modelo francés tem por tragos funda-
mentais seu cardter ndo jurisdicional e prévio, sendo o controle exercido pelo Conselho
Constitucional. Sobre o tema, v. Jackson e Tushnet, Comparative constitutional law, 1999;
Louis Favoreu et al., Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, 1984;
e Frangois Luchaire, Le Conseil Constitutionnel, 4 v., 1997.~



3.2. Controle concentrado

4. Quanto & forma ou modo de controle judicial
4.1. Controle por via incidental
4.2. Controle por via principal ou acéo direta

Veja-se, a seguir, breve comentério acerca de cada uma dessas moda-
lidades. :

1. Quanto & natureza do drgao de controle

)

1.1. Controle politico

A expressio controle politico sugere o exercicio da fiscalizacdo de
constitucionalidade por 6rggo que tenha essa natureza, normalmente ligado
de modo direto ao Parlamento. Essa modalidade de controle costuma ser
associada A experi€ncia constitucional francesa. De fato, remonta ao perio-
do revoluciondrio o empenho em criar um 6rgéo politico de controle de
constitucionalidade'™. Razdes histdricas e ideoldgicas levaram os franceses
a4 desconfianca em relagdo ao poder dos juizes e dos tribunais, com a con-
seqilente adogio de um modelo rigido de separacio de Poderes. Dai a re-
jei¢do a formula do controle judicial™,

A Constituigio francesa em vigor, instituidora da V Repiiblica, em 1958,
criou 0 Conselho Constitucional (v., supra ¢ infra), composto de nove con-
selheiros escolhidos pelo Presidente da Repiblica e pelo Parlamento, tendo
ainda como membros natos os ex-Presidentes da Reptiblica. Como regra, o
Conselho se manifesta previamente 4 promulgaco de determinadas leis, nfo

103. Coube a Sieyés propor ao constituinte de 1795 a criagio de um jurie constitutio-
nnaire, composto por 180 membros designados pela Assembléia, ao qual caberia julgar
viclagdes & Constituigfo. A idéia foi rejeitada. Com a Constituigdo do Ano VIIL, foi criado
o0 Sénat Conservateur, com oitenta membros, nomeados por ou sob influéncia de Napoledo,
e que foi um “corpo sem vida” (Raul Machado Horta, Curso de direito constitucional, 2003,
em afirmagio baseada em Fsmein, £lements de droit constitutionnel francais et comparé,
v. 1, 1921, p. 597). Apés a 2% Guerra Mundial, com a Constituigdo de 1946, foi criado o
Comité Constitutionnel, composto pelos Presidentes da Repiiblica, da Assembléia Nacional
¢ do Conselho da Repiiblica, sete membros indicados pela Assembléia Nacional e trés pelo
Conselho da Repiiblica. Sua funciio era dizer se uma lei votada pela Assembléia Nacional
exigia uma revisdo da ConstituicZo.

104, Sobre o ponto, v. Maure Cappelletti, O controle judicial de constitucionalidade
das leis no direito comparado, 1984, p. 96-7.
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tendo o poder de declarar inconstitucionais quaisquer diplomas legais j4
vigentes. Embora o modelo francés seja freqiientemente referido como o
arquétipo do controle politico de constitucionalidade das leis™, afigura-se
mais apropriada a designacéo de controle ndo judicia. E que, no fundo,
€ o fato de ndo integrar o Poder Judicidrio e de n#o exercer fungio jurisdi-
cional o que mais notadamente singulariza o Conseil Constitutionnel — jun-
to comn o cardter prévio de sua atuacio. Quanto ao mais, tanto o critério de
nomeacio de seus integrantes como a fundamenta¢fo juridica de suas de-
cisdes aproximam-no do padriio das cortes constitucionais européias.

No Brasil, onde o controle de constitucionalidade € eminentemente de
natureza judicial — isto €, cabe aos érgfios do Poder Judicidrio a palavra
final acerca da constitucionalidade ou ndo de uma norma —, existem, no
entanto, diversas instincias de controle politico da constitucionalidade,
tanto no dmbito do Poder Executivo — e. g., 0 veto de uma lei por incons-
titucionalidade — como no do Poder Legislativo — e. g., rejei¢ao de um
projeto de lei pela Comissdo de Constituigdo e Justiga da casa legislativa,
por inconstitucionalidade. O assunto serd tratado mais 2 frente.

1.2. Controle judicial

Como visto, o controle judicial de constitucionalidade teve origem no
direito norte-americano, tendo se consolidado e corrido mundo a partir da
decisdo da Suprema Corte no caso Marbury v. Madison, julgado em 1803.
Embora herdeiro da tradigde inglesa do common law, o direito constitucio-
nal americano nfo acolheu um dos fundamentos do modelo britinico, a
supremacia do Parlamento, cujos elementos essenciais foram assim carac-
terizados por Dicey, em pégina cldssica:

(i) poder do legislador de modificar livremente qualquer lei, funda-
mental ou ndo; '

(i1) auséncia de distingfo juridica entre leis constitucionais ¢ ordinarias;

103. Francisco Fernéndez Segado, Evolucién histérica y modelos de control de cons-
titucionalidad, in La jurisdiccion constitucional en Iberoamerica, 1997.

Rodrigo Lopes Lourengo, Controle de constitucionalidade & luz da jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, 1999, por fundamento diverso, defende o emprego da
expresséo controle néo jurisdicional, afirmando: “Acoimou-se de impréprio o termo ‘poli-
tico’ porque, a rigor, politico é todo érgfo estatal dotado de autonomia de decisdo outorgada
diretamente pela Constituicio”. Nesse sentido, sustenta o autor, também os juizes e tribunais,
por sua atuagHo independente e n@o hierarquizada, sdo 6rgdos politicos.
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> (iii) inexisténcia de autoridade judicidria ou qualquer outra com o
poder de anular um ato do Parlamento ou considers-lo nulo ou inconstitu-
cional!”. :

No sistema americano, justamente ao contrario, o principio maior € o
> da supremacia da Constituicdo, cabendo ao Judiciério o papel de seu intér-

prete qualificado e finafl® A légica do judicial review, conquanto engenho-
sa em sua concepcio, € de enunciacdo singela: se a Constituicfo € a lei
suprema, qualquer lei com ela incompativel & nula. Juizes e tribunais, por-
tanto, diante da situacfo de aplicar a Constituico ou uma lei com ela con-
flitante, deverdo optar pela primeira, Se o poder de controlar a consti-
tucionalidade fosse deferido ao Legislativo, e ndo ao Judici4rio, um mesmo
6rgdo produziria e fiscalizaria a lei, 0 que o tornaria onipotente.

A técnica do controle de constitucionalidade somente ingressou na
$ Europa com a Constituicsio da Austria, de 1920, seguindo a concepgio
peculiar de Hans Kelsen. Adotou-se ali uma férmula distinta, com a criacéio
de 6rgfios especificos para o desempenho da fungfo: os tribunais constitu-
§ cionais, cuja atuacfio tem natureza jurisdicional, embora nio integrem ne-

cessariamente a estrutura do Judiciario. O modelo se expandiu notavelmen-

te apds a 22 Guerra Mundial, com a criacfo e instalagfio de tribunais cons-

. titucionais em imdmeros paises da Europa continental, dentre os quais

Alemanha (1949), Itdlia (1956), Chipre (1960) e Turquia (1961). No fluxo

da democratizagio ocorrida na década de 70, foram instituidos tribunais

constitucionais na Grécia (1975), Espanha (1978) e Portugal (1982). E

também na Bélgica (1984). Nos tiltimos anos do século XX, foram criadas

cortes constitucionais em pafses do leste europeu (como Polénia, Repibli-
ca Tcheca, Hungria) e africanos (Argélia e Mogambique)'®.

> No Brasil vigora o controle judicial, em um sistema eclético que com-
bina elementos do modelo americano e do europeu continental.

107. Dicey, Introduction to the study of the law of the Constitution, 1950, p. 90-1; Raul
Machado Horta, Curso de direito constitucional, 2002, p. 147.

Eduardo Garcia de Enterria, La constitucion como norma y el tribunal consti-
tucional, 1985, p. 50-1: “La técnica de atribuir a la Constitucidn el valor normativo supe-
rior, inmune a las Leyes ordinarias y més bien determinante de la validez de éstas, yalor
_sg@rior judicialmente tutelado, es la mds importante creacion, con el sistema federal, del
constitucionalismo nortcamericano y su gran innovacion frente a la tradici6n inglesa de
que surgié”.

109. A propésito, v. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, t. 2, 1996, p. 383
¢ 5.; ¢ Gustavo Binenbojm, A nova jurisdicio constitucional brasileira, 2001, p. 39-40.

2. Quanto a0 momento de exercicio do controle

%2 ) 2] Controle preventivo

$‘ - Controle prévio ou preventivo € aquele que se realiza anteriormente i

converso de um projeto de lei em lei e visa a impedir que um ato incons-
i titucional entre em vigor. O drgio de controle, nesse caso, nio declara a
nulidade da medida, mas propde a eliminacio de eventuais inconsti-
H tncionalidades. E, como visto, 0 modo tipico de atuaco do Conselho Cons-
> titucional francés''’, sendo também adotado em Portuga@ No Brasil ha,
i

igualmente, oportunidade para o controle prévio, de natureza politica, de-
sempenhado:

; (1) pelo Poder Legislativo, no dmbito das comissdes de constituigio e

justica, existentes nas casas legislativas em geral, que se manifestam, usu-
almente, no inicio do procedimento legislativo, acerca da constitucionali-
dade da espécie normativa em tramitagio''?;

(ii) pelo Poder Executivo, que poderd apor seu_veto ao projeto apro-
vado pela casa legislativa, tendo por fundamento a inconstitucionalidade do
ato objeto de deliberacio, impedindo, assim, sua conversdo em lei (como

110. Constituigéio francesa, art. 61: “As leis orgénicas, antes de sua promulgagio, e
os regulamentos das Assembiéias parlamentares, antes de sua aplicaggio, deverfo ser subme-
tidos a0 Conselho Constitucional que se pronunciard sobre a conformidade destes com a
Constituigdo. Para os mesmos fins, as leis poderfo ser deferidas ao Conselho Constitucional,
antes de sua promulgacio, pelo Presidente da Repiiblica, pelo Primeiro-Ministro, pelo Pre- -
sidente da Assembiéia Nacional, pelo Presidente do Senado ou por sessenta deputados oa
sessenta senadores. Nos casos previstos nos dois pardgrafos precedentes, ¢ Conselho Cons-
titucional deverd se pronunciar dentro do prazo de um més. Todavia, se o Governo solicitar
urgéncia, esse prazo serd de oito dias. Nesses mesmos casos, a consulta ao Conselho Cons-
7 titucional suspende o prazo de promulgagio™. :

. @ Constituigio portuguesa, aits. 278 e 279, A “apreciacfo preventiva” da cons-
titucionalidade pode ser requerida pelo Presidente da Repiiblica, pelo Primeiro-Ministro,
: pelos Ministros da Repiiblica ou um quinto dos Deputados 3 Assembléia da Repdblica,
b conforme a natureza do ato normativo em questdo. Sobre o tema, v. J. J. Gomes Canotilho,
Direito constitucional e teoria da Constituigdo, 2001, p. 872: *[No caso portugués] trata-
se de uma verdadeira decisdo jurisdicional sobre a constitucionalidade de projectos de
actos normativos”.

_ 7 112. O art. 58 da Constitui¢fio Federal prevé que o Congresso Nacional e suas casas
E, terdio comissdes permanentes, com as atribuigfies previstas em seus regimentos. Scbre a
comissdo de constituicio e justica, v. Regimento Interno da Cimara dos Deputados (art. 32,
I e do Senado Federal (art. 101).
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regra, uma lei nasce com a sangfio, isto €, com a anuéncia do Chefe do
Executivo ao projeto aprovado pelo Legislativo)!!3,

Existe, ainda, nma hipitese de controle prévio de constitucionalidade, em
sede judicial, que tem sido admitida no direito brasileiro. O Supremo Tribunal
Federal tem conhecido de mandados de seguranca, requeridos por parlamentares,
cortra o simples processamento de propostas de emenda & Constitui¢ao cujo
conteido viole alguma das cldusulas pétreas do art. 60, § 42 Em mais de um
precedente, a Corte reconheceu a possibilidade de fiscalizacdo jurisdicional da
constitucionalidade de propostas de emenda a Constituigio que veicularem
matéria vedada ao poder reformador do Congresso Nacional**,

| 3

2.2, Controle repressivo

Controle repressivo, sucessivo ou a posteriori € aquele realizado quan-
do a lei ja estd em vigor, e destina-se a paralisar-lhe a eficdcia. No direito
brasileiro, como regra, esse controle € desempenhado pelo Poder Judicidrio,
por todos os seus drgéos, através de procedimentos variados, que serdo estu-
dados oportunamente. H4 alguns mecanismos de atuacfo repressiva pelo
Legislativo (como a possibilidade de sustar atos normativos exorbitantes
editados pelo Executivo) e pelo Executivo (como a recusa direta em aplicar
norma inconstitucional). Em qualquer caso, havendo controvérsia acerca da
interpreta¢do de uma norma constitucional, a dltima palavra € do Judicidrio.

O controle judicial no Brasil, no que diz respeito ao 6rgfo que o ¢xerce,

; poderd ser difuso ou concentrado e, no tocante ac modo em que suscitada a

questdo constitucional, poderd se dar por via incidental ou principal.

3. Quanto do érgio judicial que exerce o controle

3.1. Controle difuso

Do ponto de vista subjetivo ou orginico, o controle judicial de cons-
titucionalidade poder4 ser, em primeiro lugar, difuso. Diz-se que o contro-

113. Constituigio Federal, art. 66, § 12: “Se o Presidente da Repiiblica considerar o

-projeto, no todo ou em parte, inconstitucional cu contrdrio a0 interesse publico, vetd-lo-4 total

ou parctalmente, no prazo de quinze dias dteis, contados da data do recebimente e comunica-
rd, dentro de quarenta ¢ oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto”.

114. V. RTJ, 99:1031, 1982, MS 20.257, rel. Min, Moreira Alves; RDA, 193:266, 1993,
MS 21.747, rel. Min. Celso de Mello; RDA, 191:200, 1993, MS 21.642, rel. Min, Celso de
Mello; RTJ, 165:540, 1998, MS 21.648, rel. Min, Ilmar Galvio.,

AR

i 5 le € difiso quando se permite a todo e qualquer juiz ou tribunal o reconhe-
?a " cimento da inconstitucionalidade de uma norma €, conseqiientemente, sua
- ndo-aplicagAo ao caso concreto levado ao conhecimento da corte, A origem
do controle difuso € a mesma do controle judicial em geral: o caso Marbury

v. Madison, julgado pela Suprema Corte americana, em 1803.

De fato, naquela deciso considerou-se competéncia prépria do Judi-
: > cidrio dizer o Direito, estabelecendo o sentido das leis. Sendo a Constitui¢io
g uma lei, e uma lei dotada de supremacia, cabe a todos os Jjuizes interpretd-la,

inclusive negando aplica¢fio is normas infraconstitucionais que com ela

conflitem. Assim, na modalidade de controle difuso, também chamado
7 _s,i_stema americano, todos os érgdos judicidrios, inferiores ou superiores,
i estaduais ou federais, t8m o poder ¢ o dever de nio aplicar as leis inconsti-
- tucionais nos casos levados a seu julgamento!",

No Brasil, o controle difuso vem desde a primeira Constituicio repu-
blicana, e subsiste até hoje sem maiores alteragBes. Do Juiz estadual recém-
' concursado até o Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os Orglos
[ Judicidrios €m o dever de recusar aplicacio s leis incompativeis com a
3

Constituigio.

3.2. Controle concentrado

No sistema concentrado, o controle de constitucionalidade & exercido
por um dnico 6rgfo ou por um nimero lmitado de orgdos criados especi-
ficamente para esse fim ou tendo nessa atividade sua fungdo principal,_E o
Jnodelo dos tribunais constitucionais europeus. também denominado siste-
ma austriaco. Foi adotado pela primeira vez na Constitui¢do da Austria, de
! 1920, e aperfeicoado por via de emenda, em 1929.

7 Em sua formulagdo tipica, o controle concentrado, exercido por cor-
tes constitucionais, expressava convicgdes doutrindrias de Hans Kelsen,
————

: seu idealizador, e que eram diversas das que prevaleceram nos Estados
Umdo'. Além disso, duas outras razes fitico-juridicas induziram ao

115.V. Mauro Cappelletti, O controle judicial de constitucionalidade das leis no di-
reito comparado, 1984, p. 77.

1. 1. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 2001, p.
869: “A1déia de um controlo concentrado estd ligado o nome de Hans Kelsen, que o conce-
beu para ser consagrado na constituicdo austrfaca de 1920 (posteriormente aperfeicoado na
reforma de 1929). A concepgiio kelseniana diverge substancialmente da judicial review ame-
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desenvolvimento de um modelo alternativo nos paises continentais europeus:
a) a inexisténcia de stare decisis em seus sistemas judiciais; b) a existéncia
de magistratura de carreira para a composi¢io dos tribunais.

Como se sabe, nos paises que seguem a tradigdo do_commeon law, em
contraposicio aos que se filiam & familia romano-germénica, existe a figu-
ra da stare decisis. Esta expressdo designa o fato de que, a despeito de ex-
cegdes e atenuacdes, 0s julgados de um tribunal superior vinculam todos os
drgaos judiciais inferiores no &mbito da mesma jurisdi¢do'!”. Disso resuita
que a decisdo proferida pela Suprema Corte € obrigatéria para todos os
jufzes e tribunais. E, portanto, a declaragéo de inconstitucionalidade em um
caso concreto traz como conseqlidneia a nfo-aplicagfio daquela lei a qualquer
outra situacio, porque todos os tribunais estardo subordinados & tese juri-
dica estabelecida. De modo que a decisdo, ndo obstante referir-se a um li-
tigio especifico, produz efeitos gerais, em face de todos (erga omnes).

Como essa nao era a regra vigente nos sistemas judiciais europeus,
optou-se pela criagdo de um érgio especifico — um tribunal constitucional
— para o desempenho de competéncia dessa natureza € alcance. Na pers-
pectiva dos juristas e legisladores europeus, g.jufzo de constitucionalidade
acerca de uma lei nfio tinha natureza de funcdo judicial, operando o juiz
constitucional como legislador negativo, por ter o poder de retirar uma
norma do sistema. E vem daf o segundo fundamento para a deciséo de se
criar um érgdo que nfo integrasse a estrutura do Poder Judicidrio: o tribunal
constitucional nfio deveria ser composto por juizes de carreira, mas por
pessoas com perfil mais préximo ao de homens de Estadol®

ricana; o controlo constitucional nfio € propriamente uma fiscalizacdo judicial, mas uma
Jungdo constitucional autdnoma gite, tendencialinente se pode caracterizar como funcdo de
legislagdo negativa, No juizo acerca da compatibilidade ou incompatibilidade (Vereinbarkeit)
de uma lei ol norma com a constituigio nfio se discutiria qualquer caso concreto (reservado
4 apreciagio do tribunal a que) nem se desenvolveria wma actividade judicial”.

117. Bryan A. Garner (editor), Black s law dictionary, 1996: “The doctrine of prece-
dent, under which it is necessary for courts to follow earlier judicial decisions when the same
ponts arise again in litigation” (Doutrina do precedente, pela qual imp3e-se a juizes e tribu-
nais seguir a orientacio firmada em decisdes judiciais anteriores sempre que a mesma
questio surja em uma nova demanda. ).

@ Mauro Cappelletti. Q controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado, 1984, p. 89-90: “A atividade de interpretagfio ¢ de atuagfio da norma constitucio-
nal, pela natureza mesma desta norma, €, ndio raro, uma atividade necessdria ¢ acentuada-
mente discriciondria e, lafo sensu, eqilitativa. Ela &, em suma, uma atividade mais préxima,
as vezes — pela vastiddo de suas repercussies e pela coragem e a responsabilidade das

L
:
i

O modelo, como j4 assinalado anteriormente, foi amplamente segui-
do pelos paises da Europa. No Brasil. a Emenda Constitucional n. 16, de
6 de dezembro de 1965, introduziu o controle concentrado de constitucio-
nalidade, perante 0 Supremo Tribunal Federal, mediante representaciio do
Procurador-Geral da Repiiblica, também chamada de acfo genérica. Isto
porque ja existia no sistema brasileiro a a¢fio interventiva, igualmente de
competéncia concentrada do Supremo Tribunal Federal, que figurava como

pressuposto da decretagiio da intervengo federal nos Estados, em deter-
minados casos.

4. Quanto a forma ou modo de controle judicial
4.1. Controle por via incidental

Diz-se controle incidental ou incidenter tantum a fiscalizacio
constitucional desempenhada por juizes e tribunais na apreciacio de
casos concretos submetidos a sua jurisdicio. E o controle exercido
quando o pronunciamento acerca da constitucionalidade ou nio de uma
norma faz parte do itinerdrio 1égico do raciocinio juridico a ser desen-
volvido. Tecnicamente, a questdio constitucional figura como_guestdo

prejudicial, que precisa ser decidida como premissa necessdria para a

resolugdo do litfgio'!?, A declarac@o incidental de inconstitucionalidade
€ feita no exercicio normal da fun¢fo jurisdicional, que € a de aplicar a
lei contenciosamentie'?.

escolhas que ela necessariamente implica — da atividade do legislador e do homem de
Zoverno que dos juizes comuns: de maneira que pode-se bem compreender como Kelsen na
Austria, Calamandrei na Ttdlia & outros nio poucos estudiosos tenham considerado, ainda
que, erradamente, em minha opinido, dever falar aqui de uma atividade de natureza legisla-
liva (Gesetzgebung ou, pelo menos, negative Gesetzgebung) antes gue de uma atividade de
natureza propriamente jurisdicional”,

119. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, v. 3,
2003, p. 29: “O segundo critério (critério formal) permite distinguir: um sistema de contro-
le por via incidental, em que a questdo da constitucionalidade € apreciada no curso de pro- |
cesso relativo a caso concreto, como questdo prejudicial, que se resolve para assentar uma
das premissas I6gicas da decisdo da lide; e um sistema de controle por via principal, no qual
essa questdo vem a constituir o objeto autdnomo e exclusivo da atividade cognitiva do érgio
Judicial, sem nexo de dependéncia para com outro litigio”.

o 120, M. Seabra Fagundes, O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio,
67, p. 23.
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O controle incidental € por vezes referido, também, como controle por
via de exceciio ou defesa, porque normalmente a inconstitucionalidade era
invocada pela parte demandada, para escusar-se do cumprimento da norma
que reputava invilida. Todavia, a inconstitucionalidade pode ser suscitada
ndo apenas como tese de defesa, mas também como fundamento da preten-
sdo do autor, o que se tornou mais freqiiente com a ampliacio das agdes de
natureza constitucional, inclusive e notadamente pelo emprego do mandado
de seguranca, tanto individual como coletivo.

Nio se_confundem, conceitualmente, o controle por via incidental
—_realizado na apreciagdo de um caso concreto — e o controle difuso —de-
sempenhado por qualquer juiz ou tribunal no exercicio regular da jurisdicéo.
No Brasil, no entanto, como regra, eles se superpdem, sendo que desde o
inicio da Republica o controle incidental € exercido de modo difuso.So-
mente com a argiiigo de descumprimento de preceito fundamental, criada
pela Lei n. 9.982, de 3 de dezembro de 1999, cujas potencialidades ainda
ndo foram integralmente exploradas, passou-se a_ admitir uma hipétese de
controle incidental concentrado (v., infra).

4.2. Controle por via principal ou agdo direta

Ao contrério do controle incidental, que segue a tradicdo americana,
o controle por via principal € decorrente do modelo instituido na Europa,
com os tribunais constitucionais. Trata-se de controle exercido fora de um
caso concreto, independente de uma disputa entre partes, tendo por objeto
a discussdo acerca da validade da lei em si. NZo se cuida de mecanismo de
tutela de direitos subjetivos, mas de preservagdo da harmonia do sistema
juridico, do qual devera ser eliminada qualquer norma incompativel com a
Constituigdo.

A agfo direta € veiculada através de um processo objetivo, no qual nédo
h4 lide em sentido técnico, nem partes. Devido a seu cardter institucional
— e nfio de defesa de interesses —, a Jegitimacfo para suscitar o controle
por via principal, isto é, para propor agdo dircta de inconstitucionalidade, ¢

limitada 3 determinados 6rggos e entidades. Em seu &mbito, como regra,
serd objeto de debate a norma existente e seu alegado contraste com a Cons-
tituigio. Todavia, poderd servir, também, para a declaragéio pela corte
constitucional da inconstitucionalidade de uma omissio, da inércia ilegftima
na edi¢do de norma reclamada pela Lei Maior.

O controle por via principal § associado ao controle concentrado €, no
Brasil, tera normalmente cardter abstrato, consistindo em um pronuncia-
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mento ent tesd Contudo, assim como controle incidental e difuso nfo sio

. sindnimos, tampouco se confundem a fiscalizagio principal e concentrada.
- E certo que, como regra, hé no direito brasileiro coincidéncia entre ambas,

mas tal circunstincia nfo é universal. Ao contrdrio, nos paises europeus
existem exemplos nos quais_ocorrerd controle concentrado, exercido pelo
tribunal constitucional, mas por via incidentallZ2}

VI — LEGITIMIDADE DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE!?

A questdo da legitimidade democriética da jurisdigio constitucional e
do controle de constitucionalidade, embora néo tenha sido totalmente igno-

- (2. Configura excecio a denominada agiio direta interventiva, titularizada pelo Pro-
curador-Geral da Republica, cujo acolhimento pele Supreme Tribunal Federal € requisito
de admissibilidade para a intervengfio federal. Nesse caso, a manifestagio nio € em tese,

mas in concreto. V. Clemerson Merlin Cléve, A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade

no direito brasileiro, 2000, p. 76.

. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, v. 5,
2003, p. 30: “Caracteristicas ecléticas apresentam os sistemas atuais de controle na Itdlia e
na Republica Federal da Alemanha, que reconhecem a um dnico érgdo judicial competéncia
para apreciar a questio da constitucionalidade, mas lhe deferem o exercicio dessa compe-
téncia quer por via principal (mediante provocagiio de algum legitimado), g_l.ﬁ;m_rﬂz_x_ifn-

cidental, a propdsito de caso conereto, sujeito 4 cognigio de qualquer outro érgio judicial,

que submete a questfio i Corte Constitucional, a fim de que esta a resolva com forca vincu-
lativa, ficando suspenso, nesse meio-tempo, 0 processo em que se suscitou a questiio. Na
mesma corrente insere-se a nova Constitui¢@o espanhola, de 1978 (arts. 161 a 163)”.

123. O tema ¢ objeto de volumosa literatura nos Estados Unidos. Vejam-se, exempli-
ﬁcativamente: John Hart Ely, Democracy and distrust, 1980; Alexander M. Bickel, The least
dangerous branch, 1986; Charles Black It., The people and the court, 1960; Herbert Wechs-
ler, Towards neutral principles of constitutional law, Harvard Law Review, 73:1, 1959; Robert
Bork, Neutral principles and some first amendment problems, Indiana Law Journal, 47:1,
1971; Bruce Ackerman, Beyond Carolene Products, Harvard Law Review, 98, 1985; Ronald
Dworkin, Taking rights seriously, 1997; Edwin Meese III, The law of the Constitution,
T_"ulane Law Review, 61:979, 1987; Rebecca 1. Brown, Accountability, liberty, and the Cons-
titution, Cofumbia Law Review, 98:531, 1998, Na doutrina européia, vejam-se: Robert
Alexy, Teoria de la argumentacidn juridica, 1997; Jirgen Habermas, Direito e democracia:
entre faticidade e validade, 2 v., 1997; Peter Hiberle, Hermenéutica constitucional: a so-
ciedade aberta dos intérpretes da Constituigdo, 1997; Eduardo Garcia de Enterria, La
constitucidn come norma y el tribunal constitucional, 1991. No Brasil, vejam-se: Willis
Santiago Guerra Filho, Derechos fundamentales, proceso y principio da proporcionalidad,
Separata de Ciéncia Tomista, Salamanca, t. 124, n. 404, 1997; Oscar Vilkena Vieira, A Cons-
tituigdo e sua reserva de justica, 1999; Claudio Pereira de Souza Neto, Jurisdicdo constitu-
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