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Introducao

Considera-se a primeira Constituicdo escrita a que foi promulgada em 16 de
dezembro de 1653 por Oliver Cromwell, na Inglaterra. Denominada Instrument
of government, era composta por 42 artigos. O governante morreu em 1658, foi
sucedido pelo filho, que porém nao conseguiu se manter no governo, com o que
a Constituicao perdeu eficacia. Como se nota, ela teve vida eféemera.

As Constituicoes escritas em um corpo unico, nacionais e limitativas das com-
peténcias, so apareceram de forma duradoura com o advento das ideias liberais do
século XVIII, que culminaram na Independeéncia Americana e na Revolucio Francesa.

A Independéncia Americana (1776) e a Revolucao Francesa (1789) — e as
Constituicoes delas resultantes — sdo o marco historico do fim da Idade Moderna
e o inicio da Idade Contemporanea, em que vigorou o Estado Liberal.

Nesse periodo, os sujeitos de poder passaram a submeter-se as normas juri-
dicas, cuja finalidade maior era impor limites ao poder estatal.

Surgiu assim o Estado de Direito, ou seja, o Estado que realiza as suas ativi-
dades submetendo-se a uma ordem juridica, em contraposicao ao superado Esta-
do de Policia, predominantemente absolutista, em que os governantes detinham
poderes ilimitados.

' Procuradora do Estado classificada na Procuradoria do Patrimonio Imobilidrio. Mestre em
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Por ter nascido como resposta ao absolutismo, o Estado Liberal nao contava
com mecanismos de controle do Poder Legislativo, ja que o Parlamento represen-
tava a vitoria do povo sobre o governo despotico. Assim, o Parlamento e o seu
produto, a lei, eram supremos.

Nao se pensava entdo em controle de constitucionalidade, que s6 viria a sur-
gir no fim do século XIX.

Com isso, o Executivo dependia integralmente do Parlamento. A lei e o direi-
to se confundiam: o direito era o que o Parlamento entendia como tal.

As primeiras Constituicoes escritas, americana e francesa, nasceram influen-
ciadas pelo principio da distincao entre lei constitucional e lei ordinaria, impli-
cando a superioridade daquela em relacao a esta.?

Da diferenciacdo entre lei constitucional e lei ordinaria — que implica a consi-
deracdo da superioridade daquela sobre esta — nasceram as Constituicoes rigidas,
aquelas cujo procedimento de reforma é especial e solene em relacao as leis ordi-
narias. Sdo Constituicdes escritas em um corpo unico, que determinam a compe-
téncia dos varios ramos do governo e, portanto, limitam os poderes de cada qual.
Pretendem, com isso, gozar de especial estabilidade.

Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “O fundamento destas
Constituicoes rigidas é, como escreve Borgeaud, serem leis de protecdo poli-
tica, leis de garantia.”

A Constituicao Federal norte-americana de 1787 dispunha expressamente:
“This Constitution (...) shall be the supreme Law of the Land; and the judges in every
State shall be bound thereby (...).”

No sistema das Constituicoes rigidas, a Constituicao é a autoridade mais alta
e deriva de um poder superior a legislatura. Ela situa-se no apice da piramide
kelseniana*: “O Poder Legislativo, como os outros poderes, lhe sio subalternos,
tendo as suas fronteiras demarcadas por ele, e, por isso, nio podem agir senio
dentro dessas normas.”

Hans Kelsen esclarece: “Quer isto dizer que a Constituicao prescreve para a
sua modificacdo ou supressao um processo mais exigente, diferente do processo

? BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A teoria das constituicdes rigidas. 2. ed. Sao Paulo:
José Bushatsky, 1980. p. 37.

“A Lei Fundamental de um Estado ¢, na frase de Bouvier, a que estabelece os principios sobre os
quais o governo estd assentado, e regula a atividade dos poderes soberanos, determinando a que
corpos ou pessoas tais poderes devem ser confiados e 0 modo dos seus respectivos exercicios.”
(BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, A teoria das constituicoes rigidas, cit., p. 38).

“A ordem juridica nao € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas
ao lado das outras, mas é uma construcio escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 247).

> BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, op. cit., p. 48.
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legislativo usual; que, além da forma legislativa, existe uma especifica forma
constitucional.”®

Sendo assim, a Constituicao é rigida porque nao pode ser alterada senao por
procedimento legislativo solene e mais dificultoso que o da lei ordinaria. Com
isso se garante a superioridade hierarquica — e a estabilidade — da Constituicéo.

A Constituicao rigida “restringe a atividade dos representantes, nao os auto-
rizando a tocar nas disposicoes constitucionais e subordinando-os a elas. Restrin-
ge-se a si propria, exigindo, para a sua reforma, formalidades especiais e maiorias
tao amplas que impossibilitem exprimir situacoes efémeras”.”

O surgimento do controle de constitucionalidade so se tornou possivel nesse
cendrio de Constituicao rigida, pois s nele existe a supremacia da Constituicao.

De acordo com José Afonso da Silva, “a rigidez constitucional decorre da maior
dificuldade para sua modificacdo do que para a alteracido das demais normas ju-
ridicas da ordenacao estatal. Da rigidez emana, como primordial consequéncia, o
principio da supremacia da Constituicédo (...)".*

E esclarece que a supremacia da Constituicao se justifica porque ela “¢, enfim,
a lei suprema do Estado, pois ¢é nela que se encontram a propria estrutura deste e a
organizacao de seus 6rgaos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado,
e sO nisso se notara sua superioridade em relacéo as demais normas juridicas”.’

Em consequéncia da rigidez constitucional, todas as normas que integram a
ordenacéo juridica nacional s6 serdo validas se se conformarem com as normas
da Constituicdo.

Em suma, a rigidez constitucional, que ¢ a dificuldade de alteracao da Cons-
tituicao pela legislatura ordinaria, sempre existiu para proteger a lei fundamental
do Estado, e tem como consequéncia — e também causa — a supremacia da Cons-
tituicdo. E no intuito de se garantir essa supremacia, mais adiante foram criados
os métodos de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, como
Se vera a seguir.

1. Controle de constitucionalidade: surgimento e histérico

O controle de constitucionalidade surgiu diante da necessidade de se
impor limites ao proprio legislador, e de torna-los efetivos através de um
controle judicial.

®  KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 249.

" BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, A teoria das constituicoes rigidas, cit., p. 48.
8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 45.

®  SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 45.
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O controle jurisdicional das leis foi uma ideia posta em pratica pela primeira
vez nos Estados Unidos, no século XVIII, e difundida depois, no curso do século
XIX, em outros paises.

Em 1803, no caso Marbury vs. Madison, a Suprema Corte norte-americana,
presidida pelo Chief Justice John Marshall, houve por bem desaplicar uma lei que se
mostrou contraria a Constituicao, pondo em pratica a supremacia da Constituicao.

A partir desse julgamento, estipulou-se o poder e o dever de os juizes nega-
rem aplicacdo as leis, nos casos sujeitos a seu julgamento, sempre que conflitarem
com a Constituicao.

Devido ao efeito do stare decisis existente nos Estados Unidos em inter-
pretacao constitucional (stare decisis et non quieta movere), que significa “aderir
a decisoes e ndo mudar o que esta pacificado”, os juizes das cortes inferiores
restaram autorizados a seguir o precedente da Suprema Corte, desaplicando a
lei contraria a Constituicéo.

Stare decisis é a politica que requer que as Cortes americanas, inferiores e
superiores, todas subordinadas a Suprema Corte que estabeleceu o precedente,
sigam-no e que nao perturbem um ponto estabelecido.

Esse ¢ 0 marco inicial dos modernos sistemas de controle de constitucionalidade.

No que concerne ao aspecto subjetivo ou organico, ha dois grandes grupos
de sistemas de controle judicial da legitimidade constitucional das leis: (i) o sis-
tema difuso, em que todos os érgaos judiciarios o exercitam incidentalmente, na
ocasido das causas de sua competéncia; e (ii) o sistema concentrado, em que o
poder de controle se concentra em um tnico 6rgao judiciario.

Enquanto o arquétipo difuso foi posto em pratica pelos Estados Unidos em
1803, no julgamento do caso Marbury vs. Madison, o modelo de controle con-
centrado foi posto em pratica pela Constituicao austriaca de 1920, cujo projeto
foi elaborado por Hans Kelsen, a pedido do governo.

O sistema difuso, também chamado de “americano”, de judicial review encon-
tra-se em muitas das ex-colonias inglesas, como Canada, Austrélia e India.

Ja o sistema concentrado ou “austriaco” foi adotado, entre outros, na Italia,
na Turquia e na Alemanha.

O sistema difuso é o mais antigo e sua doutrina consiste na premissa de que
lei superior prevalece sobre lei inferior (lex superior derogat legi inferiori), ou seja,
anorma constitucional, quando a Constituicdo for rigida e néo flexivel, prevalece
sempre sobre a norma ordinaria contrastante, o que pode e deve ser reconhecido
por todos os juizes, diante de um caso concreto submetido ao seu julgamento.

O risco desse sistema € a inseguranca juridica, principalmente nos paises em
que vigora a civil law, em que cada pessoa tera de entrar com a sua acao para que
a lei lhe seja desaplicada, em favor da norma constitucional, havendo risco de
decisoes conflitantes. Isso nao se faz necessario nos paises de common law, pois,
em decorréncia do stare decisis, o precedente deve ser obedecido.
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Devido ao stare decisis, quando a questao for decidida pela Suprema Corte, ela
passara a ser, dali em diante, vinculante para todos os 6rgdos judiciarios, de modo
que o julgamento acaba tendo eficacia erga omnes, e nao se limita a trazer consigo
puro e simples efeito da nao aplicacéo da lei a um caso concreto, com possibilidade
de a lei ser novamente aplicada em outros casos, por outros juizes. Ha, assim, ver-
dadeira eliminacéo da lei final e definitiva — apds o julgamento pela Suprema Corte
—, com efeito em geral retroativo. Ela torna-se uma dead law, uma lei morta.

No intuito de criar um adequado substituto da Suprema Corte norte-ameri-
cana, elaborou-se o sistema concentrado: tentava-se “encontrar um o6rgao judicia-
rio a que se pudesse confiar a funcao de decidir a questao da constitucionalidade
das leis, com eficacia erga omnes e, por isto, de modo tal a evitar aquele perigo de
conflitos e de cadtica incerteza do direito, de que se falou antes”.'

A Constituigao austriaca criou entao uma corte constitucional especial, o que
foi posteriormente seguido pela Espanha, Italia e Alemanha.

No sistema concentrado, em que existe uma corte constitucional, vale a dou-
trina da supremacia da lei e da nitida separacao dos poderes, com exclusdo de um
poder de controle das leis por parte dos juizes comuns.

Assim, no modelo concentrado, os juizes comuns sao incompetentes para
conhecer, mesmo incidenter tantum, e, portanto, com eficacia limitada ao caso
concreto, da validade das leis em conflito com a Constituicao.

Eles devem sempre ter como boas as leis, salvo seu poder de suspender o
processo diante deles pendente, a fim de arguir perante o tribunal especial cons-
titucional a questdo da constitucionalidade surgida naquele caso.

As cortes constitucionais tém funcoes exclusivamente constitucionais, e nio
julgam casos concretos.

Optou-se por criar uma corte exclusivamente constitucional para fugir do
padrio de julgamento comum dos juizes de carreira “amadurecido nas salas fe-
chadas dos tribunais™'!. A atividade de interpretacao e de atuacao da norma cons-
titucional é uma atividade acentuadamente discriciondria e equitativa. Ela é mais
proxima da atividade legislativa e administrativa que dos juizes comuns.

Vistas as bases dos modelos difuso e concentrado de controle de constitucio-
nalidade, interessante analisar alguns modelos peculiares.

2 Modelos peculiares: francés, alemao e portugués

Na Franca, o controle de constitucionalidade de leis é puramente politico e
preventivo, nao havendo controle jurisdicional. Uma vez promulgada a lei, ela é
reputada constitucional e nao ha instrumento para se anulé-la.

10 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2.
ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992. p. 83.

11 Tbidem, p. 89.
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A Constituicao da V Reptblica, de 4 de outubro de 1958, hoje em vigor,
confia o controle de constitucionalidade, sempre apenas preventivamente, ao
Conseil Constitutionnel.

Esse sistema se justifica por trés principais fatores: (i) o historico de abusos
cometidos pelos juizes franceses antes da Revolucao; (ii) a doutrina de Montes-
quieu sobre a absoluta separacao de poderes; e (iii) o entendimento de que a lei é
direta manifestacdo da soberania popular, conforme Rousseau.

Em suma, o modelo francés é apenas politico, além de prévio e sempre
abstrato, cujo parametro é o bloco de constitucionalidade formado pela Constitui-
cdo de 1958, a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, o preambulo da
Constituicao de 1946 e os principios fundamentais reconhecidos pelas leis da
Republica anteriores a 1946.

O modelo alemao, por sua vez, segue o austriaco, ou seja, é apenas concen-
trado. Nao ha controle difuso. Ha, portanto, um Tribunal Constitucional (TCFA
— Tribunal Constitucional da Federacao Alema), 6rgao idealizado e criado para
essa funcdo de controle normativo. O Tribunal Constitucional tem funcdo ex-
clusivamente de controle de constitucionalidade, que pode ser abstrato (acéo
de controle abstrato), ou concreto (recurso de amparo, que é o ultimo recurso
de um caso concreto).

Na Alemanha, nao ha controle preventivo, apenas repressivo.

Além da acdo de controle abstrato e do recurso de amparo, a Alemanha
tem um terceiro tipo de controle, chamado “questdo constitucional”. Nesse,
quando no curso de uma lide interpartes surge uma questao constitucional,
abre-se um incidente, e so ele, abstrato, vai ao Tribunal Constitucional;
depois de julgada a questdo, volta ao juiz da causa. Vale sublinhar que o
juiz da causa nao pode desaplicar a lei para aplicar a Constituicao, como no
sistema difuso.

Ja em Portugal, o controle de constitucionalidade tal como é hoje foi insti-
tuido pela Revisao Constitucional de 1982. Ele é chamado de misto complexo,
pois pode ser tanto difuso quanto concentrado. O difuso cabe a todo e qualquer
tribunal, enquanto o concentrado cabe ao Tribunal Constitucional.

O Tribunal Constitucional portugués é, na fiscalizacdo concreta, a tltima
instancia de decisio e, na fiscalizacdo abstrata, é o tnico 6rgao do poder com
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de atos normativos, com for-
ca obrigatoria geral.

Portugal, juntamente com o Brasil, a Hungria e a Costa Rica, consagrou o
controle da constitucionalidade da omissao, sendo um controle desprovido de
sancao que recai sobre o legislador.

Portugal tem também o controle preventivo, a par do sucessivo. Vé-se assim
que esse sistema é bem semelhante ao brasileiro, visto a seguir.
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3 O sistema brasileiro

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brazil, de 1891, res-
ponsavel pela implantacao definitiva da republica federativa no pais, foi a que
primeiro previu o controle de constitucionalidade brasileiro.

Sob influéncia do constitucionalismo norte-americano, ela acolheu o sistema
difuso, que perdurou até a Constituicao vigente.

As Constituicoes brasileiras subsequentes foram introduzindo novos elemen-
tos, até que se chegou ao sistema atual, a seguir exposto.

3.1 O controle preventivo

Num primeiro momento, o controle de constitucionalidade tem por objetivo
impedir que uma norma juridica inconstitucional ingresse no ordenamento juri-
dico. Por isso existe de inicio o controle preventivo.

Ele ocorre antes ou durante o proprio processo legislativo, sobre o ainda
projeto de lei, em especial nos seguintes momentos: (i) na iniciativa do projeto
de lei, por aqueles que tém a competéncia de deflagrar o processo legislativo;
(ii) nas Comissoes legislativas, em especial nas de Constituicao, Justica e Re-
dacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional; e (iii) no momento da
sanc¢ao ou veto do presidente da Republica, ja que o veto pode ser por contra-
riedade ao interesse publico ou por inconstitucionalidade do projeto. O veto se
mostra bastante eficaz, pois exige para sua derrubada voto da maioria absoluta
dos membros de cada Casa Legislativa.

O controle preventivo é politico, e ndo jurisdicional. Discute-se se um par-
lamentar poderia recorrer ja nesse momento ao Supremo Tribunal Federal, para
impugnar projeto de lei que seria inconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal tem entendido que o controle preventivo so6
poderia ocorrer na via jurisdicional quando houvesse vedacao ao tramite da
espécie normativa na propria Constituicdo, pois o parlamentar tem o direito de
participar de um processo legislativo juridicamente higido. O parlamentar po-
deria, nesse caso, impetrar mandado de seguranca perante o Supremo Tribunal
Federal, visto que tem o direito liquido e certo de que o processo legislativo da
Constituicao seja respeitado.

3.2 O controle repressivo

Cumprido o processo legislativo, promulgada, publicada e entrando em vi-
gor a lei, o seu controle de constitucionalidade sera sempre jurisdicional. Esse é
o controle repressivo.

O controle repressivo no Brasil pode ser difuso (modelo americano) ou con-
centrado (modelo austriaco).

B. CEPGE, Sao Paulo, v. 34, n. 4, p. 185-199, julho/agosto 2010 191



3.2.1 O controle difuso

O sistema difuso é também denominado “via indireta, de excecao ou de defesa”, ja
que se da incidentalmente, dentro de um processo judicial comum, num caso concreto.

No Brasil, o controle difuso em primeira instancia é feito por todo e qualquer
juiz, diante de um caso concreto.

No entanto, em segunda instancia e nos Tribunais Superiores, existe uma
formalidade a ser respeitada, que é a reserva de plendrio, determinada pelo artigo
97 da Constituicao Federal.

De acordo com tal dispositivo, nos Tribunais, somente com o voto da maioria
absoluta de seus membros ou de seu 6rgao especial pode haver a declaracao de
inconstitucionalidade da lei.

Os artigos 480 a 482 do Codigo de Processo Civil dispdem sobre como deve
ser esse procedimento: sendo a arguicdo de inconstitucionalidade acolhida pela
turma ou camara, ela lavra o acordao e submete a questao ao Tribunal Pleno, que
decidira sobre a alegada inconstitucionalidade da lei, lembrando que a decisao
tera efeitos apenas interpartes.

Se houver recurso, em especial o extraordindrio, e a declaracdo de inconsti-
tucionalidade transitar em julgado no Supremo Tribunal Federal, ele pode cien-
tificar o Senado Federal para que, querendo, suspenda a execucdo da lei, dando
a decisdo, que até entdo tinha eficacia apenas interpartes, os efeitos erga omnes.

Cabe lembrar que essa atribuicao do Senado Federal, constante do artigo 52
da Constituicao Federal, é discricionaria, ou seja, depende de uma analise propria
de conveniéncia e oportunidade, ndo sendo vinculada pela decisdo do Supremo
Tribunal Federal.

3.2.2 O controle concentrado

Ja a forma concentrada de controle de constitucionalidade é também deno-
minada “via de acdo ou abstrato”, ja que versa somente a inconstitucionalidade,
sem um caso subjacente.

Esse € o controle em tese do ato normativo, que se da por meio das seguintes
acoes: (i) acdo direta de inconstitucionalidade — ADI; (ii) acdo declaratoria de
constitucionalidade — ADC; (iii) arguicao de descumprimento de preceito funda-
mental — ADPF; (iv) acéo direta de inconstitucionalidade por omissio — ADO; e
(v) controle de constitucionalidade de ambito estadual.

3.2.2.1 A acao direta de inconstitucionalidade (ADI)

A acao direta de inconstitucionalidade esta prevista no artigo 102, I,
“a”, da Constituicdo Federal. O rol de pessoas com legitimidade ativa consta
do artigo 103 da Constituicao Federal. A acao deve ser ajuizada para que
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seja declarada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual. Tal decisao “produzira eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e 4 Administracao Pu-
blica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (art. 102,
§ 2° da CF).

Tal dispositivo foi incluido pela Emenda Constitucional n. 45. Hoje nao mais
se questiona se os juizes ficam vinculados ao precedente do Supremo Tribunal
Federal, pois a Constituicao é expressa nesse sentido.

Entretanto, segundo entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal,
“os efeitos ndo alcancam o legislador, que pode editar nova lei com idéntico con-
tetdo normativo, sem ofender a autoridade daquela decisao”.'?

Caso haja descumprimento da decisao de inconstitucionalidade pelo Poder
Judiciario ou pela Administracao Publica, qualquer pessoa podera ajuizar recla-
macao perante o Supremo Tribunal Federal, para que ele casse a decisao que vai
contra a autoridade de seu julgado (art. 102, I, “1”).

O procurador geral da Reptblica serd ouvido previamente a decisao e o ad-
vogado geral da Uniao sera citado para defender a norma impugnada.

Somente serdo questionados na acdo direta de inconstitucionalidade lei ou
ato normativo, ou seja, atos dotados de generalidade e abstracdo. Generalidade
¢ a capacidade de afetar um nuamero indeterminado de pessoas, e abstracao é a
capacidade de isso acontecer reiteradamente.

Cada espécie normativa do artigo 59 da Constituicao Federal, desde que genéri-
ca e abstrata, pode em tese ter a sua constitucionalidade questionada via acao direta.

Mesmo o0s atos normativos nio elencados no art. 59 da Constituicdo Fede-
ral, como os regimentos internos dos Tribunais e os atos normativos do Poder
Executivo, desde que genéricos e abstratos, podem ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade.

Somente serao questionadas via acao direta de inconstitucionalidade lei ou
ato normativo federal ou estadual, excluindo-se o municipal, que hoje pode ser
questionado via arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

O siléncio constitucional quanto ao controle via acdo direta da lei municipal
em face da Constituicdo Federal é denominado “siléncio eloquente” pelo Supre-
mo Tribunal Federal, que entende tratar-se de uma omissao proposital do cons-
tituinte, ndo permitindo interpretacao que a inclua nessa sistematica de controle.

Ademais, a lei ou ato normativo questionado deve ser posterior a Consti-
tuicdo Federal, pois se for anterior, o caso é de nao recepcdo, e nao de incons-
titucionalidade. Nao tendo sido recepcionado pela Constitui¢do Federal, o ato
normativo dispensa sentenca para declara-lo inconstitucional.

12 STF — AgR Rel n. 2.617/MG, rel. Min. Cezar Peluso, DJU, de 20.05.2005, p. 7.
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Alein. 9.868,de 10.11.1999, dispde sobre o processo e julgamento das a¢des
direta de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal, lembrando que as principais caracteristicas sao as que constam da
Constituicao Federal, tais como a legitimidade ativa e os efeitos da decisao.

Quanto a legitimidade ativa, cabe esclarecer que o Supremo Tribunal Federal
tem entendido que alguns dos legitimados constantes do artigo 103 devem com-
provar a pertinéncia temdtica entre a causa e a sua finalidade institucional, como,
por exemplo, a entidade de classe de ambito nacional.

Outros, no entanto, sao neutros ou universais, estando dispensados da prova
de pertinéncia tematica, como o presidente da Republica.

Repita-se que a decisdo da acdo direta de inconstitucionalidade tera efeitos erga
omnes e, em regra, ex tunc, ja que se trata de um vicio de origem do ato normativo.

No entanto, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, modular os efeitos da decisao, para que sé produza efeitos a
partir do seu transito em julgado ou de algum outro momento que venha a ser
fixado (art. 27 da Lei n. 9.868).

Diferentes declaracoes de nulidade de lei podem ser proclamadas pelo Su-
premo Tribunal Federal: (i) a lei é totalmente inconstitucional, sendo inteira-
mente nula; (ii) a lei é apenas parcialmente inconstitucional, sendo declarada a
nulidade apenas dos dispositivos que o sejam; (iii) a inconstitucionalidade esta
apenas em algumas hipoteses de aplicacao da lei, rendendo ensejo a “declaracdo
de inconstitucionalidade sem reducdo de texto”; e (iv) existe uma forma de inter-
pretar aquele ato normativo que nao ofende a Constituicdo Federal, e entéo ele
deve ser usado, presumindo-se que a intencao do legislador foi a de prestigiar a
vontade da Constituicao Federal (“interpretacao conforme a Constituicéo”).

3.2.2.2 A acao declaratéria de constitucionalidade (ADC)

A acdo declaratoria de constitucionalidade, assim como a acdo direta de in-
constitucionalidade, esta prevista no artigo 102, I, “a”, da Constituicao Federal. A
legitimidade ativa também consta do artigo 103 da Constituicao Federal, que pre-
vé os mesmo entes da acdo direta de inconstitucionalidade. A acdo é ajuizada para
que seja declarada a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Tal deci-
sdo “produzira eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal”, tal como na acéo direta de inconstitucionalidade.

O procurador geral da Reptblica sera ouvido previamente, mas o advogado
geral da Unido nao sera citado.

Somente serdo questionadas via acao declaratoria de constitucionalidade lei
ou ato normativo federal — excluindo-se o estadual e o municipal.
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Para o ajuizamento da acdo declaratoria de constitucionalidade, ha que se
demonstrar controvérsia jurisprudencial a ensejar o pleito perante o Supremo Tri-
bunal Federal, ja que as leis sio presumivelmente constitucionais e nao seria
necessario o ajuizamento de acdo para se declarar essa condicao.

Como dito acima, a Lei n. 9.868, de 10.11.1999, dispoe sobre o processo
e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.

As duas acoes (direta de inconstitucionalidade e declaratoria de constitucio-
nalidade) sao chamadas de “acdes de sinais trocados”, porque a improcedéncia de
uma equivale a procedéncia da outra, e vice versa (art. 24 da Lei n. 9.868).

Tal como ocorre na acdo direta de inconstitucionalidade, na acio declaratoria
de constitucionalidade, a deciszo tera efeitos erga omnes e, em regra, ex tunc, sendo
que, tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
modular os efeitos da decisao, para que so6 produza efeitos a partir do seu transito
em julgado ou de algum outro momento que venha a ser fixado (art. 27).

3.2.2.3 A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental esta prevista no ar-
tigo 102, paragrafo 1°, da Constituicao Federal.

O Supremo Tribunal Federal tinha entendimento de que esse dispositivo nao
seria autoaplicavel, necessitando de lei que o regulamentasse (norma de eficacia
limitada), sendo que “enquanto nao houver lei, estabelecendo a forma pela qual
serd apreciada a arguicao de preceito fundamental, decorrente da Constituicao, o
Supremo Tribunal Federal nio podera aprecia-la”.*?

Sobreveio a Lei n. 9.882, de 03.12.1999, que dispde sobre o seu processo e
julgamento.

A arguicio de descumprimento de preceito fundamental é proposta perante o Su-
premo Tribunal Federal com o objetivo de evitar ou reparar lesao a preceito fundamental
resultante de ato do Poder Publico. O ato impugnado nao tem de ser normativo, como
na acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de constitucionalidade.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que é possivel a utilizacdo
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para o controle da ela-
boracéo e realizacao de politicas publicas ligadas ao minimo existencial.'*

Ela é acdo subsidiaria (art. 4°, § 1°, da Lei n. 9.882), pois sua admissdo esta vincu-
lada 4 inexisténcia de qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade do ato atacado.

13 STF — Pet n. 1.140, rel. Min. Sydney Sanches, DJU, de 31.05.1996.
% STF — ADPF n. 45/DF rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, DJU, de 29.04.2004, p. 12.

B. CEPGE, Sao Paulo, v. 34, n. 4, p. 185-199, julho/agosto 2010 195



Por meio dela, se questiona lei ou ato normativo federal, estadual ou muni-
cipal, incluidos os anteriores a Constituicdo Federal, conforme autorizou expressa-
mente o artigo 1°, inciso I, da Lei n. 9.882/99, desde que haja relevante controvér-
sia constitucional, a critério do proprio Supremo Tribunal Federal.

Os legitimados a propositura sao os mesmos das acoes direta de inconstitu-
cionalidade e declaratoria de constitucionalidade (art. 2°).

A lesao deve ser a preceito constitucional fundamental.

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal compete a ele pro-
prio o juizo acerca do que se ha de compreender, no sistema constitucional bra-
sileiro, como preceito fundamental.'

No entanto, sabe-se que os preceitos fundamentais sao aqueles que con-
formam a esséncia de um conjunto normativo-constitucional, sdo os valores
superiores, conferindo-lhe identidade e se apresentando como o sustentaculo
da propria Constituicéo.

A decisdo também tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais orgaos do Poder Publico (art. 10, § 3°). O efeito ex tunc podera ser modulado,
tal como nas acoes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade.

3.2.2.4 A acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO)

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo esta prevista no artigo
103, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal.

A omissdo torna-se relevante a partir do dever previsivel dos poderes e das
autoridades de disciplinar determinada matéria. O processamento, o foro (STF) e
a legitimidade ativa sdo os mesmos da acdo direta de inconstitucionalidade.

Ela é cabivel “se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacio
concreta dos preceitos da Constituicao Federal, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se em consequéncia, de cumprir o dever de
prestacao que a Constituicao lhe impds, incidira em violacao negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare resultara a inconstitucionalidade
por omissao, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico”."®

A diferenca em relacdo a acdo direta de inconstitucionalidade esta nos efei-
tos da decisdo. Na acdo direta de inconstitucionalidade, o ato é reconhecido
como nulo, mas na acao direta de inconstitucionalidade por omissao, a Consti-
tuicao Federal manda dar ciéncia ao poder competente para a adog¢éo das provi-
déncias necessarias. Se for 6rgao administrativo, tera prazo de 30 dias. Devido ao

1> STF — ADPF n. 1-7/R], rel. Min Neri da Silveira, DJU, de 07.11.2003.
16 STF — ADI n. 1.458/DE rel. Min. Celso de Mello.
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principio da separacao de poderes, o Judiciario ndo tem competéncia para fixar
prazo para o Legislativo sanar a omissao legislativa.

Enquanto a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao é forma de con-
trole concentrado, abstrato, o mandado de injuncdo é a forma de impugnar uma
omissao com base em um caso concreto.

O mandado de injuncédo esta previsto no artigo 5°, LXXI, da Constituicao
Federal. E o remédio constitucional que tem por objetivo suprir norma regula-
mentadora, cuja auséncia inviabiliza o exercicio dos direitos e liberdades cons-
titucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania.

Somente aquela pessoa que figurar como titular do direito ou da liberdade
podera valer-se desse remédio constitucional, ao invés dos legitimados da acéo
direta de inconstitucionalidade por omissao.

A competéncia para julgar o mandado de injuncao ¢ estabelecida em razao
da entidade estatal da qual se exige a regulamentacao inexistente: ao Supremo
Tribunal Federal, quando for de atribuicao do Congresso Nacional; ao Tribunal
de Justica de Sao Paulo, quando a norma for de atribuicao do Estado ou de Muni-
cipio de Sao Paulo (art. 74, V, da Constituicao do Estado de Sao Paulo).

Aqui, diferentemente do que ocorre na acao direta de inconstitucionalidade
por omissao, a decisdo ndo deve ser a de simplesmente se dar ciéncia ao poder
responsavel pela edicdo da norma, apesar de essa ter sido a posicao majoritaria
adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

Critica-se tal solucdo (apenas ciéncia ao poder omisso), pois restaria ao titu-
lar do direito apenas a eventual apuracéo das perdas e danos havidos pela omis-
sdo do poder regulamentar.

Defende-se neste trabalho a posicéo sustentada por José Afonso da Silva'” e Maria
Sylvia Zanella Di Pietro'®, segundo a qual o mandado de injuncao tem por finalidade
realizar concretamente em favor do impetrante o direito, liberdade ou prerrogativa. O
mandado de injuncao exige uma solucéo para o caso concreto, e nao uma decisdo com
efeito erga omnes. O Judiciario deve decidir dizendo o contetido da norma que se apli-
card ao caso concreto e que fara a coisa julgada, insuscetivel de ser alterada por norma
legal ou regulamentar posterior. Esclarece a autora acerca do mandado de injuncao:

“Néo ha fundamento constitucional para concluir que o Judiciario apenas daria ci-
éncia ao poder que se omitiu, ou que determinaria a edicao da norma regulamenta-
dora, pois ai sim haveria interferéncia indevida de um poder em outro em hipotese
nao expressamente prevista na Constituicdo Federal, com ofensa ao principio da
separacao de poderes.”"

17 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 448.

'® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 610.

19" Ibidem, mesma pagina.
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Acordao prolatado pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal mostra
que esta havendo uma mudanca de posicdo no Tribunal, que até entdo apenas
dava ciéncia ao poder omisso, nos julgamentos dos mandados de injuncao.*

Nesse julgamento, fica clara a nova tendéncia do Supremo Tribunal Federal
em admitir uma solucdo normativa ao caso concreto. Em vista das inimeras cien-
tificacoes que o Supremo Tribunal Federal havia feito ao Poder Legislativo acerca
da falta de lei regulamentadora do direito de greve dos funcionarios publicos,
estava mais do que evidente a mora legislativa. Decidiu o Tribunal, entao, que de-
veria incidir para essa categoria a disciplina do direito de greve dos trabalhadores
em geral. Com isso, conferiu uma solu¢do normativa ao caso concreto, evoluindo a
forma pela qual vinha decidindo os mandados de injuncao.

3.2.2.5 O controle de constitucionalidade de dmbito estadual

O controle de constitucionalidade dos atos normativos em face da Constitui-
cao Estadual vem previsto no artigo 125, paragrafo 2°, da Constituicao Federal.

Sua competéncia é do Tribunal de Justica de cada Estado, sendo que a Cons-
tituicdo Estadual deve especificar o processamento, observados os parametros
constitucionais. Assim, nao pode haver um tnico legitimado ativo, pois a Cons-
tituicdo Federal o vedou. O campo material é composto pelas normas estaduais e
municipais. O parametro é a Constituicao Estadual.

Mesmo em se tratando de norma da Constituicao Estadual repetida da Cons-
tituicdo Federal, é cabivel a acdo direta perante o Tribunal de Justica do Estado
respectivo, com possibilidade de recurso extraordinario no Supremo Tribunal
Federal, conforme julgado pelo proprio Supremo Tribunal Federal.*!

Conclusao

Como visto, a nocao de Constituicao rigida surgiu como resposta aos anseios
da sociedade, para que o conjunto de leis fundamentais do Estado fosse ampara-
do por uma peculiar estabilidade.

A Constituicao rigida posiciona-se no apice do ordenamento juridico, irra-
diando os seus efeitos por toda a piramide normativa subjacente, sendo que todas
as leis infraconstitucionais devem estar em sua conformidade.

Os mecanismos de controle de constitucionalidade das leis foram criados para ga-
rantir essa conformidade, conferindo ao sistema um minimo de ordenacio e unidade.

De uma forma ou de outra, o que pretendem os Estados no controle de
constitucionalidade é manter a estabilidade da forma de poder (agora limitado)
desenhado na Constituicao, que nao poderia ficar sujeita a interesses efémeros.

2 STF — MI n. 670-9/ES, Pleno, j. 25.10.2007.
2l STF — Rel n. 383-3/SP, Pleno, rel. Min. Moreira Alves, j. 11.06.1992, DJU, de 21.05.1993, p. 9.765.
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O que se verifica, na verdade, em todos os modelos de controle de constituciona-
lidade, ¢ a tentativa de conciliar o principio da triparticao dos poderes — pelo qual um
poder nao pode interferir excessivamente na funcéo tipica do outro — com a necessi-
dade premente de fiscalizar o respeito a Constituicao Federal, lei suprema da nacao.

O Brasil, nao diferente, persegue esse mesmo intento, evoluindo gradualmente
0s seus mecanismos de controle de constitucionalidade, seja pela via legislativa (no-
vas leis e emendas constitucionais), seja pelos novos entendimentos dos Tribunais,
e assim avanca, ou busca avancar, rumo a efetivacdo da supremacia da Constituicao.
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