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A Constituicdo sobrepbe-se a entidade central, as
componentes, aos proprios individuos e a todos os 6rgaos
do Estado. A subordinacdo €é que é igual.
Todos séo igualmente subordinados a Constituicdo. No
momento em que a guarda da constituicdo decide, é o povo
mesmo que se pronuncia.

(Pontes de Miranda)
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RESUMO

O presente estudo analisa uma das formas de defesa da Carta Magna
brasileira contra leis que possam violar sua condicdo de Supremacia. E através
do controle de constitucionalidade que se busca impedir a entrada ou a
permanéncia no ordenamento juridico de normas inconstitucionais. O autor
analisa a forma concentrada, exercida por um tribunal, de controle da

constitucionalidade das leis no Brasil.

Sem a pretensdo de esgotar 0 assunto, a andlise cinge-se as inovacgdes
que esse modelo de controle percebeu no Brasil, com a promulgacdo da lei
9868/99, que veio regulamentar o processo e julgamento das acdes diretas de
inconstitucionalidade e das aclGes declaratérias de constitucionalidade,
instrumentos processuais de combate a violagdo da supremacia da Lei Maior. A
inovacdo alarga consideravelmente os poderes conferidos ao érgdo responsavel
pelo julgamento da constitucionalidade das leis no Brasil e € sobre os efeitos
dessas decisdes que o0 autor se prop6s a estudar essa missdo conferida ao
Supremo Tribunal Federal, que ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei
pode agora determinar a retroatividade ou ndo dos efeitos dessa decisdo. Além
disso, a nova lei estabelece o efeito vinculante, que se consubstancia na
impossibilidade de outros juizes ou tribunais julgarem de forma diferente do que

fora decidido pelo Supremo.

O estudo concluiu pelo acerto do legislador em conferir uma maior
flexibilidade aos efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, que pode, a partir da nova lei, determinar seja ela ex

tunc ou pro futuro.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de constitucionalidade; Constituicao;
inconstitucionalidade; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present study analyzes one of the ways to defend the Brazilian Federal
Constitution against laws that can violate its condition of supremacy. It is through
the constitutionality control that it has been prevented the entrance or the
permanence of unconstitutional laws in the legal system. The author analyzes the
collected method, practiced by a court, of controlling the constitutionality of the

laws in Brazil.

Without the pretension to exhaust the subject, the analysis is limited to the
innovations that this model of control has undergone in Brazil, with the
promulgation of the law 9868/99, which came to regulate the proceeding and
judgment of the direct actions of unconstitutionality and the declaratory actions of
constitutionality. These are procedure instruments of preventing the breaking of
the Highest Law’s sovereign power. The innovation has widened up considerably
the power given to the chamber responsible for the law constitutionality’s judgment
in Brazil and it is on the effect of these decisions that the author considered to
study this mission given to the Supreme Federal Court, that can now determine
the retroactivity or not of the decision’'s effect when declaring the
unconstitutionality of a law. Moreover, the new law establishes the binding effect,
which becomes materialized in the impossibility of other judges or courts to
determine a different judgment about what had already been adjudicated by the

Supreme Court.

The study concluded that the legislator was right in giving a wider flexibility
to the effect of the declaratory decision of unconstitutionality by the Supreme
Federal Court, which may, from the edition of the new law, to determine if the

decision is either ex tunc or pro futuro.

Keywords: Control of constitutionality; Constitution; unconstitutionality;
Supreme Federal Court.
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CONSIDERACOES PRELIMINARES

A aceitacdo geral de que a Constituicdo € uma Lei Suprema, onde todas as
demais normas devem com ela guardar similitude, onde ndo ha espacos para que
outras leis ou atos normativos com ela incompativeis sobrevivam validamente em
um sistema juridico, nos conduz a necessidade de instituir um controle de
normas, de modo a combater a ocorréncia de violagbes a essa regra de

hierarquia.

E necessario a existtncia de mecanismos aptos a analisar a
compatibilidade ou ndo de uma lei ou ato normativo face a Constituicdo, e,
quando reconhecida essa incompatibilidade, impedir a entrada em vigor, ou, caso
ja existente, expurgar do ordenamento a lei ou ato normativo tido por transgressor

da Lei Maior.

Essa fiscalizacdo da validade das leis é realizada através do controle de
constitucionalidade, que se da nas formas preventiva, onde se examina a validade
da lei antes mesmo de sua entrada em vigor, e repressiva, onde, quando aquele
primeiro controle (que no Brasil possui um carater mais politico do que juridico)
falha, busca-se expurgar do ordenamento a lei ou ato normativo que nao deveria

ter ingressado no sistema juridico por apresentar o vicio da inconstitucionalidade.

O controle preventivo é realizado no ambito dos poderes legislativo, através
das Comissfes de Constituicdo e Justica, e executivo, através do veto

presidencial.

O controle repressivo é exercido no Brasil sempre pelo Poder Judiciario,
através de duas formas, uma difusa e outra concentrada. Pela primeira, qualquer
juiz ou Tribunal, ao analisar um caso concreto que |he seja submetido, verificando
a incidéncia de uma lei considerada por ele como inconstitucional, nega
aplicabilidade a essa lei e aplica a Constituicdo; pela forma concentrada, onde o
Supremo Tribunal Federal é o0 U(nico oOrgdo legitimado a julgar a
constitucionalidade da lei ou ato normativo, analisa-se a validade da lei em si,

independentemente da existéncia de um caso concreto sub judice.
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Pois bem, o presente estudo, tracando um panorama historico dos modelos
de fiscalizacédo da constitucionalidade das leis e fazendo uma breve incursdo pelo
direito comparado, chega ao atual modelo de controle de constitucionalidade
brasileiro, onde procura considerar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no

controle concentrado de leis.

Busca-se analisar os efeitos das decisdes proferidas nesse tipo de
controle. A analise cinge-se aos efeitos temporais dessas decisdes e a eficacia
delas em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, no que diz respeito a

submissado desses orgaos as decisbes provenientes do Pretdrio Excelso.

O tema, tdo apaixonante quanto complexo, despertou maior atencdo a
partir da entrada em vigor da lei 9868/99, que, ao regulamentar 0 processo e
julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade e das acfes declaratorias
de constitucionalidade, conferiu ao 6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro
amplos poderes para, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, decidir que
essa decisdo tenha eficacia retroativa ou prospectiva, além de atribuir efeito
vinculante a elas, o que despertou séria oposicao de boa parte da comunidade
juridica brasileira ja que essa vinculacéo se traduz na impossibilidade de qualquer
juiz ou tribunal julgar de forma diferente do que decidido pelo Supremo, o que
para muitos viola principios constitucionais, como o da livre convicgdo do
magistrado. Quanto aos efeitos ex tunc ou ex nunc das decisbes, tornou-se
possivel que, em respeito ao principio da seguranca juridica, uma lei declarada

inconstitucional possa produzir efeitos validos, o que até entédo era inconcebivel.

Outro importante aspecto abordado é a analise do carater ambivalente que
a nova lei apresenta, onde a decisdo proferida em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade pode se conduzir em uma declaracédo de constitucionalidade
e, da mesma forma, uma acdo declaratéria de constitucionalidade julgada

improcedente constitui-se em uma deciséo declaratéria de inconstitucionalidade.

Assim, buscamos analisar os aspectos que a nova lei trouxe as decisdes
proferidas pelo Supremo, sem deixar de observar, embora ndo seja o foco
principal do trabalho, os institutos da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, regulamentado pela lei 9882/99, e da a¢ao de inconstitucionalidade
por omissao, bem como os efeitos das decisfes prolatadas através desses tipos

de controle de normas.
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1 A CONSTITUICAO COMO LEI FUNDAMENTAL

Num primeiro momento, decorrente da propria evolucdo do ser humano, 0s
homens passaram a viver em sociedade, e desse convivio coletivo surgiam 0s
primeiros desafios consistentes em resolver os problemas da prépria comunidade.
Do surgimento dessas comunidades originou-se o Estado e a necessidade de
regular a vida em grupo para que houvesse a harmonia social. Assim, surgiu a
necessidade da existéncia de normas, escritas ou ndo, as quais guardavam

intima identidade com os valores existentes nesses grupos.

Num estagio mais avancado essas normas receberam posicéo hierarquica,
onde os valores fundamentais se colocavam sempre hum patamar mais elevado.
Essas leis fundamentais sédo as que definem os principios de uma sociedade, a

maneira de sua constituicao.

O conceito de Constituicdo é sempre dependente do olhar cientifico com
qgue o estudioso faz incidir sobre ela. Assim, ha diversos angulos pelos quais se
possa examind-la.! Em um sentido bastante amplo constituicdo significa

formacao, maneira de se constituir de um ser, elementos de uma estrutura.

Assim, a Constituicdo, no sentido juridico, seria a estrutura de um Estado, a

organizacdo de seus elementos essenciais.

José Afonso da Silva, analisando a constituicdo na sua acepg¢do juridica

conclui que:

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria,
entdo, a organizacdo de seus elementos essenciais: um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado,
a forma de seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio de seu
poder, o estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua acdo, 0s
direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese,
a constituicdo é o conjunto de normas que organiza 0s elementos

constitutivos do Estado. (2001, p. 37/38)

1 A economia, a sociologia, a filosofia e a ciéncia da linguagem podem apresentar diferentes
conceitos e métodos de estudo da Constituicdo como lei fundamental.
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Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior constituicao

.(D.\

A organizacdo sistematica dos elementos constitutivos do
Estado, através da qual se definem a forma e a estrutura deste, o
sistema de governo, a divisdo e o funcionamento dos poderes, o modelo
econdmico e os direitos, deveres e garantias fundamentais, sendo que
qualquer outra matéria que for agregada a ela sera considerada

formalmente constitucional. (1999, p. 03)

Embora importante a conceituacdo e o tipo de olhar cientifico a incidir
sobre a Constituicdo, importa no presente trabalho apenas a sua compreensao
como norma, e assim, como norma fundamental, de supremacia reconhecida na

ordem juridica.

Essa supremacia nunca sera eficaz se ndo houver mecanismos que lhe
garantam juridicamente essa qualidade. Deve haver a compatibilidade formal do
direito infraconstitucional com os comandos maiores, definidores do modo de
producdo de normas juridicas, além da observancia de sua dimensdo material. A
Constituicdo é, portanto, pela posicdo de supremacia que ocupa, uma ordem
fundamental, mas €, também, pela ordem de valores que possui, uma ordem

material. (CLEVE, 2000, p. 25)

A existéncia das chamadas constituicfes rigidas consagra o principio da
supremacia da constituicdo. Nelas, a alteracdo dos postulados constitucionais
estd sempre condicionada a procedimentos mais solenes, s6 podendo ser
modificada por um rito especial, diferenciado e mais rigoroso do que o previsto

para alteracdo das leis ordinarias.

1.1 Constituicao rigida e flexivel

As constituicbes rigidas sdo conhecidas como sendo as que demandam
para sua alteracdo um processo diferenciado do previsto para a lei ordinaria.
Nelas, o poder reformador atua limitado por maiores rigores quanto a sua

mutabilidade.
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Esse rigor pode existir no quorum previsto para sua altera¢éo e no rol dos
legitimados para esse fim, além da existéncia de limites circunstanciais,
consubstanciados na proibicdo ou limitacdo de funcionamento do poder

reformador em determinadas situacoes.

Além desses rigores para sua reforma, a Constituicdo pode apresentar
ainda limites materiais a sua alteracdo, permanecendo, nesse ponto, imune a
qualquer atividade legislativa. Aqui ela é mais que rigida, ela é imutavel. Qualquer
alteracao estaria a ignorar a propria existéncia da Constituicao.

No Brasil, o art. 60, § 4°, onde se proibe qualquer deliberacdo de proposta
tendente a abolir as matérias ali expressas, € exemplo desse tipo de protecédo a

principios fundamentais contidos no Texto Maior.

Explicando a opg¢éo pelas constitui¢cdes rigidas nos Estados modernos J. J.

Gomes Canotilho leciona:

A opcdo por um “texto rigido” no sentido assinalado & hoje
justificado pela necessidade de se garantir a identidade da constituicao,
sem impedir o desenvolvimento constitucional. Rigidez é sindnimo de
garantia contra mudancgas constantes, frequentes e imprevistas ao sabor
das maiorias legislativas transitérias. A rigidez ndo € um entrave ao
desenvolvimento constitucional, pois a constituicdo deve poder ser
revista sempre que a sua capacidade reflexiva para captar a realidade

constitucional se mostre insuficiente. (1998, p. 209)

As constituicbes flexiveis ndo demandam mais do que o simples
procedimento de producdo de leis ordinarias para sua alteracdo, o que, a primeira
vista, poderia se constituir em uma fragilidade do Texto Maior, tornando-o
vulneravel as forcas politicas atuantes no momento. No entanto, ndo tem sido isso

gue a histéria tem mostrado.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari aponta:

Tal raciocinio nem sempre corresponde a uma representacéo da
realidade concreta, e a estabilidade de uma constituicdo ndo depende
tanto da forma, mas do equilibrio das forcas sociais e econdmicas que a
apo6iam e sustentam. Sua caracteristica, portanto, € sua elasticidade, e
ndo sua instabilidade, ja que pode adaptar-se sem haver ruptura em sua

estrutura. (1999, p. 48)
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Assim como o0s textos constitucionais flexiveis ndo sdo necessariamente
vulneraveis, os rigidos, por si sO, ndo sdo capazes de assegurar a supremacia da
Constituicdo, pois sua primazia depende muito mais da eficidcia social. Sem

efetividade ndo ha verdadeira rigidez.

Uma terceira colocacdo se faz necessaria aqui para abordarmos a
existéncia de constituicdes semi-rigida ou semiflexivel. Nelas, existe uma parte
que exige para sua modificacdo um processo mais solene do que o previsto para
a lei ordinéria, enquanto que em outra parte essa exigéncia nao existe, estando
sujeita ao rito comum. Assim, ela pode ser preponderantemente rigida, com
espacos para alteracbes através de procedimento ordinario ou
preponderantemente flexivel, onde se exige um rito solene apenas para

alteracdes de certas matérias.

A fiscalizacao da constitucionalidade tem como pressuposto a existéncia de
constituicGes rigidas, embora Clemerson Merlin Cléve aponte situacbes em que
mesmo sendo flexivel a Constituicdo pode apresentar algumas formas de controle
da constitucionalidade.? (2000, p. 31). No que tange & inconstitucionalidade

material, porém, somente as constituicdes rigidas podem apresentar controle.

Assim, a incompatibilidade entre uma norma infraconstitucional e a Lei
Maior, seja essa incompatibilidade relacionada com a forma de se constituir dessa
norma, seja em relacdo a competéncia do 6rgdo que a elaborou, seja no que
tange a matéria nela tratada, caracteriza uma inconstitucionalidade. No entanto, o
conceito de inconstitucionalidade néo fica restrito somente a essa definicao,

podendo apresentar outra nuances, como veremos adiante.

1.2 Constituicdo codificada e nédo codificada

 Para 0 autor a inconstitucionalidade material é dependente da rigidez constitucional, mas a
inconstitucionalidade formal pode perfeitamente apresentar-se ainda que em face de uma
Constituicao flexivel. “Isto porque, estabelecido, embora em normativa constitucional despida de
rigidez, determinado procedimento para a elaboracdo das leis, qualquer violacdo desse
procedimento consistird em inconstitucionalidade. O mesmo ocorre quanto a violagdo da norma
gue dispde sobre o 6rgdo competente para a producéo da lei. A alteracdo do procedimento ou do
6rgdo competente dependera de lei criada de acordo com o procedimento e a norma de
competéncia criticados”.
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As constituicdes costumeiras sdo aquelas resultantes de comportamentos
reiterados de um povo, onde ao longo dos anos criou-se paulatinamente uma
consciéncia do dever ser determinados comportamentos ou abstengdes
juridicamente obrigatérios. Essa consciéncia nasce no seio de toda a sociedade,
nao se verificando a existéncia de um 0Orgao especializado para sedimentacao

dessas normas.

A formalizagdo em documentos escritos dessas normas consuetudinarias
nao as transformam por si s6 em constituicdes formais, escritas, sendo que o que

realmente define essa classificacdo € a origem delas, a consciéncia coletiva.

A existéncia desse modelo de Constituicdo de um Estado ndo permite a
hierarquizacdo dessas normas, o0 que torna impossivel qualquer qualificacdo
juridica diferenciada entre elas, tornando inviavel qualquer tipo de controle. Assim,

uma constituicdo costumeira sera necessariamente flexivel.

A constituicdo inglesa, ainda hoje, conta com o modelo de constituicdo
costumeira, onde, pelo principio da supremacia do parlamento, ndo se concebe a
fiscalizagdo da constitucionalidade dos atos legislativos. Nesse contexto,
podemos dizer que o legislativo inglés tem a condicdo permanente de Poder

Constituinte.

Por constituicdo escrita ou formal a doutrina designa aquela elaborada,
geralmente de uma sO vez, pelo 6rgdo dotado de poder suficiente para a
realizacdo desse documento, o poder constituinte. Trata-se de documento
normativo construido pela forca da razdo e ndo do tempo. Nele se estabelecem

todas as bases do Estado.

Apenas a condicdo de constituicho como texto escrito, embora
imprescindivel, ndo ¢é suficiente para o0 exercicio do controle da
constitucionalidade das leis. E necessario, ainda, que seja compreendida como lei
fundamental, ndo s6 na sua denominagdo, pois “Chamar um texto de
constitucional, para em seguida tratd-lo segundo os principios reservados as leis
comuns, equivale a desfazer a diferenca que a principio se estabeleceu”.
(BASTOS, 2001, p. 51)

Clemerson Merlin Cléve ensina que: “O compreender, todavia, a

Constituicdo como lei fundamental € exigente de pelo menos trés conceitos: a)
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rigidez constitucional; b) supremacia constitucional, e c) distincdo entre lei

constitucional e lei ordinaria”. (2000, p. 30)

1.3 Constituicdo em sentido material e formal

Partindo do conceito politico de Constituicdo temos que s&o normas
materialmente constitucionais aquelas que estruturam a conformacédo politica
essencial de um Estado, definindo o sistema de governo, a competéncia e
maneira de exercicio dos poderes, o modelo econdmico e os direitos, deveres e

garantias fundamentais.

Sempre que uma norma for definidora dessas estruturas estatais podemos
considera-la como materialmente constitucional, ainda que disposta em uma lei
ordindria. Sempre que a alteragdo dessa norma possa causar substancial
modificacdo na maneira de ser do Estado, em sua estrutura politica, podemos

dizer que a Constituicdo desse Estado foi alterada.

Ja a constituicdo em sentido formal € aquela cujas normas, dispostas no
Texto Magno, ndo obstante sua importancia, ndo regulam a estrutura minima e
essencial de qualquer Estado, ndo sédo essenciais a conformacdo deste. Apesar
de se encontrar em posi¢ao privilegiada na estrutura juridica ndo corresponde a
verdadeira nogcao de Constituicdo. Sua inclusdo no texto constitucional retrata, via
de regra, uma maior preocupacdo do constituinte em conferir maior protecao,
maior rigidez, ao conteudo dessa norma, de forma a garanti-la contra mudancgas
realizadas aos sabores do momento ou da vontade de grupos politicos, ja que a
alteracdo das normas constitucionais, quando das constituicées rigidas, como é o
caso da brasileira, depende sempre de um processo mais solene e dificil do que o

previsto para a alteragdo da lei ordinaria.

Assim, uma norma, embora estabelecida em documento legislativo
infraconstitucional, serd considerada materialmente constitucional se for
definidora da estrutura politica do Estado, do exercicio dos poderes, ou dos
direitos e garantias individuais dos governados, a0 passo que uma norma nao

definidora desses elementos, ainda que contida na Lei Maior, sera formalmente
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constitucional, ou seja, estara em forma de Constituicdo, embora ndo seja

possuidora dos elementos caracterizadores desta.

Para a analise constitucional brasileira, ndo ha grande importancia em
estabelecer tal diferenciacéo, pois, para efeito de reforma constitucional sempre
sera levado a efeito o que esta tipificado na Carta Magna, independentemente de
se tratar de norma material ou formalmente constitucional. E para fins de controle
de constitucionalidade, como veremos, sempre sera analisada a correspondéncia
entre a norma infraconstitucional e a Lei Maior, independentemente do contetdo

que ela traz.

H4, no entanto, normas que sdo imutaveis, mas isso ndo guarda relacéo
direta com sua condi¢do de formal ou materialmente constitucional. H&, nesses
casos, a presenca, por vontade expressa do constituinte, das chamadas clausulas

pétreas’.

® S30 matérias constantes do Texto Constitucional as quais o legislador constituinte entendeu
como possuidoras de tal supremacia que sua modificacdo seria incompativel com a propria
existéncia da Constituicdo. As matérias veiculadas com tais garantias s@o insuscetiveis de
supressoes, inclusive por meio de Emenda Constitucional. No Brasil as clausulas pétreas se
encontram positivadas no artigo 60, § 4° da Carta Magna, que dispde que ndo sera objeto de
deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto,
secreto, universal e periddico; a separacdo dos poderes; os direitos e garantias individuais. Tais
matérias formam o ndcleo intangivel da Constituicdo Federal, que caracteriza sua prépria
identidade. Para que haja qualquer supressao desses dispositivos sera necessario nao
simplesmente a modificagcdo da Constituicdo, mas sim o surgimento de uma outra.
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2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

As normas de direito encontram seu fundamento de validade sempre em
outras normas, hierarquicamente superiores. Desde um contrato, que faz lei entre
as partes, até o topo da Carta Magna, todas as espécies normativas encontram
sua razédo de validade em uma lei superior, formando, assim, um sistema de
normas. Nesse sistema, a Constituicdo Federal € o apice. Nenhuma regra de
conduta pode se sobrepor a ela. Para dispor de forma diferente sera preciso uma
nova Constituicdo, o que s6 ocorre, via de regra, em situacdes de tensdes sociais.
Diante disso € de se perguntar: em que norma se funda a validade da

Constituicdo?

Maria Regina Macedo Nery Ferrari (1999) aponta que o fundamento de
validade da Lei Maior ndo se encontra em uma norma de direito positivo, pois se

assim imaginassemos teriamos de levar esse raciocinio ao infinito.

Entdo, a ordem juridica decorre de um pressuposto ldgico-
transcendental, de algo que serve de base para o ordenamento juridico,
mas que se encontra fora dele, na norma hipotética fundamental, que é
uma norma pressuposta, cujo enunciado é: devemos nos conduzir como
a Constituicdo prescreve; enunciado este pressuposto logicamente e que
serve de base para a norma fundamental da ordem juridica, que é a

Constituicdo. (FERRARI, 1999, p. 43)

O direito, além de regular comportamentos humanos, fixa também quais as
normas adequadas a estabelecer esses comportamentos e qual a maneira de
producdo delas. Assim, uma lei serd tida por inconstitucional seja quando
produzida em contradicdo com os ditames previstos para sua elaboragéo, ou por
O0rgdo incompetente para tal, ocasido em que estaremos diante de uma
inconstitucionalidade formal, seja quando o conteddo ali tratado nao for
compativel com o estabelecido na Constituicdo, tratando-se nesse caso de

inconstitucionalidade material.

Assim, a auséncia de consonancia das normas inferiores com as
superiores tornam aquelas sem validade em face do ordenamento juridico e,

consequentemente, ndo se admite que possam produzir efeitos, seja porque
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produzidas em desrespeito a sua forma, seja por apresentarem conteudo que

contrarie a lei hierarquicamente superior.

De nada adiantaria, no entanto, reconhecer a supremacia da Constituicao
se nao existissem meios de garantir a estabilidade e preservacdo das normas

constitucionais.

Nesse contexto, surge a necessidade de se estabelecer meios de protecao
da Lei Maior contra atos legislativos que possam contra ela se insurgir,
desvirtuando seu conteudo e provocando uma instabilidade indesejada.

E com o intuito de se implementar essa prote¢do que surge o controle de
constitucionalidade das leis e demais atos normativos, que pode existir antes da
elaboracao da lei, ocasido em que estaremos diante de um controle preventivo de
constitucionalidade, ou apds sua entrada em vigor, onde o controle é repressivo.
No primeiro caso, quando corretamente aplicado, o controle apresenta maior
eficacia, pois fere de morte a norma inconstitucional em seu préprio nascedouro,
impedindo que possa produzir qualquer efeito juridico. J& no controle repressivo a
norma ja existe e enquanto néo for declarada sua incompatibilidade com o Texto
Magno produz efeitos, sendo necessario expurga-la do ordenamento para garantir

a supremacia constitucional frente as demais espécies normativas.

2.1 Conceito e espécies de inconstitucionalidade

Partindo de uma nocéo bastante ampla temos que a inconstitucionalidade
pode se manifestar pela agcdo ou omissao que ofende, no todo ou em parte, a
Constituicdo. Nessa esteira, tanto uma lei ou ato normativo podem ser violadores
da Constituicdo como atos do mundo concreto. Tanto atos materiais praticados
por particulares como atos, normativos ou ndo, praticados por autoridades, podem

apresentar o vicio da inconstitucionalidade.

Embora os efeitos e os meios de impugnacéo de um ato inconstitucional
sejam diversos quando tal inconstitucionalidade decorra de lei ou ato normativo,
ou de mero ato do poder publico ou do particular, ndo se pode negar que a

denominada inconstitucionalidade h& de designar toda e qualquer
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incompatibilidade entre atos, comissivos ou omissivos, e fatos e a Constituicao,
sejam esses atos ou fatos perpetrados por pessoa fisica ou juridica, particular,

publica ou até (e principalmente) pessoa politica. (TAVARES, 2001, p. 166)

Naturalmente os mecanismos aptos a coibir atos ou fatos inconstitucionais
ocorridos no mundo concreto sdo diversos dos especificos para o controle das

leis e outros atos do Estado.

O controle que objetiva apurar a inconstitucionalidade e que este trabalho

visa analisar é tdo somente aquele ocorrido no @mbito da producéo normativa.

A inconstitucionalidade por acdo vem a ser, em um sentido mais restrito,
aguela ocorrida no ambito da atividade legislativa, onde a emanacéo de uma lei
ou ato normativo vem a conflitar com uma norma ou principio constitucional. Esse
conflito pode ser em relacdo ao conteudo estabelecido na Carta Magna, ao
procedimento previsto para a realizacdo do ato legislativo, ou ainda quando tal
espécie normativa € emanada por O6rgdo incompetente para sua elaboracao.
Como ja apontado linhas atrdas, no primeiro caso estaremos diante de uma
inconstitucionalidade material, ao passo que nas outras situacbes a

inconstitucionalidade sera apenas formal.

A omissao inconstitucional caracteriza-se pela inércia por parte do poder
competente em produzir uma norma a que esta constitucionalmente obrigado. A
implementagcédo efetiva da Constituicdo deixa de existir ante a auséncia de

elaboracéo de lei que a propria Carta Magna determina ao legislador.

Tanto na acdo quanto na omissao inconstitucional surge a necessidade de
protecdo a Lei Fundamental, ora determinando a expulsdo do ordenamento
juridico de norma que com ela seja incompativel, ora prescrevendo a necessidade
de agir por parte do poder legislativo, visando a implementacdo da norma

constitucional, através do controle de constitucionalidade.

Chega-se a necessidade de saber como se da esse controle e qual o 6rgao
competente para realiza-lo. Sobre o tema voltaremos em tépico posterior.

Vale lembrar que tal controle s6 é possivel nos Estados que adotam
constituices rigidas, ja que sé onde se possa verificar a superioridade das leis
constitucionais frente as ordinarias é que podemos reconhecer a necessidade de

adequacao destas em relacdo aquelas.
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2.1.1 Inconstitucionalidade formal e organica ou material

A inconstitucionalidade organica € espécie de inconstitucionalidade formal.
Ocorrera inconstitucionalidade formal quando uma lei é elaborada por 6rgdo
diverso do que possui competéncia para emanar o ato legislativo, ocasido em que
estaremos diante de uma inconstitucionalidade organica, ou quando a producao
da lei se da em desrespeito ao processo legislativo fixado na Constituicdo, sendo

a inconstitucionalidade, nesse caso, propriamente formal.

Imagine-se hipdtese que, em desrespeito ao previsto no art. 61, 8 1°, da
Constituicdo Federal do Brasil, um deputado federal apresente projeto de lei
dispondo sobre o enunciado em qualquer das alineas previstas no inciso Il do
referido paragrafo, que reserva exclusivamente ao Presidente da Republica essa
prerrogativa. Estaria havendo, nesse caso, usurpacdo da funcdo reservada
exclusivamente ao Chefe do Poder Executivo Federal, o que representa uma

inconstitucionalidade organica.

Considera-se inconstitucionalidade formal propriamente dita a producao
legislativa que desatenda o procedimento (no Brasil, fixado minuciosamente,
inclusive por regimentos internos dos 6rgdos legislativos) previsto, como por
exemplo, o quorum exigido, ou a iniciativa popular que ndo atenda aos requisitos

fixados no § 2° do art. 61 da Constituicdo Federal.

A inconstitucionalidade material, por seu turno, ocorrera quando, embora
respeitado todo o procedimento previsto para a elaboracdo do ato, seu contetudo

normativo seja incompativel com o contetdo da Constitui¢ao.

Clemerson Merlin Cleve (2000) aponta que todos os dispositivos residentes
na Constituicdo, explicitos ou implicitos, servem de parametro para a afericao da
constitucionalidade dos atos normativos, inclusive as normas programaticas e
principios. Quanto ao predmbulo, salienta que a doutrina ainda ndo se pacificou
quanto a possibilidade de producdo ou nao de efeitos normativos.

As normas programaticas’, ainda que ndo possam produzir efeitos

imediatos e concretos, operam, no minimo, uma eficacia negativa, impedindo que

* Trata-se de normas que dispdem de mera eficicia diferida, dependente de um processo de
“atualizacdo” desencadeado pelo legislador. N&o alcangam, enquanto despidas de



22

leis que contrariem seus postulados possam sobreviver validamente no sistema
juridico. Produzem, portanto, uma eficacia imediata. “Cuida-se, apenas, de
determinar o grau (maior ou menor) da imediata eficacia que a norma esta
capacitada a produzir”. (CLEVE, 2000, p. 319)°

2.1.2 Inconstitucionalidade total ou parcial

Como se abstrai da propria etimologia das palavras, a inconstitucionalidade
total ocorre quando o desrespeito a Lei Fundamental esta presente em toda a
norma sob andlise, ao passo que a inconstitucionalidade parcial ocorre quando
apenas parte da lei (um dnico artigo, um inciso, ou capitulo) apresenta o vicio
indesejado. Assim, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, o 6rgéo
competente pode fazé-lo em relacdo a apenas um segmento dela ou a sua

totalidade.

A declaragdo de inconstitucionalidade parcial, no entanto, sé sera possivel
quando a supressdo da parte maculada pelo vicio ndo acarretar a perda do
sentido que se quis atribuir a lei. Havendo perda de significado do que restou tido
por constitucional, o érgdo competente, por um critério de dependéncia, devera

eliminar por completo a lei do sistema juridico.

Na inconstitucionalidade material € mais facil visualizar a parcialidade da
declaracéo, ja que esta a se analisar a matéria tratada. Havendo vicio formal a
situacao se transmuda, pois a inobservancia do procedimento ou da competéncia
prevista para a elaboracdo da lei dificilmente terd o condao de permitir que parte
do ato legislativo permaneca valido.

Ha situacdes, todavia, que mesmo em se tratando de inconstitucionalidade
formal ou organica, a declaracdo poderd versar somente sobre parte do ato

legislativo, permanecendo a lei parcialmente valida.

regulamentacdo, uma vinculacdo total de seus destinatarios. Para isso, necessitam de uma
complementacao legislativa.

® Sobre alguns efeitos que as normas programaticas possam produzir de imediato ver CLEVE, p.
320/321.
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E o caso, por exemplo, de lei ordinaria, regularmente votada e
sancionada, envolvendo matéria prépria de lei ordinaria, salvo em
relagdo a um dispositivo (artigo, paragrafo, por exemplo) que esteja a
invadir campo reservado a lei complementar. Ou de lei federal
(complementar ou ordinéaria), de iniciativa do Presidente da Republica,
regularmente votada e sancionada, perfeitamente ajustada aos
comandos normativos de ordem formal inscritos na Constituicdo, salvo
guanto a um ou alguns dispositivos que estejam a invadir campo
reservado a atuacdo legiferante do Estado-membro ou do Municipio ou
gue somente poderiam ser votados em face de provocacdo do Supremo

Tribunal Federal (iniciativa reservada). (CLEVE, 2000, p. 49)

Assim, tratando-se de vicio formal ou material deve-se, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei, verificar se € possivel ou ndo a permanéncia valida
de parte do dispositivo e desde que essa parte remanescente ndo torne inGcuo o

objetivo da lei, que devera permanecer integrando o sistema juridico.

2.1.3 Inconstitucionalidade por acéo e por omissao

As Constituices desde ha muito tem encontrado mecanismos destinados a
combater a acdo do Poder Publico quando esta ndo se harmonize com seus
comandos. Ja a omissao inconstitucional, onde a implementacéo efetiva da Lei
Maior ndo se concretiza por auséncia de acdo do poder legiferante, apresenta
meios recentes de protecdo, que objetivam acelerar o processo de integracao e

complementacdo das normas constitucionais.

N&o existia no mundo juridico qualguer remédio destinado a solucionar o
problema da inércia legislativa. As constituicbes modernas, no entanto, tém

buscado meios de combaté-la.

No Brasil, o legislador constituinte de 1988 estabeleceu no artigo 103, § 2°,

da Constituicao:

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para adogao das providéncias necessarias e, em se tratando
de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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A nova Carta Constitucional reconhece, entdo, que a inconstitucionalidade
pode advir tanto da execucdo de um ato legislativo quanto da inércia em realizar

esse ato.

A Constituicdo, possuidora de auto grau de generalidade e abstracéo, nédo
esgota a matéria ali contida, chamando em alguns pontos a atividade legislativa
complementar ou ordinaria para efetivar seus comandos. Se essa atividade ndo
acontece, ou € realizada apenas parcialmente, a Constituicdo se torna nesse

ponto inoperante, surgindo, entdo, a omissao inconstitucional total ou parcial.

Canotilho ensina com maestria 0 conceito de omissao legislativa:

O conceito de omissdo legislativa ndo €é um conceito
naturalistico, reconduzivel a um simples ndo fazer, a um simples
conceito de negacdo. Omissdo, em sentido juridico-constitucional,
significa ndo fazer aquilo a que se estava constitucionalmente obrigado.
A omissdo legislativa, para ganhar significado autébnomo e relevante,
deve conexionar-se com uma exigéncia constitucional de accdo, nao
bastando o simples dever geral de legislar para dar fundamento a uma

omiss&o inconstitucional. (1998, p. 917)

Tanto na acdo como na omissdo descritas surge um comportamento
legislativo inconstitucional, tornando necessaria a ado¢cdo de meios para, ora
expurgar do ordenamento juridico o ato que resultou em uma lei contraria a
Constituicdo, ora para reconhecer a inércia legislativa violadora da Lei Maior. No
segundo caso veremos que a legislacdo brasileira ainda ndo possui meios
sancionatorios eficazes ante ao reconhecimento da omissédo, como se da quando
€ reconhecida a inconstitucionalidade por acdo, onde a lei eivada de vicio é

retirada do ordenamento.

Outras classificacdes poderiam ainda ser mencionadas (CLEVE, 2000, p.
54/57), mas foge ao ambito desse estudo uma analise completa do assunto.
Procuramos neste topico apenas estabelecer as principais formas de

manifestacdo da inconstitucionalidade.
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3 DIREITO COMPARADO: BREVES CONSIDERACOES SOBRE
ALGUNS MODELOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O mundo contemporaneo conheceu diferentes tipos de fiscalizacdo da
constitucionalidade, atribuindo essa funcdo igualmente a diferentes 6rgaos. Ha
paises que deixaram ao Poder Judiciario essa competéncia, outros criaram um
orgao proprio, integrante ou ndo do Judiciério; e h4, ainda, o modelo politico de

fiscalizac&o, que atribuiu ao Parlamento essa func¢éo. E o caso do modelo inglés.

3.1 O modelo inglés de auséncia de fiscalizagao

No direito constitucional inglés vige a supremacia absoluta, ndo da
Constituicdo, mas do Parlamento; por conseguinte, ndo existe um controle juridico
da constitucionalidade. Se seus atos vao de encontro a Constituicio permanecem

validos, como se a houvesse modificado ou emendado.

O direito inglés ndo adotou a distincdo entre leis constitucionais e leis
ordinarias. No entanto, a falta de obstaculo juridico aparente ao parlamento nao
significa que este possui poderes ilimitados, havendo limites apenas na equidade
natural. “A propoésito, Rui Barbosa: ‘Lord Coke, juiz supremo do King’'s Bench
sentenciou que o direito consuetudinario limita os atos do parlamento e as vezes
os priva de validade, quando repugnantes a razao”. (BARBOSA, 1958, apud
PALU, 1999, p. 95)

Cumpre ao Poder Judiciario inglés, atualmente, apenas aplicar a lei votada

pelo Parlamento, sendo que este €, de certa maneira, o fiscalizador de si mesmao.

3.2 O modelo aleméo de fiscalizacéo
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A Constituicdo Federal da Republica da Alemanha de 1949 estabeleceu a
criacdo de um Tribunal Constitucional Federal, sem deixar de reconhecer a

existéncia dos tribunais constitucionais dos estados.

Naquele pais coexistem dois sistemas de controle da constitucionalidade,
um incidental e outro por via de acdo direta. Em ambos os casos, havendo a
declaracado de inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional Federal o efeito €
geral, implicando na derrogacédo da lei impugnada apos a publicagdo da decisdo
no o6rgdo de imprensa oficial. Os efeitos do reconhecimento da
inconstitucionalidade operam ex tunc, havendo, porém, exce¢bes no que

concerne a determinados atos administrativos, que conservam sua validade.

No que tange ao controle concreto de normas, o direito alemé&o estabelece
que quando um Tribunal considerar inconstitucional uma lei de cuja validade
dependa a decisédo, terd de suspender o processo e submeter a questdo a
decisdo do Tribunal estadual competente em assuntos constitucionais, quando se
tratar de violacdo da Constituicdo de um Estado, ou a do Tribunal Constitucional
Federal, quando se tratar de violacao desta Lei Fundamental (Lei Fundamental,
art. 100, par. 1°). (MARTINS e MENDES, 2001, p. 15)

O conflito jurisprudencial envolvendo Tribunais Constitucionais estaduais
ou que envolva estes e o Tribunal Constitucional Federal, no que se refere a

interpretacéo da Lei Fundamental, figura outra hipotese de controle normativo.

O controle contra ato jurisdicional e executivo se da nos termos do artigo
95, 2, da Lei do Tribunal Constitucional, que estabelece que o ato jurisdicional e
executivo serdq anulado quando o recurso que o impugne for acolhido pelo

tribunal.

Quanto aos atos de natureza legislativa, se o recurso constitucional contra
uma lei € acolhido, a lei deve declarar-se nula. Os efeitos desta declaracdo se
produzem ex tunc e obrigam de tal maneira aos 6rgdos constitucionais, aos
tribunais e autoridades de toda classe, de modo que o legislador ndo podera ditar
uma nova lei com o conteudo igual a anulada, e os 6rgdos cujo comportamento
tenha sido declarado lesivo aos direitos fundamentais ndo poderao repeti-lo sem
que se considere violatorio da Constituicdo. (DEL MERCADO, 1978, apud
FERRARI, 1999, p. 158)
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3.3 O modelo americano de fiscalizagéo

O modelo de controle de constitucionalidade americano é o exercido pelo
Poder Judiciario. Sua competéncia é difusa, pois exercida incidentalmente no
curso de qualguer demanda, quando imprescindivel para solucdo da causa, e

praticado por qualquer juiz ou tribunal.

N&o obstante ser o controle difuso, a Ultima palavra em matéria
constitucional pertence a Suprema Corte, o 6érgao de cupula do Poder Judiciario,
que decidindo em ultima instancia pela constitucionalidade ou ndo de uma lei
vincula todos os demais 6rgaos do Judiciario, de forma que ndo poderdo decidir

de maneira diferente.

Denota-se nesse sistema que a exigéncia do surgimento de uma
controvérsia in concreto para a analise da constitucionalidade de uma lei acaba
deixando de fora do controle da Suprema Corte questbes que envolvam 0s
poderes e questdes que, abstratas e desvinculadas de lides particulares, tém
importancia nacional. A auséncia de controle concentrado em um processo

objetivo torna esse sistema incompleto.

Sem duavida, foi a técnica de atribuir a Constituicdo um valor normativo
superior em relagdo as leis ordinarias, juntamente com o sistema federal, a mais
importante criagdo do constitucionalismo norte-americano e a grande inovagao

frente a tradicao inglesa da soberania do Parlamento.

A possibilidade de um juiz declarar a inconstitucionalidade de uma lei nos
Estados Unidos se consolidou em 1803, com a decisdo do juiz Marshal, no
célebre caso Marbury v. Madson. “Como acentua Polletti, ‘Marshal foi original na
l6gica imbativel de sua decisédo, ndo, porém quanto a substancia da idéia. Ela ja
era correntia na jurisprudéncia’. (POLLETTI, 1985, apud CLEVE, 2000, p. 64)

Com efeito, apds a independéncia, em 1776, o Supremo Tribunal de New
Jersey ja& havia afirmado que a Corte tinha o direito de sentenciar sobre a
constitucionalidade das leis. Na mesma esteira caminharam decisdes da
Magistratura da Virginia, em 1782, bem como dos estados de Nova York e
Carolina do Norte. (PALU, 1999, p. 103)
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Assim, o ceme do modelo norte-americano de controle de
constitucionalidade repousa na possibilidade de qualquer juiz, diante do caso
concreto, percebendo o contraste de uma lei ordinaria face a Lei Suprema, aplicar
esta e excluir aquela. A eficacia do modelo, porém, esta na for¢ca vinculante das
decisdes®. Chamada a Suprema Corte a sentenciar em matéria constitucional sua
decisdo serd vinculante a todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario. Sera
necessério, entdo, sua manifestagcdo para que a decisdo adquira eficacia erga
omnes. Uma vez desaplicada pela Corte Suprema uma lei por inconstitucional,
embora permaneca nos codigos, ja que ndo foi expressamente derrogada, sera

tida por uma lei morta.

3.4 O modelo francés de fiscalizacao

A concepcdao francesa do principio da separacdo dos poderes sempre se
deu de forma radical. Os abusos cometidos pelos juizes, que antes da revolucao
de 1789 nada mais eram do que a longa manus do poder imperial, tornaram o
Poder Judiciario desprovido de confianga pelos franceses. Essa desconfianca
influenciou de forma decisiva na organizacdo desse poder, que recebeu

competéncia tdo-somente para aplicar a lei, sem questiona-la.

Assim, ndo era permitido ao Judiciario interferir nos negocios do Executivo,
sendo que eventuais abusos por este praticados seriam policiados por um érgéo
extrajudicial, o Conselho de Estado, ficando o controle do Judiciario a cargo da

Corte de Cassacéao.

N&o desenvolveu o modelo constitucional francés um sistema de freios e
contrapesos, como nos moldes americanos, que admitiam interferéncias
reciprocas entre os poderes. A rigida concepgdo de separacdo dos poderes que
adotaram tornou inviavel um controle da constitucionalidade das leis editadas pelo
Parlamento, pois, se houvesse, seria considerado como uma intromissao de um

Poder em outro.

® Sobre a forca vinculante e os efeitos das decisdes proferidas pela Suprema Corte brasileira em
sede de controle de constitucionalidade remetemos o leitor ao capitulo 7
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Outra razdo para ndo se admitir o controle da constitucionalidade das leis
pelo Judiciario foi a idéia que sempre se teve do Parlamento naquele pais, como
representante da vontade do povo e, portanto, soberano e de atos

inquestionaveis.

Somente com a constituicdo de 1958 a Franca conheceu um controle de
constitucionalidade das leis. Foi com a criacdo do Conselho Constitucional que,
no entanto, exerce papel marcadamente politico, ndo se admitindo ainda um
controle jurisdicional. Sua atuacdo € apenas preventiva, sendo que uma vez ndo
rejeitado o ato legislativo por este 6rgdo e entrando a lei em vigor, seu
cumprimento sera obrigatdrio e inquestionavel pelo Poder Judiciario, ndo havendo
mecanismos repressivos de excluir a lei do ordenamento, exceto pelos meios

tradicionais de derrogacao.

3.5 O modelo austriaco de fiscalizagcao

Até 1920 a Austria ndo conhecia nenhuma espécie de controle da
constitucionalidade das leis. Provavelmente por influéncia do direito francés, era
reconhecida a soberania do Parlamento e sendo as leis por este emanadas a
expressao da vontade popular ndo caberia a qualquer 6rgdo estatal, nem mesmo

ao Poder Judiciario, contestar a validade delas.

Em 1920, entretanto, a Constituicdo austriaca, adotando a teoria
desenvolvida por Kelsen (KELSEN, 1979, apud CLEVE, 2000, p. 67), instituiu
uma espécie de controle de constitucionalidade diferente daquele desenvolvido
pelos americanos. Sua principal caracteristica esta na apreciacdo da legitimidade
da lei in abstrato, ndo havendo necessidade da existéncia de uma demanda
envolvendo interesses subjetivos em andamento, como nos moldes existentes

nos Estados Unidos.

Foi instituida uma Corte Constitucional competente para, de modo
concentrado e unicamente por meio de acao direta, analisar a constitucionalidade

das leis daguele pais.



30

Sendo a apreciacao da constitucionalidade da lei o0 motivo principal da acao
e nao havendo partes interessadas, 0 processo possui carater objetivo e a
decisdo dada pela Corte tem eficacia erga omnes, ou seja, uma vez pronunciada,
a inconstitucionalidade alcanca a todos, como se a lei tivesse sido revogada.
Nesse caso, pode-se dizer que a Corte Constitucional atua como legislador

negativo.

Seguindo o modelo desenvolvido por Kelsen, o sistema austriaco considera
que uma lei inconstitucional ndo tem somente efeito declaratério, sendo a
declaracdo de inconstitucionalidade de natureza constitutiva. Assim, os efeitos da
declaracdo sdo ex nunc, ou seja, se projetam apenas para o futuro, nao
alcancando atos pretéritos, que permanecem regidos pela lei em vigor a época de

sua constitui¢ao.

Pode o Tribunal, ainda, estabelecer prazo de até um ano para a entrada
em vigor da cassacao da lei (MARTINS e MENDES, 2001, p. 13), o que realca o
carater legislativo negativo da decisdo proferida pela Corte Constitucional

austriaca.

Com a reforma constitucional de 1929, a Austria, complementando o
modelo existente, passou a admitir espécie de controle de constitucionalidade
concreto, provocado no curso de uma demanda judicial. Esse controle, no
entanto, ndo facultava a qualquer juiz, diante do caso concreto (como no modelo
americano) apreciar a constitucionalidade da lei, tendo sido criados dois Orgaos
judiciarios superiores “com legitimidade para submeterem a Corte Constitucional
as questdes sobre constitucionalidade de leis, relativas a casos concretos que por
eles tramitasse” (FERRARI, 1999, p. 156). Neste caso, a decisdo anulatéria

pronunciada pela Corte Constitucional possui efeitos retroativos.

Finalmente, cumpre anotar que o sistema austriaco prevé ainda a
possibilidade de revigorar a legislagdo revogada pela lei agora julgada
inconstitucional. Essa repristinagdo tem por objetivo evitar um vacuo legislativo e

devera ser ordenada pelo tribunal, quando este considerar recomendavel.
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4 EVOLUCAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
BRASILEIRO

A Constituicao brasileira de 1824, promulgada sob o regime imperial ndo
permitiu, como ja ocorria nos Estados Unidos, qualquer espécie de controle de
constitucionalidade. A razao disso se deve ao fato de que, provavelmente por
influéncia francesa, ndo era permitido a outro poder controlar a atividade
legislativa. Cabia somente ao proprio legislativo “fazer leis, interpreta-las,
suspendé-las e revoga-las”, bem como “velar pela guarda da Constituicao” (art.
15, n. 8% e 99).

A existéncia do chamado Poder Moderador, por outro lado, se constituia
em outro Obice a existéncia de qualquer controle sobre os atos legislativos. Por
ele, ao imperador era assegurado o super mister de velar pela guarda da
constituicdo e pela harmonia entre os demais poderes, sendo-lhe facultado alterar
0s atos legislativos por meio de outros critérios que ndo os da legalidade ou

constitucionalidade.

Assim, num sistema de vigilancia suprema do Imperador sobre os demais
poderes € evidente que jamais caberia ao Poder Judiciario exercer qualquer
fiscalizacdo sobre o Legislativo. Esse controle sO poderia ser exercido

exclusivamente pelo Poder Imperial.

A Constituicdo republicana de 1891, ao extinguir o poder Moderador, que
adoecia o principio da separacdo dos poderes, introduz modificacbes que se

revelaram bastante avancadas para a época.

E nesse periodo que surge, inspirado no modelo norte-americano, o
controle de constitucionalidade difuso incidental, cabendo ao Poder Judiciario a
apreciacdo da adequacdo ou ndo de determinada disposicdo normativa face ao
Texto Constitucional. O art. 59 do Texto Maior, ao disciplinar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal, no seu 8 1° dispunha: “Das sentencas das Justicas
dos Estados, em Ultima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal
Federal: a) quando se questionar sobre a validade ou aplicacdo de tratados e leis

federais, e a decisao do Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar
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a validade de leis ou de atos dos governos dos Estados em face da Constituicao,
ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses

atos, ou essas leis impugnadas”.

A Emenda Constitucional de 1926 estabeleceu, no artigo 60 § 1°, que “Das
sentencas das justicas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a vigéncia ou a
validade das leis federais em face da Constituicdo e a decisdo do Tribunal do
Estado Ihes negar aplicacdo; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos
de governos dos Estados em face da Constituicdo ou das leis federais, e a
decisdo do tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis

impugnadas”.

Diferentemente dos Estados Unidos, onde a criagdo de tal controle de
constitucionalidade nasceu por obra da Suprema Corte, no Brasil a Constituicdo
de 1891, bem como a Emenda Constitucional de 1926, atribuiram expressamente
a Corte Suprema brasileira a tarefa de controlar a atividade legislativa, o que
sofreu inicialmente certa resisténcia por parte dos membros daquele 6rgao, que
ainda se encontravam ancorados na tradicdo da rigida separacdo dos poderes
propugnada pelo constitucionalismo francés e no modelo monérquico que se

extinguira.

A maior deficiéncia desse controle estava no fato de que sendo ele de
natureza exclusivamente difusa, ndo havendo ainda um meio de controle in
abstrato das normas, ndo havia qualquer previsdo de extensao dos efeitos da
decisdo do Supremo aos casos semelhantes, permanecendo valida no
ordenamento juridico a lei que esse 6rgado declarasse inconstitucional, tendo tal
decisdo o condao de afastar a aplicacdo da lei impugnada apenas do caso

concreto.

Diferentemente do que ocorria nos Estados Unidos, onde o nascimento
desse controle se deu de forma costumeira e a decisdo da Suprema Corte
possuia efeito vinculante, por aqui, mesmo que declarada sua
inconstitucionalidade, qualquer outro juiz poderia diante de um caso concreto

aplicar a lei repugnada pelo 6rgao maximo do Judiciario brasileiro.
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Tornava-se necessario a criacdo de um modelo que estendesse os efeitos
da decisdo a todos os outros casos, expurgando por definitivo do ordenamento a

lei tida por inconstitucional.

A Constituicdo de 1934, mantendo o controle difuso incidental, introduziu

no sistema importantes alteracdes.

A declaracéo de inconstitucionalidade nos tribunais, diante do artigo 179,

ficava condicionada aos votos da maioria absoluta de seus membros.

Importante inovagdo ocorreu no artigo 91, item 1V, da referida Carta que
incumbia ao Senado Federal competéncia para “Suspender a execu¢ao, no todo
ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam

sido declaradas inconstitucionais pelo Poder Judiciario”.

Tal dispositivo, sem ferir o principio da separacdo dos poderes, ja que
somente por decisdo do Senado Federal (6rgédo legislativo), seria possivel
suspender a execucao da lei tida por inconstitucional, pela primeira vez passa a
possibilitar a atribuicdo de efeitos erga omnes as decisGes proferidas em ultima
instancia em sede de controle de constitucionalidade, o que tornaria
desnecessario novas manifestacbes do 6rgdo de cupula do Judiciario brasileiro

envolvendo a mesma matéria ja decidida.

Embora ndo houvesse ainda um modelo concentrado de fiscalizacdo da
constitucionalidade, é na Constituicdo de 1934 que surge uma ac¢ao direta cujo
julgamento constituia pressuposto para decretacdo de intervencao federal nos

Estados-membros.

Por essa acao, que tinha no Procurador Geral da Republica a legitimacéo
exclusiva para sua propositura, se analisaria a constitucionalidade da lei federal
que decretasse intervencdo no Estado-membro, cuja elaboracdo era de
competéncia do Senado Federal (art.41 8 3° da Constituigdo de 1934) e sua
decretacdo do Congresso Nacional, e sendo esta lei reconhecida como

constitucional poderia se efetivar a intervengao.

A elaboracao de tal lei interventora seria o meio eficaz para coibir violacédo
de qualquer dos principios constitucionais previstos no artigo 7° da referida carta
(forma republicana representativa, independéncia e coordenagdo dos Poderes,
temporariedade das funcdes eletivas etc). Eram os chamados principios
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constitucionais sensiveis. Mas s6 a elaboracéo da lei ndo era o suficiente para a
intervencao, que soO poderia se dar apds a manifestacéo positiva do Supremo, nos

termos do artigo 12 § 2°.

A Constituicdo de 1937, outorgada por um golpe militar, mostra a
preocupacdao com o fortalecimento do Poder Executivo e provoca importantes

modifica¢des no controle de constitucionalidade.

Foi mantido o controle difuso de constitucionalidade, inclusive no que se
refere ao quorum minimo para a declaracdo de inconstitucionalidade pelos
tribunais, embora a carta ndo fizesse qualquer referéncia a participacdo do

Senado Federal nesse controle.

A mais importante alteracdo se deu no artigo 96 8§ Unico, que, numa nitida
intencdo de atenuar a supremacia do Judiciario dispés que: “No caso de ser
declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Republica, seja necesséaria ao bem estar do Povo, a promocdo ou defesa de
interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento; se este a confirmar por dois tercos de votos

de cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisao do Tribunal”.

Para Celso Ribeiro Bastos (2001) a possibilidade de o Parlamento revalidar
a norma tida por inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal equivalia a uma

emenda a Constitui¢ao.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari (1999), citando Anhaia Mello, vé no
dispositivo a figura do Presidente da Republica elevada a condicdo de instancia

recursal em matéria de Constituicéo.’

A promulgacgéo da constituicdo de 1946 n&o trouxe grandes alteragdes no
controle de constitucionalidade existente. O controle difuso seguiu 0 mesmo
modelo inaugurado em 1891 e aperfeicoado com a Constituicio de 1934,

prevendo o quorum qualificado dos tribunais para a declaracdo de

" “a partir de sua manifestacdo, a lei, ainda que viciada, poderia voltar a ser reconfirmada pelo

Legislativo, fato que, desconsiderando a manifestacdo do mais auto tribunal do pais,
proporcionaria, em termos reais, uma efetiva reforma constitucional, porque, sendo o sistema
juridico um todo harmonioso, ndo se pode conceber que em seu bojo possa haver duas normas de
hierarquias diversas conflitantes”. (BASTOS, 1975, apud FERRARI, 1999, p. 76)
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inconstitucionalidade e a participacdo essencial do Senado na suspensdo da

norma declarada inconstitucional pelo Supremo.

E suprimido o artigo 96 § Unico da Constituicio anterior e o Poder

Judiciério, através do STF, volta a ter a Ultima palavra em matéria constitucional.

No que se refere a acdo interventiva, que era a semente do controle
concentrado que mais tarde viria, a Constituicdo de 1946 realizou algumas

alteracdes que na esséncia permanecem até hoje.

Assim, a partir de 1946, diferentemente do que ocorria na Constituicdo de
1934, a intervencdo passa a ter como condicAdo a decretacdo de
inconstitucionalidade do ato estadual e ndo do decreto de intervencdo. O
Procurador Geral da Republica submeteria ao exame do Supremo o ato arglido
de inconstitucional e se aquele 6rgdo decidisse pela inconstitucionalidade de tal

ato o Congresso Nacional decretaria a intervencao.

A Emenda Constitucional 16, de 26/11/1965, instituiu no Brasil o controle
concentrado da constitucionalidade de atos normativos federais e estaduais. O
dispositivo, em seu artigo 2°, alterou o artigo 101, item |, alinea k, da Constituicdo
de 1946, aumentando, assim, o rol das competéncias do Supremo Tribunal
Federal, dispondo que caberia a este o6rgdo “processar e julgar representacao
contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou

estadual, encaminhada pelo Procurador Geral da Republica”.

Assim como na representacdo interventiva, a legitimidade para a
provocacao do Supremo Tribunal Federal nesse caso repousava exclusivamente
na figura do Procurador Geral da Republica. No entanto, com aquela nao se
confunde. Aqui, o0 que se busca é a preservacdo de todos os dispositivos
constitucionais ao passo que naquela o objetivo € a resolucdo de um conflito
politico entre a Unido e um Estado-membro, que ocorria quando houvesse

violagdo dos principios constitucionais sensiveis.

Estava inaugurado, entre nés, o controle de constitucionalidade em tese,
que, desvinculado de um caso concreto, seria apto a expurgar do ordenamento
juridico brasileiro qualquer lei federal ou estadual incompativel com a Carta
Magna. A defesa do ordenamento juridico era a razao direta, apta a inaugurar o
processo objetivo de controle de constitucionalidade.
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A Emenda constitucional 16/65 autorizou, também, os Estados a criarem
processo de fiscalizacdo das leis municipais em face da Constituicdo Estadual,
cabendo aos Tribunais de Justica locais a competéncia para o julgamento de tais
demandas (art. 19, que acrescentou o inciso Xl ao art. 124 da Constituicdo de
1946).

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1967 e da Emenda Constitucional
n° 1 de 1969 nao se observou grandes alteracdes no controle de
constitucionalidade entéo vigente.

Entre as alteracbes que consideramos importantes houve a transferéncia
do, Congresso Nacional para o Presidente da Republica, da competéncia para
suspender ato ou lei declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em
matéria relativa a intervencdo, quando essa suspensdo for suficiente para

restabelecer a normalidade no Estado (art. 11, § 2°).

A Carta de 1967 ndo conservou o dispositivo trazido pela Emenda 16/65,
autorizador da representacdo de inconstitucionalidade genérica no ambito
estadual. O texto de 1969 disciplinou no artigo 15, 8§ 3°, letra d, um controle de
constitucionalidade estadual para fins de intervencdo nos Municipios. A Emenda
7/77 trouxe a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal conceder medida
cautelar em representacdo de inconstitucionalidade solicitada pelo Procurador
Geral da Republica (art. 119, I, p).

O sistema difuso permaneceu nos mesmos moldes, inclusive com a
participacdo do Senado Federal na suspensdo da norma declarada

inconstitucional.

O Texto Constitucional de 1988 representou significativa alteracdo no
modelo de controle da constitucionalidade entdo vigente. Mantendo as linhas
mestras com o controle difuso incidental e o controle concentrado, tivemos as
mais significativas alteracées no segundo modelo, onde o legislador constituinte,
pretendendo democratizar o acesso ao Supremo, por meio da Acao direta de
inconstitucionalidade, que veio a substituir a chamada representacdo contra a
inconstitucionalidade, alargou consideravelmente o rol dos legitimados para sua

propositura, antes concentrado apenas no Procurador Geral da Republica.

O artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu:
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“Art. 103. Podem propor a a¢éo de inconstitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - 0 Governador de Estado;

VI - o Procurador Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII — partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX — confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.”

O Procurador Geral, aléem de legitimado a propositura da acao direta, sera
ouvido em todas as ac¢les de inconstitucionalidade e em todos os processos de
competéncia do STF (art.103 § 1°).

Criou-se a figura do Advogado Geral da Unido, que atuara como defensor

do ato impugnado (art. 103 § 3°).

Quase tudo que se disse até aqui foi com relacdo a manifestacdo de
inconstitucionalidade contida em uma acao legislativa e, mais uma vez inovando,
0 Poder Constituinte de 1988 criou a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissao, disciplinando no art. 103, § 2°, que:

§ 2.° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em 30 dias.

Foi instituida também a possibilidade de os Estados-membros instituirem a
declaracdo da inconstitucionalidade em tese, mediante representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face
da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da legitimacao para agir a um unico
orgao (art. 125, § 2°).

A Emenda Constitucional 3/93, acrescentando o 8§ 4° ao artigo 103 da CF
veio a prever a acdo declaratoria de constitucionalidade, com o objetivo de, diante

de uma controvérsia jurisprudencial, possibilitar a manifestacdo do Supremo nao
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no sentido de declarar a inconstitucionalidade do ato discutido, mas de declarar a
sua conformacdo com o Texto Constitucional. Tal medida veio a complementar
ainda mais o controle de constitucionalidade brasileiro, porém seu rol de
legitimados ndo teve a mesma extensdo prevista para a acdo de
inconstitucionalidade. Para a propositura da acdo declaratéria de
constitucionalidade o legislador legitimou apenas o presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e o Procurador
Geral da Republica.

Como se observa foram de grande impulso para a defesa da
constitucionalidade as inovacdes trazidas pela Carta Magna de 1988. Porém, ndo

deixa 0 novo modelo de merecer algumas criticas.

Carece, ainda, de previsdo normativa a declaracao de inconstitucionalidade
por omissao legislativa no ambito estadual, bem como a possibilidade de controle
da constitucionalidade através da acao declaratdria de constitucionalidade de leis
estaduais e municipais frente a Constituicdo Federal, j& que esta sO se presta a
declarar a constitucionalidade de lei federal.

Um grande avanco se deu recentemente com a edicdo das leis 9868/99 e
9882/99, a primeira destinada a regulamentar o processo e julgamento das acées
diretas de inconstitucionalidade e de constitucionalidade no ambito federal e a
segunda a regulamentar a argiicdo de descumprimento de preceito fundamental
prevista no 8§ 1° do artigo 102 da Constituicdo. Essas leis ordinarias vieram a
complementar os dispositivos constitucionais que tratam do assunto e determinar
os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal no controle abstrato da
constitucionalidade.
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5 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

Procurou-se até aqui tracar um panorama histérico dos tipos de controle de
constitucionalidade existentes, que sO possuem razdo de existir ante ao
reconhecimento da Constituicdo como lei Suprema, em posicao hierarquica
privilegiada, onde todas as outras normas so se apresentam como validas quando

com ela compativeis.

No Brasil, onde o Texto Constitucional apresenta essas caracteristicas,

vimos que vérias foram as modificacdes até se chegar ao modelo hoje existente.

Assim, os tipos de controle praticados no Brasil podem se apresentar de
diferentes formas, mas sempre com o objetivo de preventiva ou repressivamente,

de forma judicial ou politica, proteger a Lei Maior.

5.1 Controle preventivo

Controle preventivo é o método pelo qual se busca impedir a entrada no
ordenamento juridico de normas que guardem incompatibilidade com o Texto
Constitucional. E no préprio exercicio do processo legislativo que se analisa a

validade ou ndo da norma que se pretenda ver aprovada.

O controle preventivo de constitucionalidade no Brasil se da apenas no
ambito dos poderes legislativo e executivo e sua primeira manifestacdo se déa
apos a fase de iniciativa legislativa, quando o texto a ser apresentado em plenario

€ submetido a uma Comissao de Constituicdo e Justica.

7

A funcdo precipua dessas comissdes é verificar a compatibilidade do
projeto de lei frente a Constituicdo Federal, analisando seus aspectos formais,

legitimidade de sua iniciativa e o conteudo material.

O artigo 58 da Constituicdo prevé a criacdo dessas comissdes na forma
dos regimentos internos das casas legislativas sendo que o artigo 32, Ill, do
Regimento Interno da Camara dos Deputados e o artigo 101 do Regimento

Interno do Senado Federal regulamentam a questdo, instituindo a comissao de
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constituicdo e justica e de redacao no primeiro caso e a comissao de constituicao,

justica e cidadania no segundo.

Os regimentos internos dessas casas prevéem inclusive recurso para o

plenério da decisdo proferida em sede de comissao.

O segundo meio preventivo de controle da constitucionalidade no Brasil se
verifica pela participacao do chefe do poder executivo, que, através do veto, pode
impedir, alegando inconstitucionalidade, que um projeto ou emenda venham a

integrar o ordenamento juridico (art. 66 § 1°).

N&o se pode perder de vista porém que no Brasil a eficacia maior no
controle da constitucionalidade se da no modelo repressivo, por apresentar o

controle preventivo um teor mais politico do que juridico.

Com efeito, o veto presidencial ndo é suficiente para barrar uma lei tida por
inconstitucional, haja vista que por voto da maioria absoluta dos membros de
cada casa legislativa podera ele ser derrubado e o ato normativo questionado
entrar incolume no ordenamento juridico, 0 que ndo o exclui de um eventual crivo

posterior do Judiciério.

A ineficacia do controle preventivo se mostra clara pelas indmeras acoes
diretas de inconstitucionalidade que tramitam no Supremo Tribunal Federal, onde,
escapando ao controle a priori, varias espécies normativas eivadas do vicio da

inconstitucionalidade se presenciam em nosso sistema normativo.

Cumpre ressaltar, ainda, que alguns autores apresentam uma excecao a

auséncia de participacado de Poder Judiciario nessa fase:

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, tem entendido que o
controle preventivo pode ocorrer pela via jurisdicional quando existe
vedacao na propria Constituicdo ao tramite da espécie normativa. Cuida-
se, em outras palavras, de um “direito funcdo” do parlamentar de
participar de um processo legislativo juridicamente higido. (ARAUJO e

NUNES JUNIOR, 1999, p. 26)®

® Decisdo tomada no Mandado de Seguranca n° 20.257 - DF
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5.2 Controle repressivo

O controle repressivo é 0 que apresenta maior eficacia no ordenamento
brasileiro. E exercido pelo Poder Judiciario e pode se dar por duas vias. Uma
difusa, também chamada de indireta, de excecédo ou de defesa, que consiste na
arguicdo perante qualquer juiz ou tribunal de uma inconstitucionalidade existente
em uma lei ou ato normativo que é prejudicial ao julgamento da demanda. Ocorre
no curso de um processo qualquer onde uma das partes requer sua excecao ao
cumprimento de determinado comando normativo por apresentar ele o vicio da
inconstitucionalidade. A andlise da alegacdo se dard nos estreitos limites da
relevancia que a lei representa para o julgamento da causa e reconhecendo 0 juiz
a inconstitucionalidade arguida deixara de aplicar a lei apenas aquele caso que

Ihe fora submetido.

A outra forma de controle repressivo se da através da via direta, ou de
acao, ou controle abstrato de normas, onde qualquer dos legitimados elencados
no artigo 103 da Constituicdo Federal, e somente eles, poderdo propor
diretamente perante o Supremo Tribunal Federal a acédo direta de
inconstitucionalidade. O objetivo aqui € expurgar por definitivo do ordenamento
juridico a lei ou ato normativo federal ou estadual que contrarie no todo ou em
parte a Lei Maior. Ndo se faz necessério, diferentemente do que ocorre na via
difusa, a existéncia de um litigio em andamento. Aqui, o objeto principal da acdo &

a propria declaracdo de inconstitucionalidade.

Embora o exercicio desse controle seja de competéncia do Poder
Judiciario podemos dizer que o Poder Legislativo também pratica o controle

repressivo.

A primeira hipétese de exercicio dessa atividade esta prevista no artigo 49,
V, da Constituicdo Federal, que prevé competir ao Congresso Nacional sustar os
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegacao legislativa. Esse processo se da através da edicdo de um
decreto legislativo sustando o decreto presidencial ou a lei delegada por infringir a
norma constitucional prevista para suas edi¢cbes (art. 84, IV, art. 68). (MORAES.
2003, p. 587/587)
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A medida provisoria editada pelo presidente da republica também esta
sujeita ao controle repressivo de constitucionalidade praticado pelo 6rgéo
legislativo. Com efeito, depois de editada, ela se converte em lei que terd prazo
de validade de 60 dias, devendo o Congresso Nacional aprova-la, convertendo-a
em lei, ou rejeita-la. Note-se, que, enquanto espécie normativa a medida
provisoria, ainda que temporariamente, chega a fazer parte do ordenamento
juridico, produz efeitos e sua rejeicdo pelo congresso configura-se em verdadeiro

controle repressivo.

5.3 Controle politico e controle judicial

O controle politico de constitucionalidade é aguele exercido por outro Poder
que nado o Judiciario. Por vezes ocorre com a criacdo de um orgédo distinto dos
demais poderes com a finalidade precipua de controlar os atos normativos, de
forma preventiva (como ocorre no sistema francés com o Conselho

Constitucional) ou de forma repressiva.

O 6rgao politico competente pode ser também, como ocorre no controle
preventivo brasileiro, o proprio Poder Legislativo, o que na préatica se torna
ineficaz pois seria dificil imaginar que esse Poder iria organizar um meio de
reprimir violacOes de direitos praticados por ele mesmo. (DUGUIT, 1921, apud
FERRARI, 1999, p. 64). O que se V€ na pratica, nesse tipo de controle, é apenas
a opinido politica do 6rgdo que elaborou o ato substituida pela opinido do 6rgao
controlador, que se atém mais aos critérios de conveniéncia ou oportunidade do
que a concordancia dos atos legislativos frente a Constituicdo. (BASTOS, 1982,
apud FERRARI, 1999, p.64)

O controle juridico consiste na fiscalizagcdo da constitucionalidade realizada
pelo Poder Judiciario. As bases deste sistema surgiram nos Estados Unidos por
meio de sua jurisprudéncia, consolidada no famoso caso Marbury v. Madson, ja

gue nao existia previsdo expressa na Constituicao.

O exercicio desse controle pode ocorrer através de um Unico 6rgao, como

ocorre no sistema austriaco, alemdo e italiano, onde prevalece o sistema
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concentrado de fiscalizacdo ou por qualquer juiz ou tribunal, como € o caso dos

Estados Unidos, onde vige o sistema difuso.

No Brasil a historia constitucional mostra que de inicio se optou pelo
modelo difuso, seguindo 0s passos do sistema norte-americano e posteriormente,
a partir da Emenda constitucional 16/65, foi admitido entre nés também o modelo
concentrado de controle, sendo destinado ao STF a funcdo de controlar

abstratamente a constitucionalidade das leis brasileiras.

Assim, no sistema juridico brasileiro podemos observar a convivéncia de
ambos os modelos, difuso e concentrado, e quanto ao controle politico temos que
sua atuacdo se da nos limites das comissdes de constituicdo e justica existentes

nas casas legislativas e através do veto do chefe do executivo.

Deve-se registrar, ainda, a existéncia de um controle misto, que ocorre
quando a Constituicdo submete certas leis e atos normativos ao controle politico e
outras ao controle jurisdicional. (MORAES, 2003, p. 582)

Maria Regina Macedo Nery Ferrari (1999) aponta que a participacdo do
Senado Federal na suspenséo da norma declarada inconstitucional pelo STF (Art.
52, X, CF) ndo se constitui em espécie mista de controle, ja que a atuacdo desse
orgao legislativo se da apenas apos a declaracao proferida pelo Poder Judiciario,
nao podendo ele interferir na decisdo prolatada, cabendo-lhe apenas tornar mais
amplos os efeitos da deciséo.

5.4 ConsideragOes acerca do controle jurisdicional pela via difusa

Nesta forma de controle, também chamada de via de excecado, via
incidental, ou via de defesa, discute-se o caso concreto. Deve existir uma
demanda em andamento, onde a parte, querendo ver-se excepcionada do
cumprimento da lei a que todos estdo obrigados, argui a sua
inconstitucionalidade. Essa alegacéo pode advir tanto do pélo passivo como ativo
da lide. O termo via de defesa quer significar ndo a defesa em juizo, contra o

adversario da demanda, mas a defesa contra a lei tida por inconstitucional.
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O veiculo processual utilizado pode ser das mais variadas formas. Acao

ordinaria, hdbeas corpus, mandado de seguranca etc.

Sendo esse tipo de controle exercitdvel no curso de qualquer processo,
qualquer juiz podera, diante do caso concreto a ele submetido, declarar a
inconstitucionalidade. Essa decisdo s6 se aplicara ao caso em exame, nao
vinculando qualquer outra situacdo em que a lei seja aplicavel. Assim, a lei
permanece integrando normalmente o ordenamento juridico, criando direitos e

impondo obrigacoes.

A declaracdo de inconstitucionalidade € analisada como preliminar de
mérito, ndo podendo ser, nesse tipo de controle, o objeto principal da lide e os
efeitos da decisdo que a declaram se operam apenas inter partes e ex tunc, ou
seja, o que ficou decidido no julgamento da lide valera apenas para aquele caso e

tera forca retroativa.

A decisdo proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade
pode, por via recursal ou pela competéncia originaria, chegar aos tribunais que,
de acordo com o artigo 97 da Constituicdo Federal, s6 poderdo declarar uma lei
ou ato normativo do Poder Publico inconstitucional por voto da maioria absoluta

de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial.

Assim, se a declaragéo de inconstitucionalidade emanada do Tribunal ndo
se constituir por numero de votos que atendam ao requisito do artigo 97 da CF,

permanecera tida por constitucional a lei em apreco.

Ha& no STF, no entanto, entendimento de que tal reserva de plenario nao

sera necessaria quando presentes dois requisitos:

a) existéncia anterior de pronunciamento da inconstitucionalidade da lei
ou do ato normativo pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal;

b) existéncia, no &mbito do tribunal a quo, e em relagéo aquele mesmo
ato do Poder Publico, uma decisdo plenaria que haja apreciado a
controvérsia constitucional, ainda que desse pronunciamento nao
tenha resultado o formal reconhecimento da inconstitucionalidade da

regra estatal questionada. (MORAES, 2003, p. 590)

Por meio de recurso extraordinario a decisdo proferida pelos tribunais

pode, ainda, chegar ao 6érgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro.



45

Luis Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior esclarecem com
maestria os limites da deciséo proferida pelo Supremo, que “ao julgar a matéria,
trata de reconhecer, ou ndo, a inconstitucionalidade do tema, fato que, por si, ndo
determina a expulsdo da norma do sistema, pois, no caso, a coisa julgada
restringe-se as partes do processo em que a inconstitucionalidade foi argiida”.
(1999, p. 27)

Assim, a solucdo encontrada pelo legislador, desde a constituicdo de 1934,
foi determinar que apds a decisdo do Supremo, esta deve ser comunicada ao
Senado Federal para que esta casa legislativa, nos termos do artigo 52, X, da
Carta Magna atual, possa suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei

declarada inconstitucional por decisao definitiva.

A suspensdo pelo Senado da norma definitivamente declarada
inconstitucional pelo Poder Judiciario tem o efeito de retirar sua eficacia do mundo
juridico, tornando-a sem efeito, como se tivesse ocorrido sua revogacdo. Com
iss0, a decisdo que até entdo so era eficaz para as partes envolvidas na demanda
passa a se estender a todos (efeito erga omnes), com a ressalva de que para as
demais pessoas 0 efeito dessa suspensao soO valera do decreto suspensivo em
diante, ndo alcancando fatos pretéritos, como ocorre para as partes que

provocaram a atuacao jurisdicional.

Assim, ainda que o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma
tenha se dado em dltima instancia, no controle difuso, enquanto ndo suspensa
pelo Senado Federal, essa norma ndo eximira outras pessoas de seu
cumprimento, sendo que para se beneficiar de tal decisdo deve-se intentar uma

outra ac¢do judicial, novamente questionando tal vicio no sistema normativo.

No Brasil a decisdo do Supremo em sede de controle difuso nédo vincula os
demais juizes ou tribunais (diferentemente do que ocorre atualmente com o
controle concentrado, como veremos), que poderdo decidir de forma diferente, o
que torna necessaria a participacdo do Senado para que a inconstitucionalidade

seja definitivamente eliminada.

N&o é o que ocorre nos Estados Unidos nesse mesmo tipo de controle de
leis. Com efeito, naquele pais vige o principio do stare decisis, na for¢a vinculante
das decisdes judiciais. Por for¢ca desse principio, a decisdo envolvendo qualquer
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questdo constitucional proferida pelo 6rgdo maximo do Judiciario americano
vincula todos os demais juizes e tribunais. Com isso, basta a decisdo de ultima
instancia envolvendo um caso concreto para que se lhe atribua eficacia erga
omnes. (CLEVE, 2000, p. 66).

Quanto ao momento em que o Senado brasileiro podera exercer sua
competéncia no sentido de suspender a norma definitivamente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal parece ndo mais haver davida na
doutrina de que vige ai uma atividade discricionéria, de natureza politica, podendo
este oOrgao, adotando critérios de conveniéncia e oportunidade, determinar o
momento de levar a efeito a resolucdo suspensiva. Ja com relacdo aos efeitos

dessa suspensdao a questdo nao é pacifica.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior ensinam que:

O momento do exercicio da competéncia do artigo 52, X, € ato
de politica legislativa, ficando, portanto, ao crivo exclusivo do Senado.
N&o se trata de dar cumprimento a sentenga do Supremo Tribunal
Federal, que decidiu pela via de excecdo. Na verdade, a decisdo do
Senado Federal é no sentido de estender a sentenca do Supremo,
pertinente a inconstitucionalidade (ndo a prestacdo de fundo do peito —
caso concreto), para todos. Os efeitos da resolucdo, portanto, sdo

sempre a partir de sua edig&o, ou seja, ex nunc. (1999, p. 28)

Regina Maria Macedo Nery Ferrari ensina:

S0 a partir de sua suspensao é que a lei perde a eficacia, o que
nos leva a admitir seu carater constitutivo. A lei até tal momento existiu e,
portanto, obrigou, criou direitos, deveres, com toda sua carga de
obrigatoriedade, e s6 a partir do ato do Senado é que ela vai passar a
ndo obrigar mais, ja que, enquanto tal providéncia ndo se concretizar,
pode o proprio Supremo, que decidiu sobre sua invalidade, alterar seu
entendimento, conforme manifestacdo dos proprios ministros do
Supremo, em voto proferido na decisdo do Mandado de Seguranca

16.512, de maio de 1966.9

E prossegue a ilustre jurista:

° Revista Trimestral de Jurisprudéncia 38/5 e ss.
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Assim sendo, ndo estdo com a razdo aqueles que consideram
ter efeito retroativo a suspensdo pelo Senado, pois, se ndo podemos
negar o carater normativo de tal ato, 0 mesmo, embora ndo se confunda
com a revogacdo, opera como ela, jA que retira, por disposicao
constitucional, a eficacia da lei ou ato normativo. (1999, p. 152)

Partilham de entendimento contrario, sustentando que a resolucéo
suspensiva produz efeitos erga omnes e ex tunc o eminente constitucionalista
Clémerson Merlin Cléve, que na mesma linha de raciocinio que Gilmar Ferreira
Mendes, aponta que tal dispositivo teve origem na Constituicdo de 1934, quando
a suspensdo da execucdo da lei “importava na extensédo dos efeitos do aresto
declaratério da inconstitucionalidade, configurando, inclusive, instrumento de
economia processual”. (MENDES, 1990, apud CLEVE, 2000, p. 123)

Em que pesem as controvérsias em torno da questdo, Alexandre de

Moraes aponta que:

Tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o Senado Federal,
entendem que esse ndo esta obrigado a proceder a edi¢do da resolucao
suspensiva do ato estatal cuja inconstitucionalidade, em carater
irrecorrivel, foi declarada in concreto pelo Supremo Tribunal; sendo, pois,
ato discricionario do Poder Legislativo, classificado como deliberagao

essencialmente politica, de alcance normativo. (2003, p. 592)

Aponta ainda o festejado autor que uma vez editado o decreto suspensivo
exaurida estarda a competéncia constitucional do Senado, ndo podendo este
orgao, a posteriori, alterar seu entendimento para tornar sem efeito ou mesmo
modificar o sentido da resolucdo. (MELLO FILHO, 1986, apud MORAES, 2003, p.
592)

Entendemos com Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior
que no “amago de qualquer ordenamento reside o objetivo de seguranca das

relacdes juridicas”. (1999, p. 28)

Assim, pensamos ndo ser o melhor o entendimento que atribui efeito
retroativo a resolucdo suspensiva do senado, jA& que dentro de seu poder
discricionario que esta funcdo lhe confere este 6rgdo poderia postergar tal

suspensao por durante anos, 0 que no momento de sua ocorréncia estaria a
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alterar um sem numero de situagdes juridicas plenamente constituidas sob a lei

em debate.

Se entendéssemos pela retroeficacia da decisdo resolutéria do Senado
diante da declaragcdo de inconstitucionalidade de uma lei pela Corte Suprema
parece que estariamos deixando de lado o principio da seguranca juridica, pois,
diante de qualquer manifestacdo, in concreto, desse 6rgdo reconhecendo a
contrariedade de uma norma frente a Constituicdo, essa norma, desaplicada no
caso concreto, estaria desacreditada pelas demais pessoas, pois, embora em
vigor e obrigando aos demais, poderia se chegar ao extremo de se deixar de
cumpri-la esperando gque esta recusa seja posteriormente legitimada pelo Senado

Federal quando de sua suspenséo da ordem juridica.

Parece ser de bom acerto, em respeito ao principio da seguranca juridica,
entendermos que os efeitos de tal resolucdo se operam erga omnes e ex nunc, e
essa tem sido a tendéncia atual, ja que mesmo no controle concentrado, como
veremos, onde entendimento diverso seria mais aceitavel, a decisdo de ultima

instdncia nem sempre atinge fatos pretéritos.

Cumpre lembrar, que, assim como nos demais tribunais, 0 Supremo
Tribunal Federal s6 podera declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo por votos que representem a maioria absoluta de seus membros (CF,
art. 97; RISTF, arts. 176 e 177).

O sistema difuso de controle da constitucionalidade de leis tem como falha
a impossibilidade de se analisar a legitimidade de uma lei ou ato normativo frente
a Constituicdo enquanto ndo haja uma demanda in concreto, em que o dispositivo

viciado seja aplicavel,*°

alem de abalar a exigéncia da certeza do direito e mesmo
a seguranca nas relacdes sociais disciplinadas pelo direito, jA que no Brasil,
somente apd6s a Resolugdo do Senado suspendendo o ato normativo
definitivamente declarado inconstitucional pelo Supremo € que sua aplicacdo
deixara de prevalecer. Enquanto isso, ainda que ja julgada a questao pela mais

alta Corte, outros membros do Poder Judiciario, colegiados ou singulares,

19 «“Nos Estados Unidos, com o objetivo de fugir a essa falha, encontramos demandas simuladas, a
fim de provocar a manifestacdo do judiciario sobre a constitucionalidade de determinada lei”.
(FERRARI, 1999, p. 139)
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poderdo decidir casos semelhantes de maneira diferente, ja que nao vigora aqui a

forca vinculante das decisdes Superiores.

Nesse diapaséo, a partir da Emenda Constitucional 16/65, com o objetivo
de complementar a fiscalizacdo da constitucionalidade no Brasil o legislador
instituiu o controle concentrado, que visa combater a inconstitucionalidade
presente em uma norma in abstrato, independentemente da existéncia de uma

demanda envolvendo a aludida norma. E o que passaremos a analisar.
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6 CONTROLE JURISDICIONAL PELA VIA CONCENTRADA

O controle de constitucionalidade pela via concentrada surgiu efetivamente
no Brasil, como vimos, com a edigdo da Emenda Constitucional 16/65, (apesar da
existéncia em nosso sistema, desde 1934, da representacao interventiva), que,
incorporando ao Estado brasileiro o modelo austriaco de fiscalizacéo, fruto da
criacdo de Hans Kelsen (CLEVE, 2000, p. 67), veio a complementar o controle

difuso entéo vigente.

Esse modelo tem por objeto a preservagao da Lei Maior contra leis ou atos
normativos federais ou estaduais que lhe sejam contrarios. Diferentemente do que
ocorre no controle difuso, onde a declaracdo da inconstitucionalidade € questao
incidental que sé sera apreciada nos estreitos limites de sua pertinéncia com o
caso em exame, aqui 0 objetivo principal da acdo é exatamente o ataque a lei ou
ato normativo contrario a Constituicdo, ndo sendo necessario a existéncia de uma
lide em curso para ensejar a provocacao do judiciario na analise da causa. O
interesse processual se faz presente pela prépria existéncia do vicio da
inconstitucionalidade no sistema normativo brasileiro, ou pela divida quanto a
legitimidade de alguma lei ou ato normativo federal, sendo que neste ultimo caso

tera lugar a acdo declaratoria de constitucionalidade.

Alexandre de Moraes (2003) apresenta quatro formas de controle
concentrado contempladas pela Constituicdo Federal. S&o elas: a acao direta de
inconstitucionalidade genérica (art. 102, I, a); a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva (art. 36, Ill); a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°); e a acdo declaratéria de
constitucionalidade (art. 102, 1, a, in fine; EC n° 03/93).

O foro competente para o julgamento dessas acdes € unicamente o
Supremo Tribunal Federal e essa concentracdo de competéncia em um unico
orgao tem a especial vantagem de dar uma Unica e definitiva decisdo quanto a
legitimidade do ato normativo impugnado, ndo existindo aqui o problema
apresentado no controle difuso decorrente de decisbes conflitantes. A decisao
proferida pela Corte Suprema apresenta eficacia erga omnes, portanto

aproveitando a todos.



51

A decisdo definitiva em sede de controle concentrado tem o condao de
paralisar eventuais acées em andamento que tramitem perante outros juizos por
via difusa. Explicando: enquanto n&o proposta acdo direta de
inconstitucionalidade para impugnar de forma genérica lei ou ato normativo
viciado, outras pessoas podem requerer, por via difusa, perante qualquer juiz ou
tribunal, a sua exclusdo do cumprimento de tal comando. Se durante o tramite do
processo em que tal pedido de excluséo foi realizado sobrevier deciséo definitiva
da Corte Suprema relacionada aguela impugnacao, o processo incidental perdera
seu objeto no que concerne a tal pedido, por ja conter a decisdo suprema 0S
efeitos que se pretendia. O mesmo ocorrera se sobrevier a revogacao da lei
arguida de inconstitucional. Nesse caso, até mesmo o controle concentrado

perdera seu objeto.

O controle concentrado brasileiro tem por objeto: expurgar do ordenamento
juridico lei ou ato normativo inconstitucional, caso em que o instrumento para se
alcancar tal intento sera a acgdo direta de inconstitucionalidade; declarar a
constitucionalidade de lei ou ato normativo eivado de duavida jurisprudencial
quanto a sua legitimidade constitucional, onde o veiculo processual adequado
sera a acao declaratéria de constitucionalidade; provocar a atuacdo do Poder
Legislativo diante de uma omissao inconstitucional, que ocorrerd quando este
orgdo deixar de legislar sobre matéria que est4 Constitucionalmente obrigado,
sendo a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo o meio processual
adequado para manejar tal pedido®; provocar a intervencéo federal nos estados
membros, para assegurar a observancia dos principios constitucionais sensiveis,
arrolados no artigo 34, VII, da Constituicdo Federal, caso em que atuara a acdo

direta interventiva.*?

Passamos a tratar de cada uma dessas acoes.

' Como veremos, posteriormente, o Brasil ainda ndo apresenta meios eficazes para o combate da
omissdo inconstitucional, ndo podendo o Poder Judiciario atuar na esfera de competéncia
legislativa.

2 A acao direta interventiva, embora possa ser considerada como o primeiro sopro de controle
concentrado no Brasil, ndo apresenta todas as sua caracteristicas, como veremos no capitulo
seqguinte.
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6.1 A acéo direta interventiva (da Unido nos Estados)

A acéo direta de inconstitucionalidade interventiva surgiu em 1934, com a
denominacdo de representacdo interventiva e tinha o objetivo solucionar
judicialmente conflitos federativos. Era meio apto a ensejar a intervencéao federal
nos Estados-membros em caso de violacdo por estes dos principios
constitucionais sensiveis, hoje previstos no artigo 34, VII, de nossa Carta Politica
Federal.

N&o se constitui em verdadeiro controle concentrado, mas ndo se pode
negar que foi através dela que se deu o primeiro passo ao modelo abstrato de
fiscalizagdo hoje existente. “Cuida-se de procedimento fincado a meio caminho
entre a fiscalizacdo da lei in thesi e aquela realizada in casu. Trata-se, pois, de
uma variante da fiscalizacdo concreta realizada por meio de acdo direta.”
(CLEVE, 2000, p. 125)

Embora integrante do sistema concentrado ndo apresenta caracteristicas
de uma acéo abstrata, como as demais, eis que possui efeitos concretos. Nao
desencadeia um processo objetivo onde inexistem partes e cuja instauracdo pode
se dar independentemente da demonstracdo de um interesse juridico especifico.
Aqui, o objeto do processo ndo é a declaracdo em tese da inconstitucionalidade
de um ato estadual, mas a solucdo de um conflito entre a Unido e um Estado-
membro, decorrente da violagdo, por este, de principios federais. Sua

caracteristica é ser uma acao judicial de efeitos, também, politicos.

A autonomia de que gozam os entes federativos no Brasil, prevista no
artigo 18 da Constituicdo, esta sujeita a excec¢do, ocasido em que a unido podera
intervir nos Estados-membros e no Distrito Federal, ou estes nos municipios.
Ocorrera a intervencdo, no primeiro caso, quando houver violacdo de um dos
principios constitucionais sensiveis, previstos no artigo 34, VI, quais sejam: a)
forma republicana, sistema representativo e regime democratico; b) direitos da
pessoa humana; c¢) autonomia municipal; d) prestacédo de contas da administracao
publica, direta e indireta; e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na

manutencao e desenvolvimento do ensino. No ambito dos Estados, a mesma
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intervencdo podera ocorrer nos municipios quando estes deixarem de respeitar

principios estabelecidos nas constituicfes estaduais.

Assim, qualquer lei ou ato normativo do Poder Publico, no exercicio de sua
competéncia, que venha a violar qualquer dos principios sensiveis, podera dar
ensejo a sancao politicamente mais grave existente em um Estado Federal, a
intervencdo na autonomia politica, que se dara pela via da acdo direta

interventiva.

Como nas demais espécies de controle abstrato, o 6érgdo detentor de
competéncia exclusiva para o julgamento da acédo direta interventiva sera o
Supremo Tribunal Federal, que atuara mediante provoca¢do do unico legitimado

para tal propositura, o Procurador Geral da Republica.

Podemos dizer que sé&o partes no processo de acao interventiva a Uniao,
representada pelo Procurador Geral da Republica’®, e o Estado-membro ao qual
se atribua haver violado principio constitucional da Unido. O Procurador Geral, no
entanto, com base na independéncia funcional do 6rgdo que representa e na
discricionariedade com que atua, diante de uma representacdo que Ihe tenha sido
dirigida, pode perfeitamente, se entender descabida, determinar seu

arquivamento.

A acdo direta interventiva possui dupla finalidade, pois pretende a
declaracdo da inconstitucionalidade formal ou material da lei ou ato normativo
estadual (finalidade juridica) e a decretacdo de intervencédo federal no Estado-
membro ou Distrito Federal (finalidade politica), constituindo-se, pois, um controle
direto, para fins concretos, o que torna inviavel a concesséo de liminar. (CLEVE,
1995, apud MORAES, 2003, p. 630)

¥ N&o andou bem o legislador constituinte de 1988 ao atribuir ao Chefe do Ministério Publico da
Unido competéncia para representar esta em processos de acao interventiva. Tal atribuicdo estava
bem posta antes da atual Carta Magna, quando néo existia, ainda, a figura do Advogado Geral da
Unido. Ao copiar disposi¢cdes das constituicdes anteriores o legislador deixou de considerar que
antes o Procurador Geral acumulava as fungfes de chefe da representacao judicial e extrajudicial
da Unido e de chefe do Ministério Publico da Unido, sendo que tais atribuicdes foram, com a
Constituicdo atual, dividas entre o Advogado Geral da Unido, no primeiro caso, e o Procurador
Geral da Republica, no segundo. Assim, seria mais compativel com as fun¢gBes do Ministério
Publico que sua atuagéo nesses processos fosse apenas opinativa (ou que fosse, assim como nas
acles diretas, um dos legitimados a sua propositura, na condicao de custus legis), deixando-se ao
Advogado Geral da Uniéo a legitimidade para provocar a atuacéo jurisdicional.
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Julgada procedente a acao interventiva, o STF comunicara o fato, ap0s seu
transito em julgado, a autoridade interessada e ao Presidente da Republica, para

as providencias constitucionais cabiveis (RISTF, art. 175, 8§ Unico).

A declaracdo de intervencao € ato exclusivo do Presidente da Republica,
(CF, art. 84, X), mediante requisicdo do Supremo. Caso a suspensdo do ato
impugnado seja suficiente para restabelecer a normalidade na federacdo o
Decreto interventivo se limitara a determinar essa suspenséao, nao se efetivando a

intervencao.

Havendo necessidade de se efetivar a intervencdo romper-se-a,
momentaneamente, a autonomia do Estado-membro, ficando este ente sob
administracéo federal pelo tempo necessario ao restabelecimento da normalidade
na federacéo, tempo este que serd fixado no Decreto presidencial. A Constituicao
Federal ndo prevé para a acéao interventiva qualquer espécie de controle politico

por parte do Senado Federal ou pelo Congresso nacional.

Cumpre salientar que, embora tenha sido a acdo direta interventiva o
primeiro passo rumo ao atual controle abstrato da constitucionalidade, esse
mecanismo processual se encontra hoje relegado a segundo plano, sendo que a
acdo direta de inconstitucionalidade se traduz em meio mais eficaz para a
preservacao dos principios constitucionais sensiveis. Afinal, em se tratando de ato
normativo, a acdo direta genérica se presta a nulificar o ato impugnado com
eficacia erga omnes e sem qualquer participacdo do Presidente da Republica ou
do Senado Federal. J& a impugnacao de tal ato via acéo interventiva tem como

resultado apenas a decretagao de intervencéo federal.

N&o se pode negar, entretanto, que a acéo direta interventiva ainda nao foi
completamente absorvida pela acdo direta genérica, pois também se presta a
impugnar atos concretos, que ndo sao alcangaveis por esta, desde que violadores
dos principios constitucionais sensiveis previstos no artigo 34, VII, da Carta
Magna. (CLEVE, 2000, p. 138)

6.2 A acéo direta de inconstitucionalidade - ADIN
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Esta prevista no artigo 102, |, a, da Constituicdo Federal como uma das
competéncias do Supremo Tribunal Federal, processar e julgar, originariamente, a
acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e
acado declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

O termo originariamente demonstra o carater exclusivo da competéncia
atribuida ao Supremo pela Constituicdo de 1988. A esse 6rgao foi conferido o
poder exclusivo de sentenciar em matéria de controle concentrado de
constitucionalidade, decidindo definitivamente pela validade ou ndo de uma lei ou
ato normativo federal ou estadual face a Carta magna, em se tratando de acéo de
inconstitucionalidade, sendo que pela via da acdo direta de constitucionalidade s6

sera impugnavel lei ou ato normativo federal.

Trata-se a presente acdo de um processo objetivo, onde inexistem partes
ou interessados no deslinde da questdo, ndo ha interesses concretos e subjetivos
em jogo. O interessado é a propria coletividade, que, representada por um dos
legitimados & propositura da acdo direta, busca a defesa da Lei Magna contra
atos que lhe sejam contrarios, no intuito de garantir a seguranca das relacdes

juridicas, que ndo podem se apoiar em normas inconstitucionais.

Importante ressaltar que somente leis ou atos normativos editados
posteriormente & constituicAo serdo impugnaveis por acdo direta de
inconstitucionalidade, os anteriores serdo controlados pelo fendmeno da
recepcdo. Se a lei anterior a constituicdo for com ela incompativel ndo podemos
considera-la inconstitucional em relacdo a ela, teremos, sim, a sua revogacao,

pelo principio do lex posterior derogat priori.

N&o previu o legislador constituinte o controle da constitucionalidade das
leis municipais em face da Constituicdo Federal. Estas, terdo sua legitimidade
aferida apenas mediante controle difuso. O artigo 125 § 2° da Carta Magna
Federal prevé a fiscalizacdo das leis estaduais ou municipais em face da
Constituicao do Estado.

Por se tratar de um veiculo processual onde os efeitos da decisdo se
operam de forma mais drastica, jA que sua eficacia € erga omnes, o legislador
constituinte viu por bem restringir o rol dos legitimados a propositura desta acéo, o
que ndo tira o carater democratico dela, j4 que foi com a constituicdo de 1988 que
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esse rol foi estendido, sendo que antes disso, s6 através do Procurador Geral da
Republica era possivel maneja-la, cabendo lembrar, ainda, que aquela época ele

era demissivel ad mutum, o que enfraguecia o controle direto.

Com efeito o artigo 103 da Constituicdo Federal prevé:

Art. 103. Podem propor a acdo de inconstitucionalidade:

| — o Presidente da Republica;

Il —a Mesa do Senado Federal;

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa de Assembléia Legislativa;

V — 0 Governador de Estado;

VI — o Procurador Geral da Republica;

VIl — 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII — partido politico com representacéo no Congresso Nacional,

IX — confederacgédo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

O rol dos legitimados, disposto na Constituicdo, foi alargado pela lei
9868/99, a qual comentaremos mais adiante. Pelo novo diploma legal, de
duvidosa constitucionalidade, nessa parte, ja que amplia disposi¢cao constitucional
mediante lei ordinaria, podemos verificar que, além das pessoas ja elencadas no
artigo supra mencionado, também podem propor acéo de inconstitucionalidade a
Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal e o Governador do Distrito

Federal.

Embora ndo haja necessidade de demonstrar interesse subjetivo no
exercicio do controle concentrado, o Supremo tem entendido que alguns dos
legitimados a propositura da acao direta de inconstitucionalidade s6 poderdo
maneja-la quando demonstrar um certo vinculo com a matéria tratada. Esse
vinculo é chamado pelo Pret6rio Excelso de pertinéncia tematica. Tal exigéncia
ndo enfraquece o exercicio do direito de agdo que esses legitimados possuem.
Com efeito, sendo objeto de anadlise direta de inconstitucionalidade lei ou ato
normativo federal ou estadual, ndo seria razoavel admitir, v.g., que governador do
estado do Parana ingressasse com ac¢ao direta de inconstitucionalidade visando
expurgar do ordenamento lei ou ato normativo do estado do Amazonas, a menos

que tal inconstitucionalidade esteja prejudicando diretamente seu Estado.
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Assim, os legitimados a propositura da ADIn encontram-se divididos entre
autores neutros, ou universais, que nao precisam demonstrar qualquer interesse
para com o resultado da ac&do, e interessados ou especiais, que deverao

demonstrar seu interesse no reconhecimento da inconstitucionalidade.

Fazem parte do primeiro grupo, por serem representantes de toda a
sociedade brasileira, ou de categorias dispostas em todo o territério nacional, o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e os partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional. Na condicdo de interessados ou especiais estdo a Mesa de Assembléia
Legislativa, os Governadores de Estado e as confederagbes sindicais ou
entidades de classe de ambito nacional, e, com o advento da Lei 9868/99,
também se encontram nessa condi¢cdo o Governador do Distrito Federal e a Mesa

da Camara Legislativa do Distrito Federal.

Ressalte-se que em relagédo as Confederagcfes o Supremo Tribunal Federal
tem entendido que somente as que se amoldarem na forma do artigo 535 da CLT,
ou seja, as que tém na sua formacdo, no minimo, trés Federacdes, terdo
legitimidade. E, em interpretacédo literal do inciso IX, ndo reconheceu a mesma

legitimidade as Federacées, mesmo que de ambito nacional™.

Quanto as entidades de classe de ambito nacional o Pretério Excelso tem
exigido que esta tenha representacdo em pelo menos nove unidades da

federacdo, em analogia & Lei Organica dos Partidos Politicos.™

Além de poder atuar como um dos legitimados o Procurador Geral da
Republica serd previamente ouvido em todas acbes diretas de
inconstitucionalidade que n&@o tenham sido por ele iniciadas e em todos os

processos de competéncia do STF (art. 103 § 2° CF).

Y ADIn 488, DJU de 12.06.1992. Precedentes: ADIn 17.360 e ADIn 398. Na ADIn 505-7 (RT
677:240), o STF assim decidiu: “Ja afirmou esta Corte o entendimento de que, das entidades
sindicais, apenas as Confederacdes sindicais (art. 103, IX, da CF) tém legitimidade para propor
acao direta de inconstitucionalidade. Por outro lado, foi recebido pela Carta Magna vigente o art.
535 da CLT, que dispfe sobre a estrutura das Confederac¢des Sindicais, exigindo, inclusive, que
se organizem com um minimo de trés federacdes”. Nesse sentido, igualmente: ADInMca 1508-RJ
(Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06.11.1996, DJU 29.11.1996).

> CF. STF, ADIn 108, Rel. Min. Celso de Mello, Ement., v. 01664-01, p. 17. RTJ, 141:3.
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O paragrafo 3° do artigo 103 determina que o Advogado Geral da Unido
sera citado para defender o ato ou texto impugnado todas as vezes que 0O
Supremo apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato

normativo.

Essa atuacao tem o fim de preservar o contraditorio na acao direta, embora
0 O0rgao ou autoridade responsavel pelo ato impugnado possa comparecer ao feito

para apresentacéo de informagdes.

Clemerson Merlin Cléve aponta gritante contradicdo existente na atuacao
do Advogado Geral:

Afinal, como se compatibiliza o exercicio da consultoria juridica
do Poder Executivo com a defesa inarredavel de todos os atos atacados
por via de agdo direta genérica? Considere-se uma lei inconstitucional,
reconhecida, em parecer oferecido pelo Advogado Geral da Unido ao
Presidente, para justificar a sua inaplicacdo pelo Executivo. Imagine-se,
ainda, norma legal atacada pelo proprio Presidente da Republica por via
de acdo direta, ou a hipétese de lei estadual dispondo sobre matéria de
competéncia da Unido. Em todas as situagbes, ainda que antes, na
atividade consultiva, tenha se pronunciado em sentido contrario, devera
o Advogado Geral da Unido providenciar a sustentacdo do ato

impugnado.(2000, p. 181)*°

Entretanto, o STF ndo tem entendido pela existéncia de contradicdo na
atuacdo do Advogado Geral quando funciona como curador especial da norma,

em razao do principio de sua constitucionalidade®’.

Por se tratar de um processo objetivo, os legitimados ndo possuem poder

de disposicdo. Uma vez proposta a acao nao se admitira desisténcia.

O Judiciario ndo pode ampliar o objeto da acdo, mas ndo esta adstrito a
fundamentacdo, podendo declarar a inconstitucionalidade por motivos diversos
dos aduzidos na inicial. Sua atuacédo é de legislador negativo, nunca de legislador

positivo®®.

'® O autor sugere a supressdo do paragrafo 3° do artigo 103 da CF, ressaltando que a defesa do
ato argliido de inconstitucional pode perfeitamente ser realizada pelos 6rgdos ou autoridades
responsaveis pela edi¢do do ato, em razéo do direito que possuem de apresentar informagfes em
defesa de seus atos normativos, quando combatidos em sede de jurisdicdo concentrada.

" ADIn 97-7, RT 670:200.

'8 Veremos, mais adiante, que a impossibilidade de uma atuacéo positiva por parte do Poder
Judiciario na fiscalizacdo da omissdo inconstitucional traz prejuizos a eficacia desse tipo de
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O primeiro passo para a verificacdo da constitucionalidade de uma lei ou
ato normativo € a verificacdo do parametro de controle, isto €, deve-se analisar o
dispositivo constitucional tido por violado em comparagdo com 0 ato normativo

tido por violador, analisando a (in)compatibilidade entre esses dispositivos.

O procedimento levado a efeito no julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade era, até o advento da lei 9868/99, o previsto no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. A partir do surgimento da lei, foi mais
detalhadamente estabelecida a forma de julgamento e os efeitos da decisdo dada

em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Prevé o artigo 22 do referido estatuto que “a decisdo sobre a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo somente
sera tomada se presentes na sessao pelo menos oito ministros” e o artigo 23
determina que a deciséo sera declarada num ou noutro sentido quando para tanto

tiverem se manifestado pelo menos seis ministros.

A declaracao de inconstitucionalidade s6 poderé ser prolatada, assim como
no controle difuso, por maioria absoluta dos membros do Tribunal Superior (art.
97 CF).

Com efeito, o paragrafo unico do artigo 23 da Lei estabelece que se nao for
alcancada a maioria necessaria a declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, estando ausentes ministros em nimero que possa influir no
julgamento, sera este suspenso para aguardar o comparecimento dos ausentes,
até que seja atingido o niumero necessario para a prolacdo da decisdo em um ou

em outro sentido.

Com o advento da lei regulamentadora do processo e julgamento das
acOes diretas (Lei 9868/99) surgiu em nosso sistema o chamado carater

“ambivalente” do controle abstrato.

Essa caracteristica vem demonstrada no artigo 24 da Lei, que determina:
“Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a acdo direta ou
procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade,

julgar-se-a procedente a acdo direta ou improcedente eventual acdo declaratéria.”

controle, por ndo existir no Brasil, ainda, uma previsdo de sancdo pela permanéncia dessa
omissao mesmo apés seu reconhecimento pelo Pretdrio Excelso.
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Com efeito, percebe-se que em se tratando de acdo direta de
inconstitucionalidade o efeito de tal pedido pode ser o julgamento, inclusive com
efeito vinculante (assunto que trataremos oportunamente) no sentido contrario,
declarando a constitucionalidade da disposicdo normativa. Do mesmo modo,
eventual acao declaratoria de constitucionalidade pode ter o condao de declarar a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado, se nesse sentido tiverem

se manifestado seis ministros.

E nisso que se consubstancia o carater ambivalente dessas acbes. E a
admissibilidade da fungibilidade da decisdo dada no controle concentrado de

constitucionalidade.

Prolatada a sentenga surge a questdo dos efeitos dessa decisédo, que além
de alcancar toda a coletividade (efeito erga omnes), admite, pelo art. 27 da nova
Lei, efeitos retroativos, prospectivos ou, ainda, a partir de outro momento que o
Supremo Tribunal Federal venha a fixar, tendo em vista razbes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social. Sobre o assunto trataremos em
capitulo préprio, o qual falaremos também do efeito vinculante das decisGes do

Supremo em matéria de controle de constitucionalidade.

6.3 A acdo declaratoria de constitucionalidade - Adecon

6.3.1 Aspectos historicos da Adecon

No final do ano de 1991 o entdo Presidente da Republica Fernando Collor
de Mello, pretendendo uma ampla reforma da Constituicdo, elaborou o chamado
“emendao constitucional”, que, entre outras medidas, visava instituir no Brasil a
chamada “avocatéria”, que consistia na possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal trazer para si, mediante os subjetivos argumentos de relevancia e risco
de grave lesdo as instituicdes, o julgamento de determinadas demandas, sendo

gue suas decisfes seriam vinculativas para toda a administracéo publica.
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Tal medida, ante a nova Carta Politica, representava escandalosa ofensa
ao principio do juiz natural, o que fez com que juristas de renome manifestassem

imediatamente sua indignagéo com a pretensao do entdo Chefe do Executivo.

Diante das pressfes do meio juridico e da imprensa, a idéia da avocatéria
foi deixada de lado, mas fez surgir no cenario juridico brasileiro a reflexdo sobre

uma nova forma de controle abstrato da constitucionalidade dos atos normativos.

Coube ao professor Ilves Gandra da Silva Martins idealizar uma acdo de
ambito constitucional, “para evitar mal maior”, de acordo com suas palavras, que

objetivasse um controle positivo da constitucionalidade. (WALD, 1996, p. 19/20).

Nesse ambiente, o ilustre tributarista desenvolveu, com o auxilio de Gilmar
Ferreira Mendes®, uma férmula que acabaria por redundar na atual ac&o

declaratdria de constitucionalidade.

N&o se pode perder de vista, no entanto, que os contornos que foram
dados ao novo instituto ndo obedeceram a proposta original de Ilves Gandra, que,
inconformado com as alteracdes que ele ndo propds, chegou a ingressar com
acdo direta de inconstitucionalidade contra a inovacdo, na condicdo de
representante da Associacdo dos Magistrados do Brasil - AMB?. Entre os
principais inconformismos do idealizador da medida estava a retirada de algumas
garantias por ele tidas como fundamentais, tais como a participagéo facultativa de
todas as entidades legitimadas a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade, dentro do prazo de 15 dias da publicacdo do ingresso da
acdo. De fato, se assim tivesse sido aprovada, a emenda teria adquirido uma

feicAo mais democratica.

6.3.2 A constitucionalidade da emenda 03/93

!9 Gilmar Mendes, em seu Excelente Controle da Constitucionalidade (Ed. Saraiva, 1990), lembra,
na evolugdo do direito aleméo, o caminho seguido, desde as ag¢des de inconstitucionalidade a
Corte Constitucional até as acdes declaratérias de constitucionalidade com o que a Corte
Constitucional do pais, hoje, tanto pode ser acionada para declarar a inconstitucionalidade quanto
a constitucionalidade de atos e leis de federacdo germéanica. (MARTINS e MENDES, 2001, p. XII)

20 A acdo ndo foi conhecida pela Suprema Corte, que entendeu néo ser parte legitima a referida
associacao.
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Foi através da Emenda Constitucional de n°® 03 de 17 de marco de 1993
que ingressou no ordenamento juridico brasileiro a acdo declaratoria de
constitucionalidade. Tal medida ja nasceu cercada de criticas quanto a sua
constitucionalidade. O mundo juridico, através de varios oOrgdos, visualizava
diversas ofensas a dispositivos do texto constitucional, tais como: trata-se de uma
acdo sem réu; violacdo do principio do devido processo legal (art. 5°, LIV), dos
principios da ampla defesa, abrangendo o contraditério (art. 5°, LV) e do acesso a
justica (art. 5° XXXV), sendo, pois, violadas as clausulas pétreas da Constituicdo
(art. 60 8§ 49, 1ll); estaria sendo eliminado o principio do duplo grau de jurisdigéo e
da recorribilidade das decisdes judiciais (pois as decisdes prolatadas em acdes
diretas de constitucionalidade passariam a ter efeito vinculante, relativamente aos
demais orgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo); ndo estaria sendo
respeitado o principio da separacdo dos poderes, jA que a Corte Suprema

passaria a atuar como Legislador positivo.

Apesar da ampla discussdo doutrinaria que se seguiu o plenario do
Supremo Tribunal Federal concluiu, por maioria de votos, pela constitucionalidade
da parte da emenda n° 3 que introduziu a acdo declaratoria de

constitucionalidade.?*

Embora de inicio tenha se posicionado contrariamente a novidade que se
introduzia no sistema normativo brasileiro, Celso Ribeiro Bastos, em seu Curso de

Direito Constitucional assim comentou a acao declaratéria de constitucionalidade:

Cumpre desde logo salientar que a acgdo declaratéria de
constitucionalidade, bem como a acéo direta de inconstitucionalidade,
ndo se submetem, necessariamente, aos principios que disciplinam a
atividade jurisdicional em geral, consistente na solugcédo de conflitos de
interesses das partes demandantes. Quando os tribunais exercem o
controle da constitucionalidade concentrada, quer apreciando a acao
direta de inconstitucionalidade, quer a acgdo declaratéria de
constitucionalidade, estdo exercendo jurisdicdo constitucional objetiva. O
gue se pretende com a propositura da acdo declaratéria de

2L STF - Pleno - Acdo Declaratéria de constitucionalidade n°® 1-1/DF - Rel. Min. Moreira Alves,
Diario da Justica, Secdo I, 5 nov. 1993, p. 23.286. Votaram pela constitucionalidade da acao
declaratdria de constitucionalidade os Ministros Moreira Alves, llmar Galvao, Francisco Rezek,
Néri da Silveira, Octavio Gallotti, Paulo Brossard e Carlos Velloso. De outra banda, o voto vencido
foi do ministro Marco Aurélio Farias de Mello, que seguiu corrente doutrinaria adotada por diversos
juristas, entre eles, Celso Bastos, lves Gandra da Silva Martins, Ana Maria Scartezzini, Edvaldo
Brito, Marcelo Figueiredo, Greco Filho. Outros juristas trilharam o mesmo caminho decidido pelo
STF. Tais como, Gilmar Ferreira Mendes, Arnold Wald, Hugo de Brito Machado.
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constitucionalidade é dar solugdo ao estado de incerteza que paira sobre
a legitimidade de uma lei ou ato normativo federal.

E prossegue o ilustre jurista:

Na verdade, a reacdo contraria a acdo declaratéria de
constitucionalidade  deveu-se sobretudo ao  desconhecimento

aprofundado da teoria sobre a jurisdi¢do constitucional. (2001, p. 420)

Gilmar Ferreira Mendes em Acao declaratoria de constitucionalidade
comenta que “a acao direta de constitucionalidade nada mais é do que uma acédo
direta de inconstitucionalidade com o sinal trocado”. (1996, p. 56).

A nao existéncia de réus ou partes apenas demonstra que se cuida de um
processo objetivo, assim como se tem com a acdo direta de inconstitucionalidade,
cuja instauracdo, em ambos o0s casos, independe da demonstracdo de um
interesse juridico especifico. O fim almejado na acé@o declaratéria € eliminar a
inseguranca juridica ou o estado de incerteza sobre a legitimidade de lei ou ato

normativo federal.

Em seu voto pela legitimidade da inovagdo no controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil, o Ministro Paulo Brossard, aduz que as alegac¢des
articuladas contra a acdo direta de constitucionalidade sdo “igualmente
articulaveis em relacdo a acao direta de inconstitucionalidade, coisa que jamais

fora feita em quase meio século”.??

A alegacdo de que a acdo declaratoria seria ofensiva aos principios da
protecao judiciaria, do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal,
deve-se ao fato de estar previsto o efeito vinculante para as decisdes proferidas

pelo Supremo nesse tipo de controle de leis.

Deve-se, no entanto, atentar para o fato de que uma vez realizado pelo
Supremo 0 pronunciamento sobre a constitucionalidade de determinado
dispositivo de lei, com eficacia erga omnes, a pretensdo de submeter pleito

individual de indole constitucional a apreciacdo de 6rgdos do Poder Judiciario

2 Acdo direta de inconstitucionalidade 1-1-DF. Questdo de ordem. Voto do Ministro Paulo
Brossard.
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demonstra, no minimo, uma insensatez, tendo em vista que ja teria sido dada,
pelo 6rgao que recebeu o papel de guardido da Constituicdo, a ultima palavra em

matéria de interpretacdo da Carta Magna.

Para justificar que os direitos e garantias individuais ndo estariam
ameacados pela nova forma de controle concentrado, Gilmar Ferreira Mendes

ensina:

De resto, tanto o sistema concentrado como o modelo difuso de
controle de constitucionalidade desenvolveram mecanismos destinados
a dotar de eficacia vinculante as decisbes definitivas das Cortes
Constitucionais ou dos 6rgaos supremos do Poder Judiciario.

Nos modelos de controle de constitucionalidade “concentrado”,
tais como o da Austria, o da Alemanha, o da Espanha e o de Portugal,
ndo se deve esperar que 0s Orgdos da jurisdicdo ordinaria decidam
contra a orientacdo firmada pelo Tribunal Constitucional.

E prossegue o mestre:

Em verdade, as criticas acima referidas parecem eivadas de um
profundo preconceito contra o Supremo Tribunal Federal, denotando que
0s juizes e tribunais ordinarios seriam mais “liberais” ou “compreensivos”
na interpretacdo dos direitos individuais. Trata-se, pois, de argumento

fundamentalmente metajuridico. (1996, p.56/57)

Com a rejeicdo da proposta original de Ives Gandra, no sentido de
estabelecer as mesmas entidades aptas a iniciarem a acdo de
inconstitucionalidade como legitimadas a contestar a acdo direta de
constitucionalidade, surgiu a pergunta: quem exerceria 0 contraditério nesse tipo
de controle? O Supremo entendeu que tal acdo apenas poderia ser proposta em
havendo, comprovadamente, sélida divergéncia jurisprudencial (o que
caracterizaria a existéncia de um minimo de contraditério), o que levou, a sua
pouca utilizagdo, pois, se o Governo resta vencido em seus argumentos nas
instancias inferiores, ndo deseja propor uma agdo com efeito vinculante que lhe
possa ser desfavoravel, e, se os resultados sdo positivos, as proprias instancias
inferiores encarregam-se de desestimular pretensdes contrarias aos interesses
governamentais. (MARTINS e MENDES, 2001, p. XV)
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A peticéo inicial da acao declaratéria de constitucionalidade devera indicar
a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicao
objeto da acéo declaratoria (art. 14, 1ll, lei 9868/99).

Em meio a essa discusséo veio a tona a inquestionavel celeuma que se
estabelecia com o efeito vinculante previsto para a acédo declaratéria de

constitucionalidade, ndo previsto para a acao de inconstitucionalidade.

A lei 9868/99 veio a uniformizar os efeitos da decisao proferida em ambas
as acdes, assunto de que trataremos em tépico proprio.

6.3.3 A acao declarat6ria e 0 universo se sua aplicacao

A emenda constitucional 03/93, em seu artigo 1° alterou os artigos 102 e

103 da CF, que passaram a possuir a seguinte redacao:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal;

[.]

§ 1° A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei.

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acdes declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais o6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo “.

“Art. 103
[.]

§ 4° A acao declaratéria de constitucionalidade podera ser proposta pelo
Presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela mesa da
Céamara dos Deputados ou pelo Procurador Geral da Republica “.

A novidade veio estabelecer a possibilidade de, diante de uma consideravel

divergéncia quanto a legitimidade de determinado dispositivo de lei federal em
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face da Constituicdo, se declarar a constitucionalidade do respectivo ato
normativo, eliminando, desde logo, a proliferacdo de demandas em sede de
controle difuso, e, por conseguinte, a inseguranca juridica resultante de decisdes
conflitantes. Assim, as ac¢les declaratérias resolvem de imediato a questéo,
declarando o Supremo, a priori, a constitucionalidade do ato, antecipando-se a
uma provocacao por via de recurso extraordinario para que se manifeste pela via

difusa, ou a uma acéo direta de inconstitucionalidade.

Embora Gilmar Ferreira Mendes (1996) tenha identificado a Adecon como
uma “ADIn com o sinal trocado”, as semelhancas entre os dois institutos ndo sao
idénticas. Além da diferenca relativa a legitimidade passiva que comentamos,

insta lembrar outras mais.

Com efeito, a legitimidade ativa (todos neutros e universais) e o objeto
material da Adecon sdo mais restritos. Na Adecon apenas 0 Presidente da
Republica, a Mesa da Camara, a Mesa do Senado e o Procurador Geral da
Republica podem provocar o exercicio da jurisdicdo constitucional inerente ao
Supremo. O objeto aqui € a andlise da constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, apenas, ndo podendo ser objeto de acdo declaratoria as leis ou atos
normativos estaduais em relacdo a Carta Magna Federal, como ocorre com a
Adin.?

O Procurador Geral da Republica, assim como na Adin, se manifestara em

todas as acdes que nao tiverem sido por ele iniciadas.

A concessao de medida cautelar parece ser incompativel com o instituto, ja
gue a validade das leis e demais atos normativos é presumida. Porém, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que seria possivel, com fundamento no poder geral de

cautela do juiz , deferir liminar em ac&o declaratéria de constitucionalidade.?*

A lei 9868/99 veio encampar o entendimento do STF, prevendo no artigo
21, caput, que o Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de
seus membros, podera deferir pedido de medida cautelar na a¢éo declaratéria de

8 Quanto a possibilidade de instituir-se a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo estadual em face da constituicdo do Estado-membro, ver Alexandre de Moraes. Direito
Constitucional. Sdo Paulo. Ed. Atlas, 2003, p. 634.

% Questdo de Ordem que precedeu o julgamento da Acéo Declaratéria n° 4, Rel. Min. Sydney
Sanches, j. em 5-2-1998, publicado no Boletim Informativo STF, n° 98.
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constitucionalidade, consistente na determinacdo de que os juizes e os Tribunais
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do

ato normativo objeto da acao até seu julgamento definitivo.

Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em
secado especial do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo
de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da acdo no prazo de

cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua eficacia.

Os efeitos da decisdo em sede de acao declaratdria serdo erga omnes e
vinculante para os demais 6rgaos do Poder Judiciario e Executivo (8 2° do art.
102, CF). ®

6.4 A Inconstitucionalidade por omisséao

6.4.1 Constituicdo e modelo de Estado

A Constituigéo revela a opgéo do constituinte por determinado modelo de
Estado. O proprio conceito de constituicdo esta intimamente ligado ao modelo de

Estado adotado.

J4 houve o tempo em que a ConstituicAo era concebida como um
documento destinado a limitar a agcdo do Estado, onde, diante de uma atuacao
sufocante por parte do poder estatal, que restringia consideravelmente a liberdade
do particular, se preconizava um Documento Estatal capaz de garantir maior

liberdade e maiores garantias aos governados.

Fruto desses anseios surgia, por obra da revolugao francesa, a opgao por
um modelo estatal liberal, onde se buscava um Estado minimo, pouco interventor

nas relacoes sociais.

A idéia de um Estado Liberal identificava-se, assim, com o fim do Estado

opressor e com a valorizagao da liberdade de agir, onde o individualismo deveria

%> Com a edicao da lei 9868/99, em se tratando de aco direta de inconstitucionalidade também se
tornou vinculante a decisdo dada pelo Supremo.
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prevalecer e essa omissdo estatal seria a maior garantia da liberdade e dos

diretos dos cidadaos.

Esse modelo estatal ndo teve lugar nas constituicdbes modernas, que se
orientaram no sentido de buscar um Estado intervencionista, que requer sempre a

presenca ativa do poder politico nas diversas esferas sociais.

Fruto da dependéncia do individuo, que por motivos alheios a sua vontade
se via incapaz de se prover de certas necessidades existenciais minimas, surge o

Estado Social.

A solucéo € buscar no Estado a protecdo do individuo, que, diante da
intervencdo minima, se torna incapaz e até mesmo preso a vontade dos mais
fortes. Aquele modelo estatal que buscava a maior liberdade sé a concretizava
para 0s poderosos economicamente, o que demonstra a necessidade de uma
atuacdo mais efetiva por parte do Estado, que é chamado a equilibrar as

desigualdades sociais e humanitarias que imperavam

As constituicbes modernas passam entao a exigir uma maior participacéo
do Estado, ndo no sentido de restringir a liberdade e as garantias individuais, mas
com o fim de atuar na distribuicdo da igualdade e na planificacdo de programas
sociais. Passa-se de um modelo baseado na inércia estatal e na plena
individualidade a um modelo proibitivo de auséncia, onde o atuar do Estado passa

a ser a regra e a omissao torna-se inconstitucional.

Assim surge a denominada Constituicdo Constitutiva, a que Canotilho
identifica como “Constituicdo Dirigente”, que ndo expressa apenas um
instrumento de governo, mas um “plano normativo-material global”, que determina
tarefas, estabelece programas e define fins a serem perseguidos pelo Estado.
(CANOTILHO, 1982, apud PIOVESAN, 1995, p. 34).

A Constituicdo Dirigente acaba por alargar as tarefas do Estado, que passa
a ser o responsavel pela implementacdo de politicas econdmicas, sociais e

culturais.

E nesse contexto, com o objetivo de garantir o sucesso da Constituicdo
Constitutiva ou Dirigente, que surge a necessidade da existéncia de um controle
da omissdo dos Poderes Publicos, capaz de frustrar o cumprimento da
Constitui¢ao.
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6.4.2 O modelo de Estado adotado no Brasil e a aplicabilidade das normas

constitucionais

A constituicdo brasileira, desde seu preambulo, passando por varios artigos
(com destaque para o artigo 5°, que trata dos direitos e garantias fundamentais),
se mostra incorporadora da doutrina do Estado Social, ao prever dentre outros
direitos sociais a instituicdo de um Estado Democrético “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)".

A luz da Carta de 1988 torna-se impensavel um Estado ausente e reforca-

se a idéia de um Estado interventor, voltado ao bem estar social.

O grande problema das Constituicbes contemporaneas, porém, tem sido a
dificuldade em converter seus postulados em real transformacéo das estruturas.

Surge , pois, 0 momento de analisar a aplicabilidade das normas constitucionais.

Adotando-se a classificacdo de José Afonso da Silva, em Aplicabilidade
das Normas constitucionais, podemos dividir as normas constitucionais, quanto a

sua eficacia em normas de eficacia plena, contida e limitada.

As normas de eficdcia plena sdo aquelas dotadas de aplicabilidade
imediata, que, por possuirem todos os elementos essenciais a producdo de
efeitos, ndo necessitam de qualquer complemento legislativo. Produzem, ou tém
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, pois ja se apresentam
suficientemente explicitas na definicdo dos interesses e no campo de incidéncia

que visa regular.

Na definicdo de José Afonso da Silva as normas de eficacia contida séo:

Aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente
os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a
atuacdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder
publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos

gerais nela enunciados. (1982, p. 105)
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Sua aplicabilidade néo fica condicionada a uma normacéao posterior, mas €
passivel de limites que ulteriormente se l|he estabelecam, mediante lei, ou
mediante a ocorréncia de circunstancias restritivas, constitucionalmente
admitidas. (PIOVESAN, 1995, p. 58)

Flavia Piovesan, citando José Afonso da Silva, define as normas de

eficacia limitada:

Sao todas as normas que ndo produzem, com a simples entrada
em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu sobre a matéria uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador
ordinario ou a outro 6rgdo do Estado. Apresentam aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses
interesses, apés uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a
aplicabilidade. S&o, pois, normas constitucionais de eficacia limitada
porque € o legislador ordinario que lhes vai conferir executoriedade

plena, mediante legislacdo integrativa. (1982, apud PIOVESAN,
1995, p. 58)

As normas programaticas sdo “aquelas normas juridicas com que o
legislador, ao invés de regular imediatamente um certo objeto, preestabelece a si
mesmo um programa de acdo, com respeito ao proprio objeto, obrigando-se a
dele ndo se afastar sem um justificado motivo”.(BONAVIDES, 1993, apud
PIOVESAN, 1995)

Estabelece-se, assim, o campo de incidéncia da omissao legislativa
inconstitucional, que sé tera lugar diante de normas constitucionais, que, de
alguma forma, dependam de uma integracdo, mediante atividade legislativa

ordinaria, para que possam produzir efeitos.

A omissao legislativa inconstitucional estd ligada as normas de eficacia

limitada, definidas na teoria de José Afonso da Silva.

A omisséo passivel de controle ndo esta relacionada ao dever geral de
legislar, devendo haver a imposicao constitucional ao legislador ordinario para

gue atue em determinada matéria.

Vale lembrar a definicdo de omisséo inconstitucional ja exposta nesta obra

pelas palavras de Canaotilho:



71

O conceito de omissdo legislativa ndo €é um conceito
naturalistico, reconduzivel a um simples ndo fazer, a um simples
conceito de negacdo. Omissdo, em sentido juridico-constitucional,
significa ndo fazer aquilo a que se estava constitucionalmente obrigado.
A omissédo legislativa, para ganhar significado autbnomo e relevante,
deve conexionar-se com uma exigéncia constitucional de accdo, nao
bastando o simples dever geral de legislar para dar fundamento a uma

omiss&o inconstitucional. (1998, p. 917)

Com as inovacdes trazidas pela Carta de 1988 veremos que a
discricionariedade do legislador encontra limites e sua omissédo ndo é mais tratada

como comportamento incontrolavel juridicamente.

6.4.3 A inconstitucionalidade por omissao na Constituicdo de 1988

Importante inovacdo em matéria de controle de constitucionalidade de leis
trazida pela Constituicdo Federal de 1988 foi a previsdo da inconstitucionalidade
por omissdo. Prevista no paragrafo 2° do artigo 102, determina que declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para adocdo das
providéncias necessaria e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo

em 30 dias.

A constituicdo de 1988 rompe com o modelo totalmente discricionario da
atividade legislativa ao prever o controle da omissdo inconstitucional. As matérias
a que o legislador constituinte outorgou necessidade de complemento ao
legislador ordinario ou que dependam de regulamentacdo por parte de outro
Poder ndo poderao deixar de receber tal acabamento, sob pena de se sujeitarem
ao controle, assim como na inconstitucionalidade por acéo, exercido através da

acao direta de inconstitucionalidade.

Os autores legitimados a propositura, o foro competente e o sistema de
processamento serdo 0S mesmos previstos para 0S casos de

inconstitucionalidade por acéo.
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Questao fundamental para a afericdo da inconstitucionalidade por omissao
se refere a0 momento em que determinado siléncio legislativo passa a se tornar

inconstitucional.

O tempo util em que deveria ter sido produzido o ato que viesse a integrar
a Constituicdo sera o norte para a afericdo da inconstitucionalidade por omisséao.
Surge, assim, duas situacdo: quando a propria Carta Magna fixa prazo para a
elaboracdo da legislacdo complementar (ex. artigos 12, 20, 48, 50, do Ato das
Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias da Carta de 1988) e quando ndo ha

qualquer fixacdo de tempo para a execucao da ordem constitucional de legislar.

No primeiro caso parece nao haver qualquer problema em se aferir o
momento em que o comportamento do legislador se tornou inconstitucional.
Transcorrido o prazo sem que o ato tenha sido normatizado ou sem que tenha
havido justificativa para essa omissdo passa a configurar-se a

inconstitucionalidade por omisséao.

Na segunda hipotese, ndo havendo o legislador constituinte estabelecido
prazo para a complementacdo da norma constitucional ha que se questionar qual

seria 0 prazo razoavel para a adocdo da medida.

O que seria prazo “razoavel’? Recaséns Siches, analisando a
l6gica do razoavel, afirma que ela esta limitada ou circunscrita,
condicionada e influenciada pela realidade concreta do mundo no qual
opera o direito; estd circunscrita, condicionada e influenciada pela
realidade do mundo social, histérico e particular, no qual e para o qual
sdo produzidas as regras juridicas; estd, ainda, impregnada por
valoracgdes, critérios axiolégicos, valoragfes estas que devem levar em
conta todas as possibilidades e todas as limitagdes reais. (SICHES,

1973, apud FERRARI, 1999, p. 228)

Assim, utilizando-se de uma interpretacao sistematica e histérica, devera o
orgao julgador analisar se o tempo transcorrido era ou ndo suficiente para a
elaboracdo da norma, e se 0 era, concluird pela omissédo inconstitucional do

legislador.

Embora seja o fator mais importante, a determinacdo de tempo néo pode
ser o Unico critério para a afericdo da inércia legislativa. Deve-se considerar,

também, a importancia da medida ndo realizada e se realmente sua
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regulamentacdo era indispensavel para a concretizacdo do comando

constitucional.

Por vezes é dificil definir se a inconstitucionalidade resulta de uma omissao
parcial, em que o complemento da legislacdo constitucional se deu de forma
imperfeita, inacabada, ou se é obra de uma ac¢éo, que, violando o principio da
isonomia, regulamenta determinada matéria com relagdo a um seguimento, uma
categoria de pessoas e exclui ou silencia com relagdo a outra, que, estando em
situacao idéntica ou semelhante, deveria ter sido igualmente abrangida pela lei.

Na licdo de José Afonso da Silva, quando, por violagdo ao principio da
isonomia, 0 legislador impde obrigacdo, dever, 6nus, sancdo ou qualquer
sacrificio a pessoas ou grupo de pessoas, discriminando-as em face de outras
envolvidas na mesma situacao, a solucdo sera a declaracdo de nulidade de tal
ato; quando a violagcdo ao principio da igualdade outorga beneficio legitimo a
pessoas ou grupos, discriminando-os favoravelmente, a solucdo consistira em
alargar a esfera de incidéncia da norma para alcancar os discriminados que o
solicitaram perante o Poder Judiciario, caso por caso. Tal ato é insuscetivel de
declaracdo genérica de inconstitucionalidade por via de acao direta, pois de assim
fosse estaria o Judiciario atuando como 6rgao legislador positivo. (SILVA, 1993,
apud CLEVE, 2000, p. 352/353)%°

6.4.4 O mandado de injuncao

7

O mandado de injuncdo € outro importante instrumento previsto na
Constituicdo de 1988 para o combate a inefetividade das normas constitucionais

gue ndo possuam aplicacédo imediata.

Prevé o artigo 5°, inciso LXXI, que conceder-se-& mandado de injuncéo
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,

a soberania e a cidadania. E considerado como o remédio constitucional pelo qual

6 Nzo tem sido esse o entendimento da Suprema Corte brasileira, que, baseada na simula 339,
ndo tem determinado a extensdo de vantagens a servidores envolvidos em situagdo semelhante
que sofreram discriminacao por ato legislativo.
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se exercita o controle concreto da inconstitucionalidade por omissédo e por estar
elencado no rol das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais

possui aplicabilidade imediata (art. 5° § 1°).

Consiste em uma acdo constitucional que visa efetivar direitos nao
exercitaveis de imediato por falta de norma regulamentadora. Repare que na
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo o0 objeto sera a auséncia de
regulamentacdo de qualquer norma constitucional que imponha o dever de
legislar, ja no mandado de injuncdo sO sera atacivel a omissao que esteja a
prejudicar o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Ndo podera o cidadao
comum atacar qualguer omissdo legislativa que contrarie mandamento
constitucional. Para isso somente os legitimados do artigo 103 estardo aptos,

através da via concentrada.

Outra diferenca importante se refere ao momento em que o legislador pode
ser considerado omisso em seu dever constitucional de legislar. Enquanto na
acado direta a verificacdo dessa inércia deve se ater a critérios do mundo social,
histérico e particular no qual opera o direito, no mandado de injuncéo, por tratar-
se de norma definidora de direitos e garantias fundamentais, e, por consequéncia,
de aplicabilidade imediata, como ja dito, o cidaddo prejudicado pela omissao
legislativa ndo estara preso a critérios de tempo ou oportunidade para 0 manejo
da acdo. Assim, no primeiro dia apos a promulgacdo da Constituicdo brasileira ja

se tornara possivel a utilizacdo desse writ. (CLEVE, 2000, p. 364)%’

O mandado de injuncdo poderd ser ajuizado por qualquer pessoa que
tenha o exercicio de um direito, liberdade ou prerrogativa constitucional
inviabilizado em virtude de falta de norma regulamentadora da Constituicdo
Federal. Embora néo haja previsdo expressa na Constituicdo, o STF reconheceu

a possibilidade de mandado de injuncao coletivo, tendo sido reconhecida a

RMS 21.662-DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 05.04.1994, 12 Turma, DJU 20.05.1994).

" N&o tem sido esse, no entanto, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que tem
pretendido equipara os efeitos da decisdo em ambos os casos. Ml 361-RJ, Rel. Min. Nery da
Silveira, Rel. Acérdao Min. Sepulveda Pertence, DJU 17.06.1994; MI 20-DF, Rel. Min. Celso de
Melo, j. 19.05.1994, DJU 22.11.1996).
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legitimidade para as associa¢des de classe devidamente constituidas. (MORAES,
2003, p. 181).%8

A medida cuja omissao deve ser suprida devera ser de carater normativo,
ndo se admitindo o mandado de injuncéo para efetivar medida referente a pratica

de ato concreto.

O sujeito passivo sO podera ser pessoa estatal, pois somente aos entes

estatais é atribuido o dever de emanacdo de normas que objetivem dar
aplicabilidade a Constituic&o.

O foro competente para o julgamento do mandado de injuncdo dependera
de qual seja a autoridade competente para a elaboracdo do ato legislativo,
podendo ser o proprio Supremo Tribunal Federal, conforme artigo 102, ¢, da
Constituicao, ou o Superior Tribunal de Justi¢a, nos termos do artigo art. 105, I, h.

6.4.5 Efeitos da decisdo na acdo direta de inconstitucionalidade por

omissao

Julgada procedente a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao, em
se tratando de érgdo administrativo, este terd o prazo de 30 dias para tomar as
medidas necesséarias no sentido de regulamentar a norma constitucional cuja
aplicacdo efetiva esteja sendo prejudicada pela falta de lei regulamentadora.
Como nao pode o Judiciario se substituir ao Poder Publico administrativo na
func@o de editar a norma, sob pena de prejuizo ao principio da independéncia dos
Poderes, a fixacdo de prazo terA& o conddo de permitir sua futura

responsabilizacdo, caso a omissao persista.

A questdo toma ares mais delicados quando a procedéncia da acéo
declara a omissdo e o 6rgdo omisso é o Legislativo. Nesse caso, ndo existe
qualquer prazo fixado pela Constituicdo para a ado¢do das medidas necessarias,
nao cabendo, portanto, qualquer sancao caso, mesmo apos a ciéncia dada pelo
Judiciario de sua mora, o Poder Legislativo permaneca inerte. Assim, a simples

declaracdo de omissdo legislativa, e a respectiva ciéncia dada ao orgéo

?8 STF - Mandado de Injungdo n° 361-1 - Diario de Justica, Secao I, 17 jun. 1994, p. 15.707
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responsavel pela elaboracdo da lei, por si s6, ndo tera efeito algum. Qual sera,
entdo, o efeito da decisdo que declara a omissdo caso a mora legislativa

permaneca?

O problema central ora tratado, no entanto, ndo estd em atribuir uma
sancdo ao Orgao legislativo omisso e sim em retirar do ordenamento a
inconstitucionalidade indesejada. A questdo é saber como eliminar a deficiéncia
da atuacdo do Poder Legislativo sem interferir no principio da independéncia dos
poderes, previsto no artigo 2° da Carta Magna.

A inovacdo no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro néo
trouxe a devida garantia ao principio da prevaléncia da Constituicdo, ja que nao
previu uma férmula de atuagdo por parte do Poder Judiciario no sentido de
executar sua decisdo e, se substituindo ao Legislativo moroso mesmo apés tal
situacao ter sido judicialmente declarada, editar uma norma regulamentadora
(ainda que proviséria) do preceito constitucional de eficacia limitada e, com isso,

suprir a omissao inconstitucional.

Uma das solugbes propugnadas pela doutrina seria, declarada a omissao,
a designacdo de um prazo para a elaboracdo da norma pelo Poder Legislativo.
Transcorrido esse prazo e permanecendo a inércia o Supremo (dependendo do
caso), quando isso fosse possivel, elaboraria a norma faltante, em carater
provisorio, até que a situacdo fosse definitivamente regulamentada pelo Poder

Competente.

A adocdo dessa medida ndo ocasionaria a quebra do principio da
independéncia dos Poderes, ja& que o carater da decisdo seria provisério e
objetivaria tdo-somente dar efetividade a Constituicdo, além do que, situacdo
semelhante ja ocorre no Brasil com a edicdo das medidas provisoérias, onde o
Poder Executivo atua de maneira passageira e eventual na esfera de
competéncia do Poder Legislativo. (PIOVESAN, 1995, p. 108/110)

A decisdo do Supremo, além de possuir efeito erga omnes, j4 que se da
em um processo objetivo, abstrato, fixa judicialmente a omissdo, com efeitos
retroativos, estabelecendo um termo para eventual responsabilizacdo por perdas
e danos do Poder Legislativo, na qualidade de pessoa de direito publico da Unido
Federal, se da omissao ocorrer qualquer prejuizo. (MORAES, 2003, p. 633)
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Assim, havendo prazo determinado na Constituicdo para a elaboracédo da
norma e nado sendo ele cumprido, os efeitos da decisdo retroagirdo ao seu
término. De outro modo, ndo tendo a Constituicdo fixado qualquer prazo, que € o
mais comum, os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade por omissao se
operam a partir desse reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal. Enquanto
ndo declarada judicialmente, o Poder Legislativo ndo pode ser considerado

0misso, pois atua na esfera de sua discricionariedade.

6.4.6 Efeitos da decisdo no mandado de injungéo

No mandado de injuncdo, por tratar-se, além de uma garantia
constitucional, de um modelo concreto de fiscalizacdo da inconstitucionalidade, a

decisao tera efeitos inter partes. No entanto, a questao nao é pacifica.

Tem prevalecido no Supremo Tribunal Federal o entendimento de que
reconhecida a mora legislativa em sede de mandado de injuncéo dar-se-a ciéncia
ao Congresso Nacional para que elabore a lei®. Essa posicdo é criticada pois
torna os efeitos do mandado de injuncdo idénticos aos da acdo direta de

inconstitucionalidade por omisséo, embora sejam institutos diversos.

No entanto, ha entendimento no Pretério Excelso de que, reconhecida a
omissdo do legislador, concede-se prazo ao Congresso Nacional para que
elabore a lei e determina que, decorrido esse prazo sem a providéncia devida, o
direito sera colhido pelos interessados®. Tal posicdo nos parece ndo ser tao
polémica quando seja apenas deferido o exercicio do direito pelos interessados,
pois, quando assim age, o Poder Judiciario esta apenas reconhecendo o direito

do interessado, nos exatos termos em que o instituto autoriza, sem que para isso

? STF - Mandado de Injuncdo n° 107 - Rel. Min. Moreira Alves, Diario de Justica, secdo I, 21 set.
1990, p. 9.782.

“Mandado de Injuncdo deferido em parte, para que se comunique ao Poder Legislativo a mora em
gue se encontra afim de que adote as providencias necessarias para suprir a omissao”( STF, ADIn
323, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 4-8-1994, JUIS, n. 7).

% “Mandado de Injuncdo conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido, para declarar-se o estado
de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote
ele as providéncias legislativas que se imp8em para o cumprimento da obrigacdo de legislar
decorrente do artigo 195, paragrafo sétimo, da Constituicdo sob pena de, vencido esse prazo sem
gue essa obrigac@o se cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade requerida” (STF, Pleno,
MI 232, Min. Moreira Alves, DOU, 27 mar. 1992, p. 3800).
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seja necessario elaborar uma lei, em face da mora legislativa. A situacdo se
transmuta quando o exercicio desses direitos dependa de uma prestacdo positiva
por parte do Poder Judiciario, que se vé impedido de legislar sem interferir na
esfera de competéncia do Poder Legislativo.

Em outro posicionamento, o Supremo declara a omissao legislativa e
assina prazo para que se ultime o processo legislativo para preenchimento da
lacuna e, desatendido este, reconhece ao impetrante a possibilidade de obter,
contra a unido, pela via processual adequada, sentenca liquida de condenacgéo a
reparacao pelas perdas e danos que se arbitrem. Declara ainda, que a decisao
nao impedira que se usufrua beneficios mais favoraveis que lei posterior possa

prever.®!

Em trecho de pronunciamento do Ministro Néri da Silveira verificamos a
posicdo que nos parece a mais adequada em se tratando de julgamento de

mandado de injuncao:

Adoto posicdo que considero intermediaria. Entendo que se
deva, também, em primeiro lugar, comunicar ao Congresso Nacional a
omissao inconstitucional, para que ele, exercitando sua competéncia,
faca a lei indispensavel ao exercicio do direito constitucionalmente
assegurado aos cidaddos. Compreendo, entretanto, que, se o Congresso
Nacional ndo fizer a lei, em certo prazo que se estabeleceria na deciséo,
o Supremo Tribunal Federal pode tomar conhecimento de reclamacéo da
parte, quanto ao prosseguimento da omissédo, e, a seguir, dispor a
respeito do direito in concreto. E, por isso mesmo, uma posi¢do que me
parece concilia a prerrogativa do Poder Legislativo de fazer a lei, como o
6rgdo competente para a criagdo da norma, e a possibilidade de o Poder
Judicidrio garantir aos cidaddos, assim como quer a Constituicdo, o
efetivo exercicio de direito na Constituicdo assegurado, mesmo se nao
houver a elaborag&o da lei. (Pronunciamento do Ministro Nery da
Silveira. Ata da 72 sessdo extraordinaria do Supremo
Tribunal Federal, realizada em 16 de marco de 1995 e
publicada no Diario de Justica, 4 abr. 1995, Secéo I, p.

8.265.)

Assim, concluimos que o melhor entendimento em se tratando de mandado
de injuncéo é de que, uma vez reconhecida a omissdo, ndo se pode conceber que
tal medida figue a mercé da simples comunicacdo da decisdo ao 0Orgao

competente para a elaboracdo da lei. A Constituicdo, ao prever o instituto,

%1 STF, MI 283, Rel. Min. Septilveda Pertence, j. em 20-3-1991, DOU, 14 nov. 1991, p. 16355.
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pretendeu garantir uma prestacdo positiva ao impetrante que se visse impedido
de exercer um dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania. A declaragdo da omissao
deve, no mandado de injuncdo, sempre vir acompanhada de um prazo para seu
suprimento e, caso ndo cumprido, uma prestacdo in concreto deve ser deferida

para satisfazer o direito reconhecido.

6.5 A arguicao de descumprimento de preceito fundamental - ADPF

O Texto Constitucional de 1988 contemplou em seu artigo 102 § Unico a
acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, que teve sua
redacao readaptada pela Emenda Constitucional n°® 03/93, que fixou o instituto no

§ 1° do mesmo artigo.

Essa nova modalidade de controle concentrado de constitucionalidade é
uma criacdo genuinamente brasileira, que encontra apenas tracos de proximidade
com o “Verfassungsbeschewerde”, do direito germénico e com o Recurso de

Amparo espanhol.

Por longos 11 anos, embora prevista na Constituicdo de 1988, a arguicao
nao teve a utilidade esperada, por ter entendido o Supremo Tribunal Federal que
o instituto ndo era auto-aplicavel. O Pretorio Excelso, em varios julgados, fixou

entendimento contrario a aplicabilidade imediata da norma constitucional

instituidora da argliicdo®, estando sua efetiva utilizacdo condicionada &

%2 A previsdo do § Unico do artigo 102 da Constituicio Federal tem eficicia jungida a lei
regulamentadora. A par deste aspecto, por si s6 suficiente a obstaculizar a respectiva observancia,
ndo se pode potencializar a arglicdo a ponto de colocar-se em plano secundario as regras
alusivas ao préprio extraordinario, ou seja, 0 preceito ndo consubstancia forma de suprir-se
deficiéncia do quadro indispensavel a conclusdo sobre a pertinéncia do extraordinario.” (Ag.

Reg. em Agr. de Instr. DJU 12.03.93).

“O § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988 é bastante claro ao dispor: ‘a argliigdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei’. Vale dizer, enquanto ndo houver lei, estabelecendo a
forma pela qual serd apreciada a argiicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente da Constituicdo, o STF ndo pode aprecia-la ... Em outras palavras: trata-se de
competéncia cujo exercicio ainda depende de lei*. (Ag. Reg. em peticdo 1140 - TO DJU

31.05.96)
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elaboracdo de norma regulamentadora, o que sé veio a ocorrer em 03 de

dezembro de 1999, com a promulgacéao da lei 9882/99.

A posicao assumida pelo Supremo néo foi bem aceita pela doutrina, que
entendia pela aplicabilidade imediata do instituto da argtiicdo, sem, contudo, estar

impossibilitado o Legislativo de elaborar norma complementadora.

A esse respeito discorre Lenio Luiz Streck:

N&o se pode olvidar, como ja referido, que é extremamente
paradoxal que um instituto feito para salvaguardar os direitos
fundamentais permanecesse ineficaz por mais de 11 anos pela auséncia
de uma norma regulamentadora, auséncia essa que, por si sO, ja
fundamenta a propria arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Dito de outro modo, a falta de regulamentacéo,
considerada como causa da ineficacia do instituto, ja violava,

frontalmente, por si, a Constituicdo. (2001, p. 633)

Passada a fase de verdadeira inutilidade do instituto, com a edicdo da lei
regulamentadora, como queria o STF, resta agora estabelecer o que seriam
preceitos fundamentais, que podem ensejar a acdo de arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

O legislador ordinario, acertadamente, ndo especificou quais Sdo 0s

preceitos fundamentais, tarefa que ficara a cargo do Guardido da Constituicao.

Assim como ocorre com o0s principios, a definicho de preceitos
fundamentais ndo pode estar jungida a numerus clausus. Por guardar um alto
grau abstracdo, a caracterizacdo dos preceitos estara sempre sujeita a uma
analise elaborada sob uma constante evolugcéo valorativa, passivel de variacdes

espaciais e temporais.

O legislador, ao instituir o termo preceito, procurou dar ao instituto da
arglicdo uma amplitude maior do que seria possivel se utilizasse o vocabulo
principio. Por preceito deve-se concluir por qualquer norma (regra ou principio) a
qual, contudo, deve ser fundamental. Assim, nos preceitos fundamentais

podemos encontrar tanto principios, quando fundamentais, quanto regras>3, que,

BA noc¢ao de regras aqui adotada é fruto da conceituacéo feita por André Ramos Tavares, em seu
Tratado da Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, onde as normas sé&o
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embora despidas de carater principiolégico, possuam a qualidade de serem
fundamentais dentro do sistema juridico patrio®*. (TAVARES, 2001, p. 118/119)

Analisando os preceitos constitucionais residentes em nossa Constituicdo

Gilmar Ferreira Mendes ensina:

Ninguém podera negar a qualidade de preceitos fundamentais
da ordem constitucional aos direitos e garantias individuais (art. 5°, entre
outros). Da mesma forma, ndo se podera deixar de atribuir essa
qualificacdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do
artigo 60, 8 4°, da Constituicdo: principio federativo, a separacdo de
poderes, o voto direto, universal e secreto.

Por outro lado, a prépria Constituicdo explicita os chamados
principios sensiveis, cuja violacdo pode dar ensejo a decretacdo de
intervencao federal nos Estados-membros (Constituicdo Federal, art. 34).
(2001, p.128/129)

Assim, temos que nem todos 0s principios constitucionais possuem
caracteristica de preceitos, mas somente aqueles que sao fundamentais a propria
identidade do Estado, ou seja, que se aplicam na totalidade do ordenamento
juridico e ndo apenas em determinada matéria. Nem, tampouco, todos os
preceitos derivam de principios, podendo existir regras que, por contemplarem
direitos e garantias fundamentais ou por tratarem da estruturacdo do Poder
Politico, também se inserem na categoria dos preceitos.

Diferentemente do que ocorreu com a inconstitucionalidade, com o
descumprimento, a Constituicdo nao restringiu o objeto de seu controle, apenas o
parametro (preceito constitucional fundamental) com o que a medida restou
ampla, capaz de admitir toda forma de descumprimento, dé-se por lei, ato
normativo, administrativo ou mesmo material, inclusive os de carater privado,
quando o Poder Publico atua como particular (empresa publica). (TAVARES,
2001, p. 210)

A arguicdo pode se prestar, ainda, como forma de controle preventivo
contra 0 descumprimento da constituicdo, ou seja, pode atacar o ato ainda nao

normativo, em fase de elaboracdo. Prescreve o artigo 1° da lei 9882/99 que a

caracterizadas como género, do qual sdo espécies os principios e as regras. (2001, Cap. Il, ponto
2).
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arguicao tera por objeto evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante

de ato do poder publico.

Também constitui inova¢do no controle de constitucionalidade brasileiro a
possibilidade de se alcancar pela via da argilicdo atos normativos anteriores a
Constituicdo, conforme se abstrai do artigo 1°, § unico, da lei, 0 que anteriormente
s6 era controlavel pelo fenbmeno da recepcdo e, ainda, o controle dos atos

municipais, antes sindicaveis apenas pela via difusa.

O carater subsidiario da medida vem expresso no artigo 4°, § 1°, da lei
9882/99, que determina que ndo sera admitida a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a

lesividade.

Alexandre de Moraes observa em sua obra Constituicio do Brasil

Interpretada e Legislacdo Constitucional que:

O cabimento da arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental ndo exige a inexisténcia de outro mecanismo juridico, mas
seu prévio esgotamento sem real efetividade, ou seja, sem que tenha
havido cessacdo a lesividade a preceito fundamental, pois a lei nao
previu exclusividade de hipoteses para a utilizacdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, mas sua subsidiariedade.

(2003, p. 2449)

A legitimidade para provocar a atuacdo da jurisdicdo constitucional pelo
instrumento da arguicao foi restringida pela lei aos mesmos legitimados para a

propositura da ADIn, o que recebeu criticas da doutrina constitucional.

O projeto inicial da lei 9882/99 previa em seu artigo 2°, inciso Il, que
qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico poderia manejar a
acdo de arglicdo. O legislador pétrio, ao tentar instituir legitimacdo téo
abrangente, parece que teve em mira dar ao novel instituto brasileiro as mesmas
caracteristicas do “Verfassungsbeschewerde”, do direito alemé&o, que prevé a
possibilidade de interposicdo por qualguer pessoa no Tribunal Constitucional

Federal com a alegacao de estar sendo violada pelo Poder Publico em alguns de

% O autor cita como exemplo as regras que no sistema juridico patrio sdo implementadoras de
direitos humanos.
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seus direitos fundamentais ou em outros direitos previamente especificados na

Lei Fundamental.

A pretensdo parece néo ter sido bem entendida pelo Executivo brasileiro
que, ao exercitar o controle preventivo de constitucionalidade, através do veto,
impediu que o texto fosse aprovado na sua originalidade, o que para alguns se
caracterizou, paradoxalmente, como uma inconstitucionalidade, ja que a
Constituicdo, ao prever o instituto em seu artigo 102, nao fez restricbes quanto a
legitimacdo para interposicdo, como ocorreu com as outras modalidades de
controle concentrado de constitucionalidade, ndo podendo, portanto, legislacao

ordinaria o fazer®.

A alegacdo de que uma legitimacdo para interposicdo de tamanha
amplitude, como quis o legislativo, inundaria de processos o Supremo Tribunal
Federal ndo merece aplausos. Com efeito, o carater subsidiario do instituto,
revelado no § 1°, do artigo 4°, da lei, que determina o esgotamento dos demais
meios de sanar a lesividade como condi¢céo para a utilizagdo da medida, traria o
necessario obstaculo ao excesso de feitos a reclamar a atuacdo do Supremo.
Outrossim, ha a exigéncia de que a controvérsia acerca de preceito fundamental

seja relevante.

O veto presidencial, retirando do cidaddo a possibilidade de acesso
individual e irrestrito ao Supremo, desnatura o instituto, concebido como meio de
controle concentrado de constitucionalidade, mas, ao mesmo tempo, como meio
individual de acesso a jurisdicdo constitucional, quando o interesse individual

tenha relevancia nacional.

Frise-se, ainda, que o veto aposto pelo Presidente da Republica ainda
depende de apreciacao pelo Congresso Nacional, que podera derruba-lo e, com
isso, restabelecer o verdadeiro desiderato pretendido pelo legislador constituinte

ao instituir a acédo de arguicédo de descumprimento de preceito fundamental.

% Nas razdes do veto o Presidente da Republica assim argumentou: “A admissdo de um acesso
individual e irrestrito € incompativel com o controle concentrado de legitimidade dos atos estatais -
modalidade em que se insere o instituto regulado pelo projeto de lei sob exame. A inexisténcia de
gualquer requisito especifico a ser ostentado pelo proponente da argilicdo e a generalidade do
objeto da impugnacao fazem presumir a elevacdo excessiva do ndmero de feitos a reclamar
apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de relevancia social e
consisténcia juridica das argui¢des propostas.”
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Restou ao particular, por obra do artigo 2°, § 1°, da lei da arguicdo, embora
nao seja titular da legitimatio ad causam ativa, a possibilidade de, mediante
representacéo, solicitar a propositura da argticdo de descumprimento de preceito
fundamental ao Procurador Geral da Republica, que, examinando os fundamentos

juridicos do pedido, decidira do cabimento de seu ingresso em juizo.

Nesse caso, o Chefe do Ministério Publico da Unido analisard o pedido
com plena independéncia funcional, determinando o arquivamento da

representacao ou a propositura da arguicao.

Através do novel modelo de controle de constitucionalidade se tornou
possivel, mais uma vez, declarar a inconstitucionalidade de leis e atos normativos,
quando relevante o fundamento da controvérsia constitucional, embora a acao de
arglicdo ndo se preste somente a impugnar atos normativos. O artigo 1°, § Unico,
da lei 9882/99 prevé a utilizacdo da arguicdo para esse fim, inclusive para se
impugnar leis ou atos normativos municipais e anteriores a Constituicdo, como ja
dito. Assim, surge a questdo dos efeitos da decisdo proferida em sede de
argiicdo de descumprimento de preceito fundamental, cuja matéria foi
encampada pelo legislador no artigo 5°, § 3°, quando se tratar de decisdo liminar

e, no artigo 11, quando se tratar de decisao definitiva.
E o0 que se passa a analisar.

Ao estabelecer a possibilidade de concessédo de liminar na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental o legislador criou grande polémica no

mundo juridico.

Com efeito, o artigo 5° da lei 9882/99 assim dispde:

Art. 5.° O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de
seus membros, podera deferir pedido de medida liminar na argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

[.]

§ 3° A liminar podera consistir na determinacdo de que juizes e tribunais
suspendam o andamento de processos ou os efeitos de decisdes
judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo com a
matéria objeto da argiicdo de descumprimento de preceito fundamental,
salvo se decorrentes da coisa julgada.
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A concessao da medida cautelar, obviamente, ndo se apresenta como uma
doenca a contaminar o instituto da arguicdo, até era de se esperar que O
legislador ordinario se preocupasse com a questao. A discussao que se assentou
na doutrina foi em relagéo aos efeitos das decisdes liminares proferidas com base

no artigo 5°, § 3°, da lei.

O mencionado dispositivo apresenta intima semelhanca com o artigo 21 da
lei 9868/99. Em ambos 0s casos se estabeleceu a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal determinar a suspensdo do andamento de processos ou 0S

efeitos de decisdes judiciais ainda nao transitadas em julgado.

Essa previsdo torna a medida liminar instrumento de verdadeiro “efeito
avocatoério”. Como se observa, a vinculagdo imposta pelo Supremo Tribunal
Federal aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, no sentido de obriga-los a
suspender o andamento de processos ou o0s efeitos de suas decisdes, concentra
todos os feitos que envolvem a matéria sub judice, indiretamente, nas maos do
Supremo. Assim, ao final, as decisbes das instancias inferiores estarao
subordinadas a decisdo emanada do Pretério Excelso, ocorrendo, com isso, a

supresséao de instancias e grave desrespeito ao devido processo legal.

Da mesma forma, o artigo 1°, § unico, inciso |, da lei 9882/99 também
apresenta o vicio da inconstitucionalidade, ao prever que caberd arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, na medida em que os efeitos da apreciacdo de inconstitucionalidade

atingem processos em andamento. (STRECK, 2001, p. 649)

O ministro Nery da Silveira, relator da adin 2231, votou pelo deferimento da
liminar para suspender a eficacia do § 3°, do artigo 5°, por estar relacionado com
a arguicao incidental em processos em concreto, da mesma forma, estabeleceu
interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1°, § Unico, |, da lei 9882, a fim de

excluir as controvérsias constitucionais ja postas em juizo.

O festejado jurista Lenio Luiz Streck nos esclarece que nesses dispositivos
“ndo h4, na verdade, avocacao de processos em andamento; o que ha é o efeito
avocatorio sobre os demais processos em andamento”, o que € incompativel com

a nocdo de Estado Democratico de Direito e com o modelo de controle difuso de
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constitucionalidade (com suas especificidades) existente no direito brasileiro.
(2001, p. 649)

Assim, uma vez deferida a liminar na ADPF e, sendo o0s juizes e tribunais
obrigados a suspender os processos em andamento, ocorre uma desconfortavel
vinculacdo desses processos a um precedente do Tribunal Maior, 0 que denota
uma afronta ao devido processo legal. E mais. Uma vez decidido o mérito da
cautelar pelo Supremo, no sentido de sua confirmacédo, todos 0s processos sao,

de certa maneira, “arrancados” de suas instancias.

Conclui-se, com relacédo as cautelares, que, com a feicdo que o legislador
desenhou para a ADPF, o que se viu foi a sua transformacédo de instrumento
destinado a proteger diretos fundamentais do cidaddo contra atos do Poder

Publico em verdadeiro instrumento de viabilizagdo de acdes governamentais.

Ao comentar a feicdo que o legislador desenhou para o instrumento da
arguicdo, com a regulamentacdo através da lei 9882/99, assim se manifestou

Sérgio Resende de Barros:

Ja a lei 9882/99 parece-me no todo inconstitucional, por
transformar uma simples arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental em verdadeira acdo de inconstitucionalidade, dando-lhe
substancia e forma, eficacia e efeitos ndo previstos, nem sequer
desejados pela Constituicdo para a Adin, como é o caso do controle de
leis municipais frente a Constituicdo Federal e da eficacia contra todos e
efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder Publico.

(2000, p. 193)

Quanto a eficacia da decisdo definitiva em relacdo aos demais érgdos do
Poder Judiciario (efeito vinculante) e quanto a eficacia temporal da decisdao (ex

tunc ou ex nunc), remetemos o leitor ao capitulo seguinte.
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7 O EFEITO VINCULANTE E A EFICACIA TEMPORAL DAS
DECISOES NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

7.1 Da inconstitucionalidade da Lei 9868/99

A legislador constituinte brasileiro tratou de estabelecer na Carta Magna
Federal (artigo 102) as atribuicbes do Supremo Tribunal Federal, cabendo-lhe,

exclusivamente, a guarda da Constituigao.

Os meios adequados a realizacdo dessa protecdo e as espécies de
controle de leis e atos, normativos ou nao, também estdo disciplinados na Carta
Magna. As atribuicbes estabelecidas na Lei Maior ndo parece comportarem
alteracdes sendo através de Emenda Constitucional. O legislador ndo poderia,
pelo ténue caminho da lei ordinaria, alterar o rol ou o exercicio das competéncias
atribuidas ao Pretdrio Excelso, ja que a Constituicio ndo previu essa
possibilidade, nem sequer estabeleceu a hipétese de veiculacdo de lei
complementar no sentido de estender ou alterar normas sobre jurisdicdo

constitucional.

A lei 9868/99 ao estabelecer o efeito vinculante das decisGes, o efeito
avocatorio em sede de acao declaratoria, a manipulacéo temporal dos efeitos da
decisdo do Supremo, entre outras matérias de alta polémica, veio a alterar
sensivelmente o controle concentrado de constitucionalidade brasileiro, de
competéncia exclusiva do STF, sem que houvesse qualquer previsdo
constitucional autorizando tais alteracdes. Assim, ndo é despropositado afirmar
gue essa lei padece do vicio da inconstitucionalidade formal. Com efeito, essa
alteracdo estaria formalmente adequada aos ditames constitucionais se

estabelecida mediante Emenda Constitucional.
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7.2 O efeito vinculante das decisdes

A constitucionalidade material da lei 9868/99, e também da lei 9882/99, tem
sido objeto de fortes discussGes na doutrina brasileira, pois ambos os diplomas
trataram de questBes de dificil aceitacdo na tradi¢do juridica brasileira, como o
efeito vinculante, previsto no artigo 28 § Unico da primeira e no artigo 10 § 3° da

segunda.

Com efeito, na tradicdo do controle concentrado de leis no Brasil sempre se
aceitou o efeito erga omnes da decisao prolatada pelo Supremo. Alias, essa € a
razdo de ser dessa modalidade de controle. No entanto, a deciséo proferida pela
mais alta Corte nem sempre tem sido suficiente para pacificar o assunto acerca
das questdes constitucionais. E que a extensdo dos efeitos da decisdo a todos
nao obriga os demais juizes e tribunais a procederem da mesma maneira, o que
pode continuar a ensejar decisdes conflitantes no controle difuso, em processos

gue envolvam a aplicacao de lei jA examinada pelo Supremo.

Surge, entdo, no cenario juridico brasileiro, o efeito vinculante, que se
traduz na impossibilidade de qualquer juiz ou tribunal, ao apreciar questdo de
inconstitucionalidade ja decidida pelo Supremo Tribunal Federal, julgar de forma
diferente, contrariando a decisdo da mais alta Corte.

As inovacOes legislativas geraram polémicas ja vistas pela comunidade
juridica brasileira quando da instituicdo da Adecon. Com efeito, 0 novo instituto

apresenta pros e contras de dificil conciliagao.

Os mais renomados doutrinadores ja se manifestaram sobre o efeito
vinculante, sendo que entre as criticas mais acirradas encontramos alegacdes de
gue o instituto estaria a transformar os juizes das instancias inferiores em meros
burocratas, fieis repetidores das decisdes emanadas de um unico 6rgao; que a
medida ofende o principio do duplo grau de jurisdicdo, j& que as decisbes
decorrentes das sumulas superiores estariam proibidas de sofrerem reforma pelos
tribunais de recursos; que a adocao do efeito vinculante transformaria o Poder
Judiciario em legislador positivo, 0 que representaria ofensa ao principio da

separacdo de poderes; que as decisdes do Supremo corresponderiam a
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imposicdo de uma Unica corrente de pensamento, 0 que se contrapfe a propria

liberdade de expressao e a livre formacgao do convencimento do magistrado.

Por ocasido do surgimento da Adecon, se manifestaram juristas de

renome, uns defendendo, outros criticando a adocao do efeito vinculante:

Em voto proferido na acdo declaratoria de constitucionalidade n° 1-1/DF
tivemos as seguintes manifestacdes diametralmente opostas, porém, bastante

sélidas, por parte de alguns ministros do Supremo:

Sr.  Presidente, tenho seriissimas dlvidas quanto a
constitucionalidade dessas expressfes a revelarem o efeito vinculante
relativamente ao Poder Judiciario, principalmente porque a carta de
1988, repetindo, sem a possibilidade de a lei impor condicdo, 0 que se
continha na Carta de 1969, assegura 0 acesso ao Judiciario sem peia e
objetivando lograr provimento emitido a luz da convic¢do do magistrado,
da idéia humanistica e juridica que ele tenha sobre a controvérsia.
Pergunto eu e dai a necessidade de uma reflexdo maior: a Emenda, no
gue afasta essa atividade judicante, ndo conflita com o disposto no inciso
IV, 8§ 4°, artigo 60 da Constituicdo Federal? N&o estamos diante de uma
alteracdo da Carta de 1988, que afasta direitos e garantias individuais?
Quero refletir, Sr. Presidente, sobre o tema e, por isso, peco vista dos

autos. (MELLO, 1996, p. 213)

De modo que me pergunto: faz sentido ndo ser vinculante uma
decisao da Suprema Corte do pais? Nao estou falando, naturalmente, de
fatos concretos, cada um com seu perfil, reclamando o esforgo
hermenéutico da lei pelo juiz que conhece as caracteristicas proprias do
caso. Estou me referindo a hipéteses de pura analise juridica. Tem
alguma seriedade a idéia de que se devam fomentar decisdes
expressivas de rebeldia? A que serve isso? Onde esta o interesse
publico de que esse tipo de politica prospere? Vejo como sébio e bem -
vindo aquilo que diz o § 2° do artigo 102, por for¢ca da Emenda n® 3, e a
Unica coisa que lamento é que isso ndo tenha sido, desde o inicio, a
regra pertinente a acdo direta declaratoria de inconstitucionalidade.

(REZEK, 1996, 207)

E uma medida de utilidade porque, por essa ou aquela razéo,
acontece entre nés o0 que ndo acontece em outros paises de diferente
tradicdo historica e juridica, em que uma decisdo de Tribunal Superior,
ndo pela lei, mas pela teoria do stare decisis, se faz respeitavel e
respeitada. Ndo ha lei que determine o respeito a um acérddo da
Suprema Corte; respeita-se porque € da Suprema Corte. Entre nés, por
esta ou por aquela razdo, durante decénios se controverte sobre um

tema, e ndo chega a termo o dissenso. (BROSSARD, 1996, p. 228)
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Manoel Goncalves Ferreira Filho assim discorre sobre o efeito vinculante

das decisdes tomadas em controle abstrato de normas:

Por outra, o texto acrescido atribui & decisdo tomada eficacia
contra todos, 0 que nao surpreende. O que chama atencédo - e é sinal
dos tempos - esta na previsdo do efeito vinculante dessas decisbes, quer
para os demais 6rgaos do Judiciario, quer para os do Executivo. Decorre
da propria l6gica de uma decisdo com eficacia erga omnes - para nem se
dizer que se trata de uma decisédo da mais alta corte do pais - que todos
os tribunais e 6rgdos da Administracdo estdo adstritos a observéa-la.
Sentir a necessidade de inscrever tal determinacdo na Lei Magna traduz

uma triste perda de autoridade. (2000, p. 181)

N&do podemos deixar de considerar que a exclusdo sumaria do efeito
vinculante é nefasta para o sistema juridico brasileiro, principalmente em se
tratando de processo objetivo. Imaginemos uma situagéo, que embora n&do seja a
regra ocorre com frequéncia, onde o Supremo Tribunal Federal ja tenha se
manifestado enfaticamente sobre determinado assunto, que tenha sido inclusive
objeto de sumula. A inexisténcia do efeito vinculante pode ensejar, em respeito ao
principio do livre convencimento, decisfes contrarias a sumula por parte de outros
tribunais. Ocorre gque, estando o assunto ja sumulado, 0 que poderia ser
definitivamente decidido na instancia inferior se houvesse a vinculacdo dos
demais tribunais, s6 alcanca fim com o pronunciamento repetitivo da mais alta
Corte, com o consequente excessivo dispéndio de recursos financeiros, humanos

e, 0 mais caro de todos, de tempo.

A decisdo contraria ao entendimento do Supremo sé alcancaria éxito em
nao havendo recurso das partes. No entanto, essa possibilidade nos conduz a
situacdes no minimo imorais. E que a parte sucumbente, estando assistida por
advogado desidioso, ou carente de outros recursos técnicos ou intelectuais,
estaria, pela falta do recurso extraordinario, impedida de ver a demanda decidida
em seu favor, mesmo |lhe sendo favoravel o entendimento da mais alta Corte.
Acaba prevalecendo a forca de quem tem o melhor advogado ou maior disposi¢ao

para sustentar uma custosa e demorada demanda.

A dificil aceitac@o pelos 6rgaos inferiores do efeito vinculante se da pelas
mais diversas e defensaveis teses. Alega-se, também, que a prevalecer o efeito

vinculante, as instancias inferiores estariam engessadas, proibidas de
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desenvolverem o direito, e, em ultima analise, “proibidas de pensarem”. O direito
ndo acompanharia a constante evolu¢do social, de modo que teses discutiveis

ficariam empoeiradas pela definitividade das decisdes.

O controle difuso certamente estara mitigado em face do controle
concentrado com deciséo vinculante, principalmente quando houver a concessao
de medida cautelar consistente na determinacdo de que juizes e tribunais
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacao da lei ou do
ato normativo objeto da ag&o, como possibilita o artigo 21 da lei 9868/99 e o artigo
5° § 3° da lei 9882/99.

O objetivo desses dispositivos, alias, foi realmente o de evitar que questdes
individuais, porém de interesse nacional, pudessem ocasionar decisfes
divergentes perante juizos e tribunais inferiores, provocando um indesejado
descompasso nas instituicdes, sem que o Supremo pudesse dar uma resposta
definitiva para a sociedade. Pretendia-se acabar com a “guerra das liminares”.
(MARTINS, 2001, XII)

Embora passivel de criticas, ndo had como contestar a vinculagcdo do
sistema como um todo a decisdo da mais alta Corte (alias, esse é o entendimento
em todo o direito alienigena), tanto nas decisdes proferidas em acdes diretas de
inconstitucionalidade = como também nas acdes declaratérias de
constitucionalidade, nestas com algumas ressalvas. O que se tornou de dificil
aceitacdo foi o efeito avocatoério, provocado pela medida cautelar prevista no
artigo 21 da lei 9868/99, que estabelece a possibilidade do Supremo determinar a
suspensao, perante os demais o6rgdos do Poder Judiciario, dos feitos em
andamento que envolvam a aplicacdo da lei objeto de acdo declaratéria de
constitucionalidade. Com efeito, o texto constitucional ndo previu essa polémica
possibilidade, ndo podendo o legislador ordinario o fazer, além do que néo se
encontra razao para que essa previsao cautelar sé exista com relagdo a Adecon,
dado o carater ambivalente que esta representa em relacdo a Adin. Porque ndo
prever o mesmo efeito para a cautelar concedida na Adin? (STRECK, 2001, p.
603/604)

Antes da edi¢cdo da lei 9868/99 e ap6s a Emenda Constitucional 3/93, que
introduziu no Brasil o efeito vinculante para as decisdes proferidas em sede de

acdo declaratéria de constitucionalidade, prevalecia situacdo de dificil
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compreensao logica. Ocorria que, ingressada uma acado declaratéria de
constitucionalidade por um dos legitimados do artigo 103, § 4°, da CF, a decisdo
tomada pela maioria absoluta dos membros do Supremo Tribunal Federal teria
eficacia contra todos e efeito vinculante, seja na decisdo que desse pelo
provimento da acdo, seja na que o negasse. A mesma decisdo emanada em
julgamento de acado direta de inconstitucionalidade, por falta de previsao legal,
nao tinha a mesma sorte, sendo o0 seu efeito, seja qual fosse a decisdo, apenas

erga omnes, nao existindo nesse caso o efeito vinculante.

Assim, proclamada a inconstitucionalidade de uma lei em acao declaratoria
de constitucionalidade julgada improcedente, os efeitos da decisdo seriam erga
omnes e vinculante, de modo que outro juiz ou tribunal ndo poderia contrariar tal
decisdo. No entanto, se a mesma decisdo (pela inconstitucionalidade), fosse
resultado de uma Adin, os efeitos seriam apenas erga omnes, nao vinculando os

demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Essa celeuma fez com que vozes autorizadas no Supremo Tribunal Federal
entendessem pelo cabimento do efeito vinculante também nas adins, como a do
Ministro Sepulveda Pertence, segundo o qual, “quando cabivel em tese a acao
declaratéria de constitucionalidade, a mesma forca vinculante havera de ser

atribuida a decisdo definitiva da acdo direta de inconstitucionalidade.”
(PERTENCE apud MENDES, 2000, p. 15.)

A lei 9868/99 veio a igualar os efeitos em ambas as acdes, ao prever no
artigo 28, 8 uUnico, que a declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a

Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

Entre criticas e aplausos o efeito vinculante foi instituido na legislacédo
brasileira no julgamento de processos objetivos de normas, embora, ao nosso ver,

pela via legislativa errada, como apontamos.

Cabe verificar os limites da vinculacdo proveniente de uma decisao

proferida no controle abstrato de normas.
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Gilmar Ferreira Mendes (2000), recorrendo a literatura alema, afirma que o
efeito vinculante ndo pode se restringir a parte dispositiva da sentenca, sob pena
de o igualar & forca de lei e a coisa julgada. Para o festejado autor, o efeito
vinculante deve abranger, também, os fundamentos determinantes da deciséo e,
em relacdo aos 6rgdos ou autoridades que nao integram de alguma forma o
processo, somente parece fazer sentido se se admitir que ele atinge ndo apenas
a questao submetida ao Tribunal e por ele decidida, mas também outras questdes
de idéntico conteudo.

Ives Gandra da Silva Martins, juntamente com Arnold Wald, ja& se
manifestaram sobre o efeito vinculante, dizendo que este “ndo poderia ser de
modo a engessar o direito, ndo devendo prevalecer sempre que 0s argumentos
de direito levantados pelas partes fossem distintos dos que serviram de base

para o julgamento proferido pela Suprema Corte.” (2001, p. 278)

Procurando uma solucéo conciliadora para as teses favoraveis e contrarias

a adocao do efeito vinculante, esses doutos juristas assim se manifestaram:

O que imaginamos € permitir o efeito vinculante nos exatos
termos das decisbGes proferidas, o que vale dizer, sempre que as
guestdes levadas a juizo reproduzissem o0s argumentos ja analisados
pelo Pretério Excelso, ndo poderiam os magistrados decidir de forma
diversa, com o que o efeito vinculante traria os beneficios a que se
referem os que o defendem, inclusive de celeridade processual, de
seguranca juridica e de igualdade de todos perante o Judiciario.

E prosseguem:

Se, todavia, 0 magistrado de instancia inferior ou os advogados
das partes apresentarem nova faceta do direito, ndo examinada pelo
STF ou pelo STJ, nessa hipétese, ndo haveria o efeito vinculante, pois,
embora examinado o mesmo texto legal, uma nova exegese estaria
sendo apresentada e sobre esta nova exegese deveria o tribunal
superior manifestar-se.

Temos para nds que, se o efeito vinculante ficasse a margem de
uma nova interpretacdo, a consequéncia natural seria o0 néo
esclerosamento do Direito, na medida em que estariam sempre abertas
as portas do Judiciario para uma outra vertente hermenéutica da lei.
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(WALD e MARTINS apud MARTINS e MENDES, 2001, p.
280)

Embora parecendo ser de boa aceitacdo, a tese esposada nédo foi

introduzida na lei 9868/99, ndo estando o magistrado, com isso, autorizado a se

pronunciar enquanto pender medida liminar suspendendo os processos sob sua

responsabilidade.

Caberd a jurisprudéncia do Supremo avaliar a real extensdo do efeito

vinculante de seus julgados.

Cabe perguntar, ainda, se a decisdo que declara a constitucionalidade de

uma lei pode novamente ser submetida a apreciacdo do Pretério Excelso, sem

gue isso represente ofensa a coisa julgada. A pergunta € respondida por Gilmar

Ferreira Mendes:

Sobre o tema,

Se se declarou, na parte dispositiva da decisdo, a
constitucionalidade da norma, entdo se admite a instauragdo de um novo
processo para afericdo de sua constitucionalidade se o requerente, o
Tribunal suscitante (controle concreto) ou o recorrente (recurso
constitucional - Verfassungsbeschwerde) demonstrar que se cuida de
uma nova questdo. Tem-se tal situacdo se, apds a publicacdo da
deciséo, verificar-se uma mudanca do contetdo da Constituicdo ou da
norma objeto do controle, de modo a permitir supor que outra podera ser
a conclusédo do processo de subsuncdo. Uma mudanca substancial das
relagbes faticas (Lebensverhéltnisse) ou da concepcao juridica geral

pode levar a essa alteracdo. (MENDES apud STRECK, 2001, p.
437)

acrescente-se o dizer de Bryde:

Se se considera que o Direito e a propria Constituicdo estdo
sujeitos a mutacdo e, portanto, que uma lei declarada constitucional
pode vir a tornar-se inconstitucional, tem-se de admitir a possibilidade da
guestdo ja decidida poder ser submetida novamente a Corte
Constitucional. Se se pretendesse excluir tal possibilidade, ter-se-ia a
exclusdo dessas situacdes, sobretudo das leis que tiveram sua
constitucionalidade reconhecida pela Corte Constitucional, do processo
de desenvolvimento constitucional, ficando elas congeladas no estagio

do parametro de controle & época da afericio. (BRYDE apud
STRECK, 2001, p. 437)

% Artigo publicado no jornal O Estado de Sdo Paulo, em 15 de abril de 1996, p. 2-A, sob o titulo O
efeito vinculante das decisdes judiciais.
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O entendimento de que uma lei definitivamente declarada constitucional
pode ser reapreciada pela Suprema Corte, embora ndo se compatibilize com os
principios gerais da imutabilidade da coisa julgada, € amplamente reconhecido
pela doutrina e pela jurisprudéncia em se tratando de controle abstrato de

normas.

Assim, podemos afirmar que o efeito vinculante das decisdes que declaram
a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo (sejam essas decisdes
proferidas em acédo direta de inconstitucionalidade ou em acédo declaratoria de

constitucionalidade) sofre limitacdes de ordem histérico-temporais.

A vinculacdo dos o6rgdos do Poder Judiciario ao que ficou decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, portanto, ndo pode se estender ao proprio Supremo,
que podera rever sua decisdo em nova acao que lhe seja submetida. Alias, o
préprio Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em seu artigo 103, prevé
a possibilidade de alteragGes de seus julgados ao determinar que “Qualquer dos
Ministros pode propor a revisdo da jurisprudéncia assentada em matéria
constitucional e da compendiada na sumula, procedendo-se ao sobrestamento do

feito, se necessario.”

A propria leitura do § 2°, do artigo 102, da Constituicdo, nos conduz a essa
conclusdo, j& que em sua parte final o dispositivo declara que as decisdes
“produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo”. Portanto, a contrario sensu,
conclui-se que o legislador, ao se referir aos demais 6rgdos do Poder Judiciario,

quis ver o Supremo excepcionado na regra.

Outro aspecto a ser analisado diz respeito as pessoas de direito publico

sujeitas a vinculacéo da decisdo do Supremo.

O artigo 28 da lei 9868/99 estabelece que a decisdo do Supremo no
controle concentrado de normas tem eficicia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos o6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal,
estadual e municipal e o artigo 10, 8§ 3°, da lei 9882/99 determina que a deciséo
tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgéos do
Poder Publico.
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O legislador, ao atribuir o efeito vinculante as decisées do Supremo, nédo o
estendeu ao Poder Legislativo, como ocorreu no direito alemao, de modo que
este nao ficara impedido de editar nova lei de conteudo igual ou semelhante ao da
que tenha sido declarada inconstitucional.

Como nosso ordenamento ndo menciona expressamente a vinculagdo do
legislador a decisdo que declara a inconstitucionalidade, a Unica solu¢do, em caso
de reincidéncia de idéntica legislacao inconstitucional, serd a propositura, por um

dos legitimados, de nova acdo de inconstitucionalidade.

Ha entendimento no sentido de que a atribuicdo de efeito vinculante
também ao Poder Legislativo acarretaria ofensa ao principio da separacdo e
harmonia dos poderes, ja que este 6rgdo ficaria impedido de exercer sua
independéncia funcional por ordem de outro Poder. Oswaldo Luiz Palu,
entretanto, seguindo entendimento de J. J. Gomes Canotilho, anota que “nada
impediria que houvesse a vinculacdo do legislador, e o fundamento est4d na
supremacia da Constituicdo, sobrepairando aos Poderes constituidos.” (2001, p.
231)

7.3 A eficacia temporal da decisdo que declara a inconstitucionalidade

Sempre foi aceita na jurisprudéncia brasileira a idéia de que a natureza
juridica da declaracdo de inconstitucionalidade, como o préprio nome diz, é
declaratéria, de modo que uma vez reconhecida a lei ou ato normativo como
inconstitucional pelo 6rgdo competente, esta-se apenas reconhecendo uma
situacdo pré-existente, o que nos leva a conclusdo de que todos os atos
praticados sob a égide de uma lei invalida devem ser desfeitos, pois ndo se

poderia conceber que um ato invalido pudesse produzir qualquer efeito.

Esse entendimento se apodia na doutrina americana, criadora do controle
difuso de constitucionalidade, que foi o primeiro modelo de controle de normas a
ser utilizado no Brasil. Ha nele perfeita ressonancia em se tratando de uma
decisdo proferida pelo tribunal para a solucdo de casos individuais a ele
submetidos. Afinal, o julgamento de uma demanda individual que tenha como

preliminar uma questdo de inconstitucionalidade n&o teria resultado para as
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partes se esse reconhecimento possuisse efeitos meramente prospectivos. As
partes ndo teriam, nesse caso, interesse na declaracdo da inconstitucionalidade,

posto que o resultado ndo abrangeria os fatos que as levaram a juizo.

O controle de constitucionalidade americano sempre se inicia de forma
difusa, individual, de modo que somente com a chegada dessa questéo individual
a Suprema Corte e com o reconhecimento da inconstitucionalidade por ela € que
se atribui efeito erga omnes a decisdo. Essa decisdo (preliminar de
inconstitucionalidade), embora proferida em um caso concreto, tem o condao de
se estender aos demais jurisdicionados, quando proferida pela mais alta Corte
daquele pais, ndo sendo necesséario resolucdo do Senado no sentido de
suspender a norma impugnada, como ocorre no Brasil. Esse julgamento
individual, com efeitos ex tunc, ao ser estendido a toda populacdo apresenta o
mesmo carater retroativo reconhecido as partes. Assim, a norma que fora
considerada invalida para as partes litigantes passa a ser também para toda a
comunidade, de modo que autoriza que qualquer ato praticado com base nela
possa ser desfeito.

Esse rigorismo nos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade
pode ser prejudicial a seguranca juridica, ja que todas as leis nhascem com a
presuncdo de validade e o desfazimento de diversas situagdes juridicas
constituidas com base na presuncédo de legitimidade da lei acarreta verdadeira

instabilidade e inseguranca das relacdes.

Embora naquele pais sempre se tenha aceito a idéia de se atribuir efeitos
ex tunc as decisdes que reconhecam a inconstitucionalidade, tendo inclusive a
doutrina acentuado que a expressdao “lei inconstitucional” configura uma
“contradictio in terminis”, (WILLOUGHBY apud MENDES, 1999, p. 26/27),
passou-se, apés a Grande Depressdo, a admitir a necessidade de se
estabelecerem limites a declaracdo de inconstitucionalidade (TRIBE apud
MENDES, 1999, p. 27).

Ao adotar o modelo americano de fiscalizacdo da constitucionalidade, o
Brasil reconheceu, também, que a decisdo que declara a inconstitucionalidade
possui efeitos retroativos. No entanto, o legislador outorgou ao Senado Federal,
desde a Constituicdo de 1934, a incumbéncia de atribuir efeito erga omnes a

decisdo proferida pelo Supremo, no controle difuso, que reconhece a
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inconstitucionalidade. Essa funcdo do Senado, no sentido de suspender a eficacia
da norma tida por inconstitucional, como comentamos (item 5.4), possui efeitos ex
nunc. Assim, em se tratando de controle difuso de constitucionalidade, a decisado
do Supremo Tribunal Federal, diferentemente do que ocorre com a Suprema
Corte americana, embora, assim como |4, dotada de eficacia retroativa, ndo tem o
condao de conferir efeito erga omnes, sendo a retroeficacia da decisdo apenas
entre as partes. A extensdo dos efeitos da decisdo a toda comunidade esta
condicionada ao pronunciamento do Senado, que quando o faz, realiza de modo

a suspender a eficacia da norma com efeitos ex nunc.

Até entdo, a resolucdo do Senado substituia, e com vantagem, o stare
decisis, posto que ampliava os efeitos da decisdo do Tribunal Maior e preservava
a seguranca juridica das relages constituidas sob a égide da lei ou ato normativo
impugnados, embora se tenha discutido sobre a discricionariedade da suspensao
da norma e os efeitos retroativos ou prospectivos desse ato. Alem disso, ndo era
necessario instituir o efeito vinculante, tdo desprezado por muitos, que nele viam

uma verdadeira ditadura do Poder Judiciario.

Assim se desenhou o controle de constitucionalidade brasileiro até o
surgimento do modelo concentrado, por ocasidao da Emenda Constitucional 16/65.
Essa espécie de controle de leis se baseou no modelo austriaco, desenvolvido
por Kelsen.

No entanto, o surgimento do modelo abstrato de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis no Brasil ndo tinha as caracteristicas de uma acao,
com a existéncia de autor, réu, contraditorio etc. tratava-se de uma
representacdo, enderecada ao Supremo Tribunal Federal pelo Procurador Geral
da Republica, que com o0 seu parecer pedia pela declaracédo da
inconstitucionalidade ou a repudiava. (BARROS, 2001, p. 186/189)

No entanto, a doutrina processualista brasileira via nessa representacao
uma verdadeira acdo, o que foi de fato positivado por ocasidao da Constituicdo de
1988, que criou a figura do Advogado Geral da Unido e o encarregou de defender
a lei ou ato normativo impugnado, o que nem sempre era favoravel aos interesses

da Unido.
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Esse entendimento doutrinario acerca da representacdo de

inconstitucionalidade criou uma grave consequéncia:

A acdo que surgiu portentosa no texto constitucional,
substituindo a anterior representacéo, ofuscou ndo s6 a ambivaléncia
da via direta, mas também o fato de que no controle concentrado o
tribunal constitucional, porque tem por objeto a lei tomada em si mesma,
ndo profere decisdes puramente jurisdicionais, como nas acdes inter
partes, em que aplica ou ndo uma lei a um caso, sem nega-la para
outros casos, mas toma decisGes de teor politico e de carater
legislativo, legislando negativamente no quanto nega a lei erga omnes
- para todos - inclusive para si mesmo, de sorte que a sentenca de
inconstitucionalidade é uma contranorma, com a qual o juiz revoga a
norma inconstitucional. Como esclareceu Kelsen, separacdo é

distribuicio e n&o isolamento de poderes. (BARROS, 2001, p. 189)

A instituicdo entre nds do controle concentrado de constitucionalidade se
deu de maneira desvirtuada, na medida em gque no modelo austriaco, seguido por
Varios outros paises europeus, a decisdo que expurga do ordenamento juridico a
lei tida por inconstitucional tem efeitos ex nunc e por aqui tratou-se de nao
reconhecer a natureza politica dessa decisdo, ficando o controle concentrado
brasileiro preso a verdadeiros dogmas ao se insistir gue um ato inconstitucional é
nulo ab initio, ou seja, que a decisdo que declara a inconstitucionalidade tem
natureza meramente declaratéria, seja entre as partes, seja para todos, nao
importando se proferida no controle difuso ou concentrado, negando-se qualquer

temperamento dessa deciséo.

Esse entendimento (efeito ex tunc) € plenamente coerente com o
julgamento proferido no controle difuso, incidental. No entanto, a convivéncia no
Brasil do controle concentrado de constitucionalidade em conjunto com o controle
difuso gerou confusdo na medida em que a esséncia do primeiro € a decisao
juridico-politica, com efeitos meramente prospectivos, tese que ndo era bem

aceita por aqui.

Essa confuséo, gerada pelo entendimento de que a decisdo que declara a
inconstitucionalidade, seja no controle difuso, seja no concentrado, possui efeitos
meramente declaratorios e ex tunc, gerou o que Sérgio Resende de Barros

chamou de o né gordio do sistema misto (2001, p. 180/197).
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Sempre foi a regra no plano do direito civil que a nulidade ou a anulacao
decorrem da invalidade do ato normativo face ao ordenamento juridico. Dessa
forma, a falta de validade traz como consequéncia a nulidade ou a anulabilidade
de tal ato, que se constituem em uma sancdo ao descumprimento do

ordenamento juridico.

No entanto, a teoria das nulidades existente no direito privado ndo pode ser
transplantada para o direito publico sem reservas, ja que no ramo nao privado a
finalidade é a protecéo do interesse publico, o que nos leva a considerar o tema
com maior ou menor flexibilidade, conforme o exija o interesse a proteger.
(NUNES apud FERRARI, 1999, p. 118)

Para Maria Regina Macedo Nery Ferrari (1999), embora eivada de nulidade
uma lei traz, em si mesma, a presuncdo de validade, ndo podendo qualquer
pessoa se recusar a seu cumprimento até que tal macula ndo tenha sido

oficialmente declarada pelo 6rgdo competente.

Na opinido da autora, a declaracdo de inconstitucionalidade tem natureza
constitutiva, podendo, no entanto, embora ndo seja a regra, ter eficacia retroativa.
Procura-se a preservacdo da seguranca juridica, ja que se tivéssemos que
reconhecer a retroatividade da decisdo, iniUmeros negocios juridicos realizados
sob a égide da lei anulada estariam prejudicados e no plano do ser fisico, “ndo ha
ato humano nulo ou anulavel, visto que, uma vez praticado, jamais deixara de ter
sido, ‘pois, fora do mundo juridico, ndo ha reversibilidade do tempo.” (MIRANDA
apud FERRARI, 1999, 206). Esse entendimento também é passivel de criticas,
pois se entendermos que uma lei inconstitucional possa produzir efeitos
estaremos reconhecendo que pelo periodo em que esteve vigente essa lei
revogou a Constituicdo. No entanto, a autora se defende, ao dizer que “admiti-las
€ decorréncia da aceitacdo de que a prépria Constituicdo prevé a existéncia de
tais normas, determinado o modo de combaté-las, através de um processo
proprio.” (1999, p. 135)

A aceitacdo de que a declaracdo de inconstitucionalidade tem efeito
constitutivo apresenta prés e contras, assim como se reconhecermos que Sseus
efeitos sdo meramente declaratérios de uma situacéo pré-existente. No primeiro
caso, como ficou demonstrado, é de dificil aceitacdo que a norma reconhecida

como contraria a Constituicdo possa ter gerado efeitos validos, no entanto, ndo &
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pela defesa dessa norma que se propde a validade das relagdes com base nela
constituidas, mas em respeito ao principio da seguranca juridica, o que
certamente ndo se fara se considerarmos a declaracdo de inconstitucionalidade
pura e simplesmente retroativa, sem qualquer temperamento. Do mesmo modo,
se tomarmos como regra o efeito ex nunc da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade poderiamos ficar diante de algumas iniqtidades. Imagine-se
uma situacdo em que a lei instituidora de um tributo em favor da Fazenda
Nacional tenha sido considerada inconstitucional. A negacao do efeito retroativo a
essa decisao tornaria o beneficiario desse tributo desobrigado a devolver o que
cobrou de forma ilegitima. Assim, essa decisdo constitutiva estaria a preservar o
enriguecimento sem causa ocorrido em favor da Fazenda Nacional. Com certeza

essa situacdo ndo se coaduna com 0s principios gerais do direito.

Assim, verifica-se que ambas as posicfes merecem temperamentos, de
modo que a declaracdo de inconstitucionalidade ndo pode preservar uma lei
produzida em desconformidade com a Lei Maior, nem tampouco estariamos
preservando a defesa do ordenamento como um todo se entendéssemos pura e
simplesmente que uma lei inconstitucional € sempre nula ab initio, sem levar em
consideracdo o principio da seguranca juridica e a estabilidade das relacGes

sociais.

O dilema gerado pela ortodoxia da declaragéo de inconstitucionalidade com
efeitos sempre retroativos colocava o julgador diante da dificil e radical questao
de dizer se a norma em analise era constitucional ou inconstitucional, valida ou
invalida e de modo absoluto, desde a origem. Isso muitas vezes levava 0s
tribunais a sustentar teses insustentaveis para ndo ter que declarar a
inconstitucionalidade da norma, dadas as conseqUéncias que dai adviriam,
consequéncias estas até injustas. Era preciso uma maior discricdo ao julgador, de
modo que ao declarar a inconstitucionalidade da norma ele pudesse ajustar no
tempo sua decisdo, da forma que melhor atendesse ao interesse publico e a

estabilidade das institui¢cdes.

Sobre o assunto vale transcrever a opinido valiosa de Jorge Miranda:

A fixacdo dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a
adequa-los as situacfes da vida, a ponderar 0 seu alcance e a mitigar
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uma excessiva rigidez que pudesse comportar, destina-se a evitar que,
para fugir a consequéncias demasiado gravosas da declaracdo, o
Tribunal Constitucional viesse a nao decidir pela ocorréncia de
inconstitucionalidade; é uma véalvula de seguranca da prépria finalidade e

da efetividade do sistema de fiscalizagdo. (MIRANDA apud
STRECK, 2001, p. 543)

A lei 9868/99 veio a estabelecer um novo marco no sistema juridico
brasileiro ao prever que o julgamento de mérito proferido em uma Adin ou
Adecon, quando declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo,

poderd tanto ter efeitos ex tunc quanto ex nunc.

O artigo 27 da lei assim tratou o tema:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

Pensamos que andou bem o legislador ao possibilitar essa flexibilizacdo da
decisdo do Supremo em sede de controle concentrado de constitucionalidade. A
redacao do artigo € clara ao dispor que a regra continua a ser o efeito retroativo
das decisbes, sendo que o efeito meramente constitutivo, ex nunc, fica sendo a
excecao, somente devendo existir em casos excepcionais, onde deva prevalecer
a seguranca juridica ou o interesse social, 0 que sera aferido no caso concreto,

nos termos da discricionariedade do Supremo.

“Note-se que a redacado diz claramente que o que podera ser limitado sao
os efeitos daquela declaracéo, ficando evidente que € a decisdo do STF que faz
cessar a eficacia da lei inconstitucional, ndo o préprio Vvicio da
inconstitucionalidade.” (PALU, 2001, p. 178)

Além de ser necessaria a presenca da seguranca juridica ou do
excepcional interesse social, termos extremamente subjetivos, que cabera ao
Supremo interpreta-los, a preferéncia pela regra da eficacia retroativa se fortalece
quando o legislador condiciona o efeito prospectivo a votacdo de um minimo de
dois tercos dos Ministros (oito). Assim, em tese, se torna um pouco dificil a

atribuicao de efeitos ex nunc as decisées, mas soO a pratica nos dira se a excecao
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ndo se tornard a regra e a regra a excegao, como ocorreu, e ainda ocorre
amplamente, com a edi¢cdo das medidas provisérias, que foram criadas para que
0 Executivo legislasse em casos excepcionais e acabou servindo de veiculo apto
a atender, em regra, aos interesses do governo, tendo ocorrido sua edi¢ao diante

de relevancia e urgéncia apenas excepcionalmente.

Pensamos que por ser um 6érgdo totalmente independente, embora seus
membros sejam indicados pelo Chefe do Poder Executivo, e por nao fazer parte
do jogo de cena das forcas politico-partidarias, o Supremo nao agird da mesma
forma politica como tem agido o Executivo com relacdo as medidas provisorias.
Nos parece que prevalecerd a regra da retroatividade, como determinado pelo
legislador, embora ndo sejam poucos 0s casos em que o interesse publico sera

melhor atendido com a irretroatividade da decisao.

Essa discricionariedade quanto aos efeitos da deciséo proferida no controle
concentrado de constitucionalidade ja vinha sendo aplicada no direito portugués.
Com efeito, o artigo 282, 1, da Constituicdo daquele pais disp8e, como regra
geral, que a declaragéo de inconstitucionalidade “produz efeitos desde a entrada
em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacao
das normas que ela, eventualmente, haja revogado”. Mas o texto constitucional
ressalva no n° 3, do mesmo artigo, a coisa julgada, e prevé, no item n°® 4 que,
“quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou de interesse publico de
excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com

alcance mais restrito do que o previstonos 1 e 2.”

Como se observa a lei 9868/99 procurou dar as decisdes de meérito
proferidas no controle concentrado de constitucionalidade a mesma feicao

assumida no direto portugués.

Estando estabelecida essa possibilidade de ajuste quanto aos efeitos
retroativos ou prospectivos da declaragdo de inconstitucionalidade, vale indagar
sobre a possibilidade do Supremo, nos termos do mesmo artigo 27 da lei (parte
final), decidir que essa decisédo so tenha eficacia a partir de “outro momento que
venha a ser fixado.” Pergunta-se: a partir de que outro momento que nao o da
entrada em vigor da lei ou da decisdo que declara sua inconstitucionalidade

poderd o Supremo determinar a eficacia de sua decisao?
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Alexandre de Moraes, em sua Constituicdo do Brasil Interpretada, ao

abordar a questéo, pondera que:

Essa hipétese de restricdo temporal dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade tem limites l6gicos. Assim, se o STF entender pela
aplicacdo dessa hipétese excepcional, devera escolher como termo
inicial da producdo dos efeitos qualquer momento entre a edicdo da
norma e a publicac¢do oficial da decisé&o.

Dessa forma, ndo podera o STF estipular como termo inicial para
producéo dos efeitos da decisdo data posterior a publicacdo da decisdo
no Diario Oficial, uma vez que a norma inconstitucional ndo mais
pertence ao ordenamento juridico, ndo podendo permanecer produzindo

efeitos. (2003, p. 2.414)

Severa critica a essa discricionariedade concedida ao Supremo no ato

declaratério de inconstitucionalidade parte de Lenio Luiz Streck:

Tenho que a concessdo desse arbitrio ao Supremo Tribunal
Federal tem o conddo de disponibilizar, a este, a propria
constitucionalidade da lei. Ora, nem a Constituicdo esta disponivel ao
Supremo Tribunal Federal e tampouco este pode dispor do prazo para o
inicio da eficacia de sua decisé@o (ressalvado o caso do efeito ex nunc,
stricto sensu, ja praticado desde ha muito em Tribunais Europeus, na
tradicdo da doutrina kelseniana). Tal possibilidade enfraquece a forga
normativa da Constituicdo, em virtude da possibilidade de manipulacdo
dos efeitos, a partir de vagos e ambiguos fundamentos da existéncia de
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social (sic). Tal
previsdo € absolutamente estranha ao Direito Constitucional brasileiro.
Se ha razbes de ordem pragmatica que apontam para a necessidade da
mitigacdo da previsdo do efeito ex tunc, a partir da possibilidade de o
Tribunal Constitucional estabelecer efeito ex nunc, ndo parece razoavel
admitir que a decisdo de inconstitucionalidade venha a contemplar
eficacia pro-futuro, para além do mero efeito ex nunc, ou em parte para o
passado, com o que o efeito nem seria ex tunc e nem ex nunc. Estar-se-
ia atribuindo um espaco de arbitrariedade ao Supremo Tribunal Federal
gue, a toda evidéncia, viola os principios da proporcionalidade e da

razoabilidade. (2001, p. 545)

Ousamos discordar, em parte, da opinido dos ilustres doutrinadores. Com
efeito, ndo obstante reconheca-se o estremo poder que se estid outorgando ao
Supremo através da lei 9868/99, entendemos que em determinadas e
excepcionalissimas situacfes, que deverdo ser analisadas e fundamentadas no
caso concreto, a declaracdo de inconstitucionalidade, ainda que com efeitos ex

nunc, pode causar um vacuo legislativo de modo a tornar ainda mais grave o
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estado de inconstitucionalidade existente. Assim, a permanéncia no ordenamento
de uma lei inconstitucional teria tdo somente a finalidade de paradoxalmente

impedir um dano ainda maior a estabilidade juridica vigente.

Semelhante poder foi outorgado ao Tribunal Constitucional aleméo, através
do desenvolvimento da denominado processo de “declaracdo de
inconstitucionalidade sem pronncia de nulidade de uma lei”.*” A partir de entéo, a
Corte Constitucional reconhece a aplicagdo provisoria da lei declarada
inconstitucional, quando raz8es de indole constitucional, estribadas em motivos
de seguranca juridica, tornam imperiosa a sua vigéncia temporaria, 0 que €

verificado pelo exame concreto de cada caso. (FERRARI, 1999, p. 198)

Assim, entendemos que, se bem manejada, a graduacao pré-futuro dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade pode se prestar, ainda que de
forma ambigua, a defesa da Lei Maior. O que ndo se pode compactuar € com
uma utilizacdo indiscriminada dessa faculdade pelo supremo, desprovida de

qualquer motivacao que ndo a demonstracao da gravidade de sua nao aplicacao.

Cabera ao Guardido da Constituicdo a aplicacdo responséavel do instituto,
de modo que a decisdo pela inconstitucionalidade da lei ou ato normativo devera
continuar a ser, em regra, ex tunc, e por excecdo, atendidos os requisitos do
artigo 27 da lei 9868/99, ex nunc. E somente em casos extremos a lei
inconstitucional deverd permanecer, de forma temporéria, é claro, integrando o

ordenamento juridico brasileiro.

3 wp posicdo definitiva acerca desta questdo foi tomada quando da decisdo relativa a
nacionalidade dos filhos provenientes dos chamados ‘casamentos mistos’, quando tornou-se
evidente que, sem a aplicagéo provisoria da disposi¢ao inconstitucional, haveria um vacuo juridico-
legislativo.” (FERRARI, 1999, p. 198)
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8 CONDIDERACOES FINAIS

A exposicdo chega ao fim. A paixdo pelo presente estudo se deu
principalmente em razdo das recentes inovacgdes pelas quais passou o sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro, com a edicdo das leis 9868/99 e
9882/99, com destaque para a primeira. Essas alteragcbes provocaram certa
inquietacdo na comunidade juridica brasileira, tendo muitos entendido inclusive
pela inconstitucionalidade dessas leis, principalmente no que diz respeito a forma

de elaboracao da primeira, como comentamos.

As discussdes que se travaram em torno da grande concentracdo de
poderes que se estaria outorgando a Suprema Corte brasileira ao decidir sobre a
constitucionalidade de uma lei enriqueceu a curiosidade pelo assunto, além da
introducdo do tdo comentado e criticado, mas inegavelmente possuidor de

virtudes, efeito vinculante, em se tratando de controle objetivo de normas.

Verificou-se que o Brasil passa por uma transicdo cada vez maior de um
modelo de controle difuso incidental para o concentrado principal, onde se
percebe que a forca dos juizos inferiores perde cada vez mais espaco para o

Guardiao da Constituicdo em se tratando de matéria constitucional.

Cabendo ao Supremo Tribunal Federal a dltima palavra em matérias afetas
a constituicdo, o legislador tem procurado criar mecanismos para adiantar essa
palavra final, antes que uma discussao relativa a constitucionalidade de lei possa
se arrastar pelos tribunais. Essa tendéncia se denota pela instituicdo em 1993 da
acdo declaratoria de constitucionalidade e agora pela regulamentacdo das
liminares, que podem ser concedidas tanto nessas ac¢fes quanto nas acles

diretas de inconstitucionalidade.

Verificamos que é da tradicdo juridica brasileira a utilizagdo do controle
difuso de constitucionalidade, e nem poderia ser diferente pois a Corte Suprema
Brasileira ndo possuiu um sistema de julgamento eficaz para dar pronta resposta
a todas as arguicfes de inconstitucionalidade que se fazem presentes nas mais
diversas esferas do Poder Judiciario. O controle difuso parece ser indispensavel
em um sistema como 0 nosso em que todos os dias se véem leis sendo

promulgadas sem o cumprimento de um minimo de técnicas legislativas, onde o
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Poder Legislativo age muito mais pelo momento politico do que pela técnica do
estudo juridico-cientifico, o que acarreta um caudal de leis desprovidas de
legitimidade formal ou material, onde o Supremo se vé impedido de analisar de

plano todas essas questodes.

A necessidade do controle difuso, porém, ndo pode se sobrepor a
importancia de se respeitar a decisdo daquele que recebeu a nobre misséo de dar
a Ultima palavra em matéria constitucional. O que queremos dizer € que ndo ha
motivo para que se crie tanto alarde sobre a inovacao legislativa que atribuiu
efeito vinculante as decisdes prolatadas pelo Supremo em matéria de controle
concentrado de constitucionalidade. Concordamos com Francisco Rezek, quando

afirma:

De modo que me pergunto: faz sentido ndo ser vinculante uma
decisdo da Suprema Corte do pais? Nao estou falando, naturalmente, de
fatos concretos, cada um com seu perfil, reclamando o esforco
hermenéutico da lei pelo juiz que conhece as caracteristicas préprias do
caso. Estou me referindo a hipoteses de pura analise juridica. Tem
alguma seriedade a idéia de que se devam fomentar decisdes
expressivas de rebeldia? A que serve isso? Onde estd o interesse
publico de que esse tipo de politica prospere? Vejo como sabio e bem -
vindo aquilo que diz o 8§ 2° do artigo 102, por forca da Emenda n°® 3, e a
Unica coisa que lamento é que isso ndo tenha sido, desde o inicio, a
regra pertinente a acdo direta declaratoria de inconstitucionalidade.

(REZEK, 1996, 207)

Os reclames do ilustre doutrinador e ex-ministro do Supremo foram
atendidos por forca da lei 9868/99, que, embora pela via legislativa errada,

estendeu o efeito vinculante as declaracfes de inconstitucionalidade.

O que nos parece é que no Brasil a aversdo em ver concentrado
exclusivamente nas maos do Supremo o poder de dizer a Ultima e definitiva
palavra em matéria constitucional, sem que os orgaos inferiores do Judiciario
possam julgar de forma diferente, denota um certo preconceito em relacéo a esse
orgdo. Com certeza isso se deve a maneira de composi¢do de seus membros,
que se da por indicacao do Chefe do Poder Executivo, que os escolhe segundo
suas convicgdes ideoldgicas, sendo que a aprovacdo da escolha pelo Senado
Federal se constitui mais em uma formalidade do que em um verdadeiro juizo ad

referendum. Essa maneira de constituicdo do corpo de ministros do Supremo faz
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sugerir que em suas decisdes eles possam se guiar muito mais pelos interesses

do governo do que pela apurada técnica juridica.

Como forma até de moralizar e melhorar a confianca na atuacdo do
Supremo Tribunal Federal é necesséario que se repense a forma de composicao
de seus integrantes. Cremos que deve haver critérios mais democraticos para

essa escolha. Mas isso seria alvo de um outro estudo.

O papel do Supremo vem sendo tido como o de um 6érgédo de natureza
politico-juridica, pois suas decisées nem sempre podem se pautar pela estrita
legalidade. Em certos casos, em respeito ao principio da seguranca juridica, uma
decisdo concentrada sobre a constitucionalidade de uma lei pode tomar

conotacao diferente do que se daria se decidido em um caso concreto.

E pela seguranca juridica que também vimos com bons olhos a inovacéo
que permite ao Supremo a escolha do momento em que a inconstitucionalidade
passa a surtir efeitos. Concluimos com Maria Regina Maria Macedo Nery Ferrari
(1999), que em matéria de controle concentrado de constitucionalidade a decisao
deveria guardar a natureza constitutiva, como concebido no sistema desenvolvido
por Kelsen. No entanto, o legislador brasileiro preferiu permanecer entendendo
gue a decisdo que declara a inconstitucionalidade tem natureza declaratoria, isto
€, com efeitos retroativos, e sé excepcionalmente deve-se lhe atribuir a condicédo
de constitutiva de um direito, ou seja, ex nunc, de forma a preservar os atos

praticados com base em uma lei declarada inconstitucional.

A cultura juridica brasileira ndo admite, ainda, sem maiores percalcos, que
uma lei declarada inconstitucional possa produzir efeitos, mas néo se pode negar
a necessidade de, pelo menos em certos casos, em respeito a seguranca juridica,
ver prevalecer a validade dos atos juridicos praticados sob a égide de uma lei
viciada pois no plano do ser fisico “ndo ha ato humano nulo ou anulavel, visto
gue, uma vez praticado, jamais deixara de ter sido, ‘pois, fora do mundo juridico,
ndo ha reversibilidade do tempo.” (MIRANDA apud FERRARI, 1999, 206).
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ANEXOS

Anexo A

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 9.868, DE 10 DE NOVEMBRO DE 1999.

Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta
de inconstitucionalidade e da agéo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta
€ eu sanciono a seguinte Lei:

Mensagem de Veto n°® 1.674

CAPITULO |
DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E DA
ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal.

CAPITULO I

DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Secéo |

Da Admissibilidade e do Procedimento da

Acéo Direta de Inconstitucionalidade

Art. 2° Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade:
| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagédo no Congresso Nacional;



IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
Paragrafo Unico. (VETADO)
Art. 32 A peticdo indicara:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos
do pedido em relacéo a cada uma das impugnacdes;

Il - o pedido, com suas especificacdes.

Paragrafo Unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de procuracéo,
quando subscrita por advogado, sera apresentada em duas vias, devendo conter
cépias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessarios para
comprovar a impugnacao.

Art. 4° A peticdo inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente
improcedente serdo liminarmente indeferidas pelo relator.

Paragrafo Unico. Cabe agravo da decisédo que indeferir a peti¢do inicial.
Art. 5° Proposta a ag&o direta, ndo se admitira desisténcia.
Paragrafo unico. (VETADO)

Art. 6% O relator pedirda informacdes aos Orgdos ou as autoridades das quais
emanou a lei ou o ato normativo impugnado.

Paragrafo Unico. As informag@es serdo prestadas no prazo de trinta dias contado
do recebimento do pedido.

Art. 7° Ndo se admitira intervencido de terceiros no processo de acgio direta de
inconstitucionalidade.

§ 1° (VETADO)

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado
no paragrafo anterior, a manifestagcao de outros 6rgaos ou entidades.

Art. 8% Decorrido o prazo das informacdes, serdo ouvidos, sucessivamente, 0
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, que deverdo
manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias.

Art. 9% Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatério, com
copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de
fato ou de notéria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera o
relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos
para que emita parecer sobre a questéo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° O relator podera, ainda, solicitar informagdes aos Tribunais Superiores, aos
Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da norma
impugnada no ambito de sua jurisdicéo.

§ 32 As informacdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos
anteriores serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacdo do
relator.

Secéo Il



Da Medida Cautelar em Ac¢é&o Direta de Inconstitucionalidade

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acdo direta sera
concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o
disposto no art. 22, apds a audiéncia dos orgaos ou autoridades dos quais
emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo
de cinco dias.

§ 1° O relator, julgando indispenséavel, ouvird o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica, no prazo de trés dias.

§ 2° No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada sustentac&o oral
aos representantes judiciais do requerente e das autoridades ou Orgaos
responsaveis pela expedicdo do ato, na forma estabelecida no Regimento do
Tribunal.

§ 32 Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal podera deferir a medida cautelar
sem a audiéncia dos érgaos ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato
normativo impugnado.

Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar
em secao especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justica da Unido a
parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as
informacdes a autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que
couber, o procedimento estabelecido na Secéo | deste Capitulo.

§ 1° A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, serd concedida com
efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia
retroativa.

§ 2° A concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislacdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrario.

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da
matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica,
poderd, ap0s a prestacdo das informacdes, no prazo de dez dias, e a
manifesta¢do do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica,
sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao
Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a acao.

CAPITULO 1ll

DA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE
Secéo |

Da Admissibilidade e do Procedimento da

Acéo Declaratoria de Constitucionalidade

Art. 13. Podem propor a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;
Il - a Mesa do Senado Federal;

IV - 0 Procurador-Geral da Republica.

Art. 14. A peticao inicial indicara:



| - o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos juridicos
do pedido;

Il - o pedido, com suas especificacdes;

Il - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplica¢do da disposicéao
objeto da acao declaratéria.

Paragrafo Unico. A peti¢do inicial, acompanhada de instrumento de procuragéo,
guando subscrita por advogado, serd apresentada em duas vias, devendo conter
copias do ato normativo questionado e dos documentos necessarios para
comprovar a procedéncia do pedido de declaracdo de constitucionalidade.

Art. 15. A peticdo inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente
improcedente serdo liminarmente indeferidas pelo relator.

Paragrafo Unico. Cabe agravo da decisdo que indeferir a peticdo inicial.
Art. 16. Proposta a acdo declaratéria, ndo se admitira desisténcia.
Art. 17. (VETADO)

Art. 18. Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de agao declaratéria
de constitucionalidade.

§ 1° (VETADO)
§ 2° (VETADO)

Art. 19. Decorrido o prazo do artigo anterior, sera aberta vista ao Procurador-Geral
da Republica, que devera pronunciar-se no prazo de quinze dias.

Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com cépia
a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de
fato ou de notéria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera o
relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos
para que emita parecer sobre a questao ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° O relator podera solicitar, ainda, informacdes aos Tribunais Superiores, aos
Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da norma
guestionada no ambito de sua jurisdi¢ao.

§ 32 As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos
anteriores serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacdo do
relator.

Secéo Il
Da Medida Cautelar em Ac¢éo Declaratoria
de Constitucionalidade

Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, podera deferir pedido de medida cautelar na acdo declaratéria de
constitucionalidade, consistente na determinacédo de que os juizes e os Tribunais
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do
ato normativo objeto da acao até seu julgamento definitivo.

Paragrafo Unico. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em secdo especial do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da



decisdo, no prazo de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da
acdo no prazo de cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua efic4cia.

CAPITULO IV
DA DECISAO NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
E NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Art. 22. A deciséo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou
do ato normativo somente sera tomada se presentes na sessao pelo menos oito
Ministros.

Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-a a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da disposicdo ou da norma impugnada se num ou noutro
sentido se tiverem manifestado pelo menos seis Ministros, quer se trate de acéo
direta de inconstitucionalidade ou de acdo declaratoria de constitucionalidade.

Paragrafo Unico. Se ndo for alcangada a maioria necessaria a declaracdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, estando ausentes Ministros em
namero que possa influir no julgamento, este sera suspenso a fim de aguardar-se
0 comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja 0 nimero necessario
para prolacdo da decisdo num ou noutro sentido.

Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a acao direta
ou procedente eventual acao declaratdria; e, proclamada a inconstitucionalidade,
julgar-se-a procedente a acao direta ou improcedente eventual acao declaratdria.

Art. 25. Julgada a acdo, far-se-a a comunicacdo a autoridade ou ao 0Orgao
responsavel pela expedicédo do ato.

Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo em ac¢do direta ou em acao declaratéria € irrecorrivel,
ressalvada a interposi¢cdo de embargos declaratdrios, ndo podendo, igualmente,
ser objeto de agédo rescisoria.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e 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, restringir
os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar em secao especial do Diario da Justica e
do Diério Oficial da Uniéo a parte dispositiva do acérdao.

Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.

CAPITULO V
DAS DISPOSICOES GERAIS E FINAIS

Art. 29. O art. 482 do Caodigo de Processo Civil fica acrescido dos seguintes
paragrafos:



§ 1° O Ministério Publico e as pessoas juridicas
de direito publico responséveis pela edicao do ato
questionado, se assim o requererem, poderao
manifestar-se no incidente de
inconstitucionalidade, observados os prazos e
condicdes fixados no Regimento Interno do
Tribunal.

§ 2° Os titulares do direito de propositura referidos
no art. 103 da Constituicdo poderdo manifestar-
se, por escrito, sobre a questdo constitucional
objeto de apreciacdo pelo 6rgéo especial ou pelo
Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regimento,
sendo-lhes assegurado o direito de apresentar
memoriais ou de pedir a juntada de documentos.

§ 3% O relator, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes,
podera admitir, por despacho irrecorrivel, a
manifesta¢éo de outros 6rgdos ou entidades."

Art. 30. O art. 8° da Lei no 8.185, de 14 de maio de 1991, passa a vigorar
acrescido dos seguintes dispositivos:

"Art.8°

n) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Distrito Federal em face da sua
Lei Orgénica;

§ 3° S&o partes legitimas para propor a acgio
direta de inconstitucionalidade:

I- 0 Governador do Distrito Federal,
Il - a Mesa da Camara Legislativa;
Il - o Procurador-Geral de Justica;

IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, secao do
Distrito Federal;

V - as entidades sindicais ou de classe, de
atuacdo no Distrito Federal, demonstrando que a
pretensdo por elas deduzida guarda relagdo de
pertinéncia direta com 0s seus objetivos
institucionais;

VI - os partidos politicos com representacdo na
Cémara Legislativa.



§ 4° Aplicam-se ao processo e julgamento da
acdo direta de Inconstitucionalidade perante o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios as seguintes disposicdes:

| - o Procurador-Geral de Justica sera sempre
ouvido nas ac¢Bes diretas de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade;

Il - declarada a inconstitucionalidade por omisséo
de medida para tornar efetiva norma da Lei
Organica do Distrito Federal, a decisdo sera
comunicada ao Poder competente para adocao
das providéncias necessarias, e, tratando-se de
orgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias;

Il - somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou de seu 6rgao especial, podera
0 Tribunal de Justica declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo
do Distrito Federal ou suspender a sua vigéncia
em decisdo de medida cautelar.

§ 5% Aplicam-se, no que couber, ao processo de
julgamento da acao direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Distrito Federal em face da sua Lei Organica as
normas sobre o processo e o julgamento da acéo
direta de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal."

Art. 31. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia, 10 de novembro de 1999; 178° da Independéncia e 111° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

José Carlos Dias



Presidéncia da Republica
Subchefia para Assuntos Juridicos

MENSAGEM N° 1.674, DE 10 DE NOVEMBRO DE 1999.
Senhor Presidente do Senado Federal,

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do paragrafo 1° do
artigo 66 da Constituicdo Federal, decidi vetar, parcialmente, o
Projeto de Lei n® 10, de 1999 (n® 2.960/97 na Camara dos
Deputados), que "Dispde sobre o processo e julgamento da acéo
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal”.

Decidi vetar, por inconstitucionalidade e contrariar o interesse
publico, os dispositivos, a seguir transcritos:

Paragrafo Unico do art. 2°

Paragrafo unico. As entidades referidas no inciso 1X,
inclusive as federacOes sindicais de ambito nacional,
deverdo demonstrar que a pretensao por elas
deduzida tem pertinéncia direta com os seus objetivos
institucionais."

Razdes do veto

Duas razdes basicas justificam o veto ao paragrafo
Unico do art. 2%, ambas decorrentes da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal em relacdo ao inciso IX do art.
103 da Constituicao.

Em primeiro lugar, ao incluir as federacdes sindicais
entre os legitimados para a propositura da acéo direta,
o dispositivo contraria frontalmente a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, no sentido da ilegitimidade
daquelas entidades para a propositura de acéo direta
de inconstitucionalidade (cf., entre outros, ADIn-MC
689, Rel.: Min. Néri da Silveira; ADIn-MC 772, Rel.:
Min. Moreira Alves; ADIn-MC 1003, Rel.: Min. Celso de
Mello).

E verdade que a oposicdo do veto a disposicéo contida
no paragrafo Unico importard na eliminacao do texto na
parte em que determina que a confederacédo sindical
ou entidade de classe de ambito nacional (art. 22, 1X)
devera demonstrar que a pretenséo por elas deduzidas
tem pertinéncia direta com o0s seus objetivos



institucionais. Essa eventual lacuna sera, certamente,
colmatada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, haja vista que tal restricdo ja foi estabelecida
em precedentes daquela Corte (cf., entre outros, ADIn-
MC 1464, Rel.: Min. Moreira Alves; ADIn-MC 1103,
Rel.: Min. Néri da Silveira, Rel. Acérddo Min. Mauricio
Corréa; ADIn-MC 1519, Rel.: Min. Carlos Velloso).

Paragrafo Unico do art. 5° e art. 17
"Art. 52

Paragrafo anico. O relator determinara a publicacdo de
edital no Diario da Justica e no Diario Oficial, contendo
informacOes sobre a propositura da acédo direta de
inconstitucionalidade, o seu autor e o dispositivo da lei
ou do ato normativo."

"Art. 17. O relator determinara a publicacdo de edital
no Diario da Justica e no Diario Oficial contendo
informacdes sobre a propositura da acdo declaratoria
de constitucionalidade, o seu autor e o dispositivo da
lei ou do ato normativo."

Razdes do veto

E fato que o numero de acdes diretas de
inconstitucionalidade e de acdes declaratérias de
constitucionalidade propostas perante o Supremo é
bastante volumoso, de modo que a aplicacdo do
dispositivo implicara custos elevados e
comprometimento da celeridade do processo sem uma
justificativa razoavel. O objetivo de conferir publicidade
ja se encontra assegurado, uma vez que € publicada
no Diario da Justica a distribuicdo de todas as acdes
diretas de inconstitucionalidade e de todas as acdes
declaratorias de constitucionalidade.

§ 1°do art. 7°
AL, 7 e

§ 1° Os demais titulares referidos no art. 2° poderao
manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da acédo e
pedir a juntada de documentos reputados Uteis para o
exame da matéria, no prazo das informacbes, bem
como apresentar memoriais."

Razdes do veto

A aplicacdo deste dispositivo podera importar em
prejuizo a celeridade processual.



A abertura pretendida pelo preceito ora vetado ja é
atendida pela disposi¢do contida no 8§ 2° do mesmo
artigo. Tendo em vista o volume de processos
apreciados pelo STF, afigura-se prudente que o relator
estabeleca o grau da abertura, conforme a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes.

Cabe observar que o veto repercute na compreensao
do § 2° do mesmo artigo, na parte em que este
enuncia "observado o prazo fixado no paragrafo
anterior”. Entretanto, eventual duavida podera ser
superada com a utilizacdo do prazo das informacodes
previsto no paragrafo unico do art. 6°.

88 1° e 2° do art. 18
"Art.

§ 1° Os demais titulares referidos no art. 103 da
Constituicdo Federal poderdo manifestar-se, por
escrito, sobre o objeto da acdo declaratéria de
constitucionalidade no prazo de trinta dias a contar da
publicacdo do edital a que se refere o artigo anterior,
podendo apresentar memoriais ou pedir a juntada de
documentos reputados Uteis para o exame da matéria.

§ 22 O relator, considerando a relevancia da matéria e
a representatividade dos postulantes, podera, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
estabelecido no paragrafo anterior, a manifestacao de
outros 6rgdos ou entidades."”

Razdes do veto

Em relacdo ao 8§ 1°, a razdo € a mesma do veto ao § 1°
do art. 7°.

O veto ao § 2° constitui conseqiiéncia do veto ao § 1°.
Resta assegurada, todavia, a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal, por meio de interpretacéo
sistematica, admitir no processo da a¢ao declaratéria a
abertura processual prevista para a acéo direta no § 2°
do art. 7°.

Cabe observar que o veto a esses dispositivos
repercute na compreensao dos arts. 19 e 20, na parte
em que enunciam, respectivamente, "Decorrido 0
prazo do artigo anterior" e "Vencido o prazo do artigo
anterior". Entretanto, eventual duavida podera ser
superada contando-se o prazo de manifestacdo do
Procurador-Geral da Republica a partir de despacho
do relator determinando a abertura de vista.



Estas, Senhor Presidente, as razbes que me levaram a vetar em
parte o projeto em causa, as quais ora submeto a elevada
apreciacdo dos Senhores Membros do Congresso Nacional.

Brasilia, 10 de novembro de 1999.



Anexo B

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 9.882, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1999.

Dispbe sobre o processo e julgamento da argligcédo
Mensagem de Veto n° 1.807 de descumprimento de preceito fundamental, nos
termos do § 1° do art. 102 da Constituigio Federal.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta
e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A argiiicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar
lesé@o a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Paragrafo Unico. Caberd também arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

| - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou
ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicao;

Il — (VETADO)

Art. 2° Podem propor argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental:

| - os legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade;

Il - (VETADO)

§ 1° Na hipétese do inciso I, faculta-se ao interessado, mediante representagéo,
solicitar a propositura de argiicdo de descumprimento de preceito fundamental ao
Procurador-Geral da Republica, que, examinando os fundamentos juridicos do
pedido, decidird do cabimento do seu ingresso em juizo.

§ 2° (VETADO)

Art. 32 A petic&o inicial devera conter:

| - a indicacdo do preceito fundamental que se considera violado;

Il - aindicacdo do ato questionado;

Il - a prova da violag&o do preceito fundamental;

IV - 0 pedido, com suas especificacdes;

V - se for 0 caso, a comprovacao da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacé@o do preceito fundamental que se considera violado.

Paragrafo Unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de mandato, se
for o caso, sera apresentada em duas vias, devendo conter copias do ato
questionado e dos documentos necessarios para comprovar a impugnacao.



Art. 4% A peticdo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando nao for o
caso de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos
requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.

§ 1° N&o sera admitida argiicdo de descumprimento de preceito fundamental
quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

§ 2° Da decisdo de indeferimento da peticao inicial cabera agravo, no prazo de
cinco dias.

Art. 52 O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, poderd deferir pedido de medida liminar na argilicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

§ 1° Em caso de extrema urgéncia ou perigo de les&o grave, ou ainda, em periodo
de recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno.

§ 2% O relator podera ouvir os 6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato
questionado, bem como o Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da
Republica, no prazo comum de cinco dias.

§ 3% A liminar podera consistir na determinacdo de que juizes e tribunais
suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisfes judiciais, ou de
qualquer outra medida que apresente relacdo com a matéria objeto da arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa
julgada.

§ 4° (VETADO)

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguicdo, requisitar informacdes adicionais, designar perito ou
comissédo de peritos para que emita parecer sobre a questéo, ou ainda, fixar data
para declara¢fes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.

§ 22 Poder&o ser autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada de
memoriais, por requerimento dos interessados no processo.

Art. 7° Decorrido o prazo das informacdes, o relator lancara o relatério, com copia
a todos 0s ministros, e pedira dia para julgamento.

Paragrafo unico. O Ministério Publico, nas argii¢cdes que ndo houver formulado,
terd vista do processo, por cinco dias, apos o decurso do prazo para informagdes.

Art. 8% A decisdo sobre a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
somente sera tomada se presentes na sessdo pelo menos dois tercos dos
Ministros.

§ 1° (VETADO)
§ 2° (VETADO)
Art. 92 (VETADO)

Art. 10. Julgada a acdo, far-se-4 comunicacdo as autoridades ou 0Orgdos
responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condi¢des e o
modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental.

§ 1° O presidente do Tribunal determinard o imediato cumprimento da deciséo,
lavrando-se o0 acordao posteriormente.



§ 2° Dentro do prazo de dez dias contado a partir do transito em julgado da
deciséo, sua parte dispositiva sera publicada em sec¢do especial do Diario da
Justica e do Diério Oficial da Unido.

§ 3% A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Publico.

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢cos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Art. 12. A decisédo que julgar procedente ou improcedente o pedido em argiliicdo
de descumprimento de preceito fundamental € irrecorrivel, ndo podendo ser objeto
de acéo rescisoria.

Art. 13. Cabera reclamacéo contra o descumprimento da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno.

Art. 14. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
Brasilia, 3 de dezembro de 1999; 178° da Independéncia e 1 11° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
José Carlos Dias



Presidéncia da Republica
Subchefia para Assuntos Juridicos
MENSAGEM N° 1.807, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1999.
Senhor Presidente do Senado Federal,
Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do paragrafo 1° do artigo 66 da
Constituicdo Federal, decidi vetar, parcialmente, o Projeto de Lei n® 17, de 1999
(n® 2.872/97 na Camara dos Deputados), que "Dispde sobre o processo e
julgamento da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos
do § 1% do art. 102 da Constituicdo Federal".
Decidi vetar os dispositivos a seguir transcritos:

Inciso Il do paragrafo Gnico do art. 1°, § 4° do art. 5°e art. 9°

Il - em face de interpretacdo ou aplicacdo dos
regimentos internos das respectivas Casas, ou
regimento comum do Congresso Nacional, no
processo legislativo de elaboracdo das normas
previstas no art. 59 da Constituicdo Federal."

§ 4° Se necessario para evitar lesdo a ordem
constitucional ou dano irreparavel ao processo de
producédo da norma juridica, o Supremo Tribunal
Federal podera, na forma do caput, ordenar a
suspensdo do ato impugnado ou do processo
legislativo a que se refira, ou ainda da
promulgacéo ou publicacdo do ato legislativo dele
decorrente."

"Art. 9° Julgando procedente a argiicdo, o
Tribunal cassard o ato ou decisdo exorbitante e,
conforme o caso, anulard 0s atos processuais
legislativos subseqlientes, suspendera os efeitos
do ato ou da norma juridica decorrente do
processo legislativo impugnado, ou determinara
medida adequada a preservacdo do preceito
fundamental decorrente da Constitui¢éo."

Razdes dos vetos

ImpBe-se o veto das disposi¢cbes acima referidas
por inconstitucionalidade.



Ndo se faculta ao Egrégio Supremo Tribunal
Federal a intervencdo ilimitada e genérica em
guestdes afetas a "interpretacdo ou aplicagdo dos
regimentos internos das respectivas casas, ou
regimento comum do Congresso Nacional"
prevista no inciso Il do paragrafo tnico do art. 1°.
Tais questBes constituem antes matéria interna
corporis do Congresso Nacional. A intervencdo
autorizada ao Supremo Tribunal Federal no
ambito das normas constantes de regimentos
internos do Poder Legislativo restringe-se aquelas
em que se reproduzem normas constitucionais.
Essa orientagdo restou assentada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Mandado de
Seguranca n° 22503-DF, Relator para o Acord&o
Ministro Mauricio Corréa, DJ 06.06.97, p. 24872.
Do mesmo modo, no julgamento do Mandado de
Seguranca n®-22183-DF, Relator Ministro Marco
Aurélio, o Supremo Tribunal Federal assentou: "3.
Decisédo fundada, exclusivamente, em norma
regimental referente a composicdo da Mesa e
indicacdo de candidaturas para seus cargos (art.
89). 3.1 O fundamento regimental, por ser matéria
interna corporis, s6 pode encontrar solugdo no
ambito do Poder Legislativo, ndo ficando sujeito a
apreciacdo do Poder Judiciério. 3.2 Inexisténcia
de fundamento constitucional (art. 58, § 1%, caso
em que a questdo poderia ser submetida ao
Judiciario" (DJ 12-12-97, p. 65569). Dito isso,
impbe-se o veto da referida disposicdo por
transcender o0 ambito  constitucionalmente
autorizado de intervengdo do Supremo Tribunal
Federal em matéria interna corporis do
Congresso Nacional. No que toca a intervengao
constitucionalmente adequada do Supremo
Tribunal Federal, seria oportuno considerar a
colmatacdo de eventual lacuna relativa a sua
admissdo, em se tratando da estrita fiscalizagéo
da observancia das normas constitucionais
relativas a processo legislativo.

A seu turno, impde-se o veto do § 4° do art. 5°
pelas mesmas razdes aduzidas para vetar-se o
inciso Il do paragrafo Gnico do art. 1°
consubstanciadas, fundamentalmente, em
intervencdo excessiva da jurisdi¢cdo constitucional
no processo legislativo, nos termos da
mencionada jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

O art. 9%, de modo analogo, confere ao Supremo
Tribunal Federal intervencdo excessiva em
questédo interna corporis do Poder Legislativo, tal
como asseverado no veto oposto ao inciso Il do
paragrafo Gnico do art. 1% Com efeito, a
disposicdo encontra-se vinculada a admissédo da
ampla intervencdo do Supremo Tribunal Federal
nos processos legislativos in genere. Assim,
opostos vetos as disposi¢des insertas no inciso |l
do paragrafo tnico do art. 1° e ao § 4° do art. 5°,
torna-se imperativo seja vetado também o art. 9°.



Inciso Il do art. 2°
"Art.

Il - qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato
do Poder Publico.

Razdes do veto

A disposicdo insere um mecanismo de acesso
direto, irrestrito e individual ao Supremo Tribunal
Federal sob a alegacdo de descumprimento de
preceito fundamental por "qualquer pessoa lesada
ou ameacada por ato do Poder Publico". A
admissdo de um acesso individual e irrestrito &
incompativel com o controle concentrado de
legitimidade dos atos estatais — modalidade em
que se insere o instituto regulado pelo projeto de
lei sob exame. A inexisténcia de qualquer
requisito especifico a ser ostentado pelo
proponente da arglicdo e a generalidade do
objeto da impugnacédo fazem presumir a elevacdo
excessiva do numero de feitos a reclamar
apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal, sem a
correlata exigéncia de relevancia social e
consisténcia juridica das arguicdes propostas.
Duvida ndo ha de que a viabilidade funcional do
Supremo Tribunal Federal consubstancia um
objetivo ou principio implicito da ordem
constitucional, para cuja maxima eficacia devem
zelar os demais poderes e as normas
infraconstitucionais. De resto, o amplo rol de
entes legitimados para a promocdo do controle
abstrato de normas inscrito no art. 103 da
Constituicdo Federal assegura a veiculacdo e a
selecdo qualificada das questdes constitucionais
de maior relevancia e consisténcia, atuando como
verdadeiros agentes de representacao social e de
assisténcia a cidadania. Cabe igualmente ao
Procurador-Geral da Republica, em sua funcao
precipua de Advogado da Constituicdo, a
formalizacdo das questdes constitucionais
carentes de decisdo e socialmente relevantes.
Afigura-se correto supor, portanto, que a
existéncia de uma pluralidade de entes social e
juridicamente legitimados para a promocdo de
controle de constitucionalidade — sem prejuizo do
acesso individual ao controle difuso — torna
desnecessario e pouco eficiente admitir-se o
excesso de feitos a processar e julgar certamente
decorrentes de um acesso irrestrito e individual
ao Supremo Tribunal Federal. Na medida em que
se multiplicam os feitos a examinar sem que se
assegure sua relevancia e transcendéncia social,



0 comprometimento adicional da capacidade
funcional do Supremo Tribunal Federal constitui
inequivoca ofensa ao interesse publico. Impd&e-se,
portanto, seja vetada a disposicdo em comento.

Paragrafo 2° do art. 2°

"Art. 2°

§ 2% Contra o indeferimento do pedido, cabera
representacdo ao Supremo Tribunal Federal, no
prazo de cinco dias, que sera processada e
julgada na forma estabelecida no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal."

Razdes do veto

A exigéncia de um juizo favoravel do Procurador-
Geral da Republica acerca da relevancia e da
consisténcia da fundamentacdo da representacdo
(prevista no § 1° do art. 2% constitui um
mecanismo adequado para assegurar a
legitimidade da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. A legitimidade da exigéncia
reside ndo s6 na necessidade de resguardar a
viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal
— por meio da indagacdo substancial acerca da
relevancia e da consisténcia das questdes a
serem apreciadas — bem como em razdo da
inexisténcia de um direito subjetivo a essa
prestacao jurisdicional. Com efeito, ao apreciar o
Mandado de Seguranca n° 23565-DF (Relator
Ministro Celso de Mello), asseverou ainda o
Supremo Tribunal Federal: "Em suma: a eventual
pretensdo de terceiro, em nao sofrer os efeitos
derivados de norma legal ou de emenda a
Constituicdo, ainda em fase de elaboracdo, e
alegadamente ofensiva de qualquer das clausulas
constitucionais, ndo se eleva, por si sO, a
condicdo de direito liquido e certo para fins do
processo mandamental e de ativacdo da
jurisdicdo do Estado, especialmente — tal como no
caso ocorre — se a tutela jurisdicional é invocada
para paralisar o curso regular de processo de
reforma da Carta Politica instaurado perante
6rgdo competente". Por outro lado, a existéncia
de amplo rol de entes social e juridicamente
legitimados para a promocao do controle abstrato
de normas assegura a adequada veiculacdo das
questbes constitucionais de fundamentacao
relevante e consistente, sem prejuizo do amplo
acesso individual ao controle difuso de
constitucionalidade. Nessa medida, inexistindo
direito subjetivo a um acesso imediato ao
Supremo Tribunal Federal ao mesmo tempo em
que se asseguram outras e amplas vias para o
processo e julgamento das controvérsias
constitucionais pertinentes, a admissdo de um
recurso ao Supremo Tribunal Federal na hipétese



de indeferimento da representacdo desqualifica o
necessario exame de relevancia e consisténcia
pelo Procurador-Geral da Republica e cria, em
verdade, procedimento adicional e desnecessario
a demandar processamento e julgamento
especifico. Impde-se, destarte, o veto da
disposicao por contrariar o interesse publico.

Paragrafos 1° e 2° do art. 8°

§ 1° Considerar-se-a procedente ou improcedente
a arglicdo se num ou noutro sentido se tiverem
manifestado pelo menos dois ter¢cos dos
Ministros.

§ 2° Se ndo for alcangada a maioria necessaria
ao julgamento da argiicdo, estando ausentes
Ministros em nUimero que possa influir no
julgamento, este sera suspenso a fim de
aguardar-se sessdo plendria na qual se atinja o
guorum minimo de votos."

Razbes do veto

O § 1% do art. 8° exige, para o exame da argiiicao
de descumprimento de preceito fundamental,
quorum superior inclusive aguele necessario para
0 exame do mérito de acdo direta de
inconstitucionalidade. Tal disposicdo constituira,
portanto, restricdo desproporcional a celeridade, a
capacidade decisoria e a eficiéncia na prestagéo
jurisdicional pelo Supremo Tribunal Federal. A
isso, acrescente-se a consideracdo de que o
escopo fundamental do projeto de lei sob exame
reside em ampliar a eficacia e o alcance do
sistema de controle de constitucionalidade, o que
certamente resta frustrado diante do excessivo
quorum exigido pelo dispositivo ora vetado. A
fidelidade a Constituicdo Federal impde o veto da
disposicéo por interesse publico, resguardando-
se, ainda uma vez, a viabilidade funcional do
Supremo Tribunal Federal e a presteza nas suas
decis0es.

Opbe-se ao § 2° do art. 8° veto decorrente do
veto oposto ao § 1° do art. 8% de cujo contetdo
normativo o § 2° encontra-se inequivocamente
dependente e de cujos vicios comunga.

Estas, Senhor Presidente, as raz8es que me levaram a vetar em parte o projeto
em causa, as quais ora submeto a elevada apreciacdo dos Senhores Membros do
Congresso Nacional.

Brasilia, 3 de dezembro de 1999.






