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Em matéria de controle abstrato de cons-
titucionalidade, ja se registram varios pro-
cedentes do STF em que, embora reconheci-
dos vicios no processo legislativo, a decla-
racdo de inconstitucionalidade atinge so-
mente parte do diploma promulgado. O pre-
sente ensaio, sem maiores pretensoes, visa
apenas a esclarecer se essa declaracdo par-
cial de inconstitucionalidade pode ser acei-
ta dogmaticamente, e, em caso positivo,
quais sdo os limites dela.

O estudo remete ao problema da chama-
da inconstitucionalidade formal, expressao a
designar a relacao de incompatibilidade do
ato normativo fiscalizado em face dos limi-
tes constitucionais atinentes ao processo
mediante o qual se o elabora. Lei formalmen-
te inconstitucional é a aprovada em proces-
so legislativo defeituoso sob o ponto de vis-
ta das normas constitucionais que o regu-
lam. Esse tipo de defeito se contrapde a in-
constitucionalidade material, que se caracteri-
zasempre que a desconformidade constitu-
cional decorra da analise da substancia do
ato normativo questionado. Assim, lei ma-
terialmente inconstitucional é a que possui
contetido incompativel com o sistema cons-
titucional utilizado como respectivo para-
metro de validade.

No que interessa ao presente ensaio, a
inconstitucionalidade formal pode dar-se:
(a) pelo descumprimento de norma consti-
tucional sobre o processo legislativo préprio
e adequado a espécie; (b) pela desobedién-
cia a circunstancia impeditiva de atuacéo
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do érgéo legislativo, como no caso de emen-
da constitucional aprovada durante o esta-
do de sitio (CF, art. 60, § 19)*. De sua vez, a
inconstitucionalidade formal pelo descum-
primento de norma constitucional sobre o
processo legislativo proprio e adequado
ocorre em trés situages: (a.1) quando séo
desobedecidas normas constitucionais re-
lativas a competéncia para iniciar o proces-
so legislativo; (a.2) pela contrariedade a nor-
mas constitucionais concernentes a compe-
téncia para elaborar o ato normativo, hip6-
tese também chamada por parte da doutri-
na como inconstitucionalidade orgénica; ou
(a.3) pelo desacato a normas constitucionais
referentes as formalidades ou a tramitacao
do processo legislativo no 6rgdo competen-
te (Cf. ROCHA, 1991, p. 107-109).

Nas hipoteses (b) e (a.2), € indivisivel o
defeito que gera a inconstitucionalidade.
Dai, como todos os dispositivos? da propos-
ta aprovada estdo contaminados, a declara-
¢do de invalidade abrange integralmente o
diploma normativo.

Contudo, isso ndo ocorre necessariamen-
te quanto as situacoes (a.1) e (a.3), casos em
gue se pode reconhecer a inconstitucionali-
dade de apenas parte do texto aprovado.
Parailustrar, nasituacgdo (a.1), se o ato nor-
mativo viola regras constitucionais de ini-
ciativa legislativa especial (reservada ou
vinculada), mesmo com a superacao do ra-
ciocinio da Simula 5 do STF3, o vicio pode
resumir-se aos dispositivos originarios da
emenda parlamentar indevidamente apre-
sentada a proposta do 6rgao titular da ini-
ciativa (BRASIL, 2005b).

E também na situacéo (a.3) é cabivel ads-
tringir a inconstitucionalidade aos disposi-
tivos aprovados em desacato a norma cons-
titucional referente as formalidades ou a tra-
mitacdo do processo legislativo, sem afetar
o restante do diploma promulgado. Por
exemplo, se a lei ordinaria invade campo
tematico de lei complementar, sdo inconsti-
tucionais exclusivamente os dispositivos
invasores*. No mesmo sentido, ao julgar a
ADInMC 2.031/DF (BRASIL, [200-?]a) e a

ADIn 2.031/DF (BRASIL, [200-?]b), o STF
reconheceu que o Senado Federal aprovara
emenda substancial a proposta vinda da
Camara dos Deputados, porém néo enviou
0 novo texto do projeto a Casa de origem.
Por isso, a Corte declarou a inconstitucio-
nalidade parcial da Emenda Constitucional
21, de 18/03/99, somente quanto ao § 3°do
art. 75 incluido no ADCT, mas reputou vali-
dos os demais dispositivos da EC 21/99,
pois devidamente aprovados pelas duas
Casas.

Entretanto, mesmo nessas situacdes (a.1)
e (a.3), é indevida a corregdo de vicios for-
mais pela declaracé@o de inconstitucionali-
dade s6 de partes do dispositivo defeituoso,
ainda que constitucional todo o restante do
diploma normativo a que ele pertencer.

Essa orientacéo, contudo, ndo foi apli-
cada pelo STF no julgamento da ADInMC
3.472/DF (BRASIL, 2005a), razdo pela qual
esse precedente se torna paradigmatico para
ilustrar a tese defendida neste estudo.

Cuidava-se de julgamento de medida
cautelar formulada em acéo direta de in-
constitucionalidade a discutir o processo de
formacao da Emenda Constitucional 45, de
08/12/2004, cujo § 1° do art. 5° fora pro-
mulgado com a seguinte redacéo:

“Art. 52 O Conselho Nacional de
Justica e o Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico serdo instalados no
prazo de cento e oitenta dias a contar
da promulgacéo desta Emenda, de-
vendo aindicac¢éo ou escolha dos seus
membros ser efetuada até trinta dias
antes do termo final.

8 12 N&o efetuadas as indicacdes e
escolha dos nomes para os Conselhos
Nacional de Justica e do Ministério
Publico dentro do prazo fixado no
caput deste artigo, cabera, respectiva-
mente, ao Supremo Tribunal Federal
e ao Ministério Publico da Unido rea-
liza-las.”

O pedido era para suspender liminar-
mente as expressoes “‘e do Ministério Publi-

c0”, “respectivamente” e “e ao Ministério
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Publico da Uniao”, porque o Senado Federal
teria promovido emendas substanciais no
dispositivo questionado sem o submeter a
reapreciacdo da Camara dos Deputados.

A proposta enviada pela Cadmara ao Se-
nado, e que ndo retornara a Casa iniciado-
ra, continha este teor:

“Art. 42. O Conselho Nacional de
Justica e o Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico serdo instalados no
prazo de cento e oitenta dias a contar
da promulgacéo desta Emenda, de-
vendo a indicacdo e escolha de seus
membros ser efetuada até trinta dias
antes do termo final. § 1° No efetua-
das as indicacGes e escolha dos no-
mes para os Conselhos Nacional de
Justica e do Ministério Publico dentro
do prazo fixado no caput deste artigo,
cabera ao Supremo Tribunal Federal
realiza-las.”

Logo, pela simples comparacao do tex-
to final com o texto vindo da Camara, houve
mesmo falha no processo legislativo da EC
45/2004. Segundo constou do voto do Mi-
nistro-Relator:

“A norma de competéncia assim
concebida desdobra-se em trés ele-
mentos de identificacdo: (1) a hipote-
se normativa de sua incidéncia: omis-
sdo de indicac¢des ou escolhas no pra-
zo assinado; (2) o objeto da competén-
ciaatribuida: suprir a omissao verifi-
cada; e (3) o sujeito a quem atribuida
essa competéncia supletiva.

Os dois primeiros elementos man-
tiveram-se inc6lumes a revisao do Se-
nado. No terceiro, porém, relativamen-
te ao Conselho Nacional do Ministé-
rio PUblico, amesma competéncia que
a Camara aprovara outorgar ao Su-
premo Tribunal Federal é transferida,
pela emenda votada solitariamente
pelo Senado, ao Ministério Publico da
Unido.”

Contudo, o deferimento da medida cau-
telar consagrou uma terceira regra, que ndo
foranem a deliberada pela Camara, tampou-

co a aprovada pelo Senado: o dispositivo
procedente da Camara permitia que o STF
suprisse a omissdo em indicar ou escolher
nomes para o Conselho do Ministério PU-
blico; a regra aprovada pelo Senado trans-
feriu essa prerrogativa ao “Ministério PU-
blico da Unido”; mas a norma criada pela
deciséo do STF, simplesmente, eliminou tal
faculdade.

Ou seja, nenhuma das Casas congres-
suais deliberou no sentido de deixar vacuo
de competéncia. Esse vazio s surgiu com a
norma a que passou a corresponder o dis-
positivo ap0s a suspensdo da eficacia das
expressoes “e do Ministério Publico”, “res-
pectivamente” e “e ao Ministério Publico da
Uni&o”. Ademais, o STF expurgou a primei-
ra das expressoes (“e do Ministério Publi-
€0”), que tinha sido regularmente aprovada
tanto pela Camara quanto pelo Senado.

Certo, esse mesmo efeito de estabelecer
umaregradiversa da legislada é frequente-
mente registrado quando se empreende con-
trole abstrato de inconstitucionalidades
materiais. Sempre que suspende expressoes
lingiisticas contidas na disposi¢do impug-
nada por causa de defeitos substanciais, o
tribunal permite surgir norma diversa da
instituida pelo érgao legislativo®.

Mas a diferenga ontologica entre os dois
casos é enorme.

Quando aprova lei em procedimento que
desrespeita limites formais previstos na
Constituicdo, o legislador acaba por “vio-
lar” norma constitucional, mas essa viola-
¢do ocorre de modo muito diferente do que
se o legislador aprovasse lei cujo conteddo
fosse inconstitucional.

Neste altimo caso, a inconstitucionali-
dade (material) é reparada simplesmente
dando-se prevaléncia a norma constitucio-
nal “violada”. Como ha antinomia entre
duas normas (uma inferior vs. outra superi-
or), resolve-se a inconstitucionalidade pela
mera prevaléncia da superior. Dai ser pos-
sivel eliminar o vicio somente pelo expurgo
das expressodes linguisticas que péem a nor-
ma inferior em antinomia com a superior.
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No primeiro caso (de inconstitucionali-
dade formal), por sua vez, inexiste propria-
mente antinomia entre a Constituicédo e a
norma legal. A violagdo ndo decorre em si
da norma legislada (norma-produto), mas
dos atos ligados a formacao dela. Logo, €
descabido aproveitar partes do dispositivo
irregularmente aprovado, pois o conserto do
que de valido restasse dele nédo se obtém com
o simples reconhecimento da superiorida-
de da norma constitucional violada. Seria
necessario que o érgao controlador pudes-
se voltar no tempo e retificasse o procedi-
mento que violou a norma paramétrica
utilizada na fiscalizac&o do processo le-
gislativo.

No controle da inconstitucionalidade
material, o objeto recai sobre o mesmo dis-
positivo aprovado em processo legislativo
regular. Ndo ha duvidas quanto a origem
danorma legislada (a norma existe), embo-
ra nela se reconheca defeito de contetido que
Ihe prejudica a validade (a norma é invali-
da). Ao contrario, quando o tribunal reputa
formalmente inconstitucional algum dispo-
sitivo, porém opta por suspender apenas
expressdes dele, para tentar salvar o restan-
te do preceito, a corte termina por se trans-
formar numa instancia corretora do proprio
processo legislativo.

Em outras palavras, a declaragédo de in-
constitucionalidade formal cujo objeto inci-
de sobre partes do texto de um dispositivo
legal implica invadir competéncias legisla-
tivas por meio da reflexa “aprovacao” de
proposta diversa da aprovada pelo 6rgao
competente. Para evitar a declaracéo de in-
validade de todo o dispositivo, o tribunal
institui uma nova norma que tecnicamente
pode ser considerada inexistente (pelo me-
nos do ponto de vista a conceituar a exis-
téncia como resultado positivo da operacédo
de retroagir o ato até se chegar ao 6rgdo com-
petente para edita-1o)®. Trata-se de umain-
tempestiva espécie de “emenda parlamen-
tar” feita por 6rgdo judicial, que substitui o
legislador no proéprio trabalho de “produ-
¢do” do dispositivo. Dai a inviabilidade te-

orica da declaragdo de inconstitucionalida-
de parcial em casos tais.

Antes de prosseguir, outro importante
aspecto da inconstitucionalidade parcial.
Quanto ao objeto, a inconstitucionalidade
parcial pode ser entendida (Cf. MORAIS,
2002, p. 179-180): (1) num sentido amplo, em
que o carater parcial da inconstitucionali-
dade ¢ aferido em face da totalidade de um
mesmo diploma normativo’; ou (2) num sen-
tido restrito, no qual a indole parcial da in-
constitucionalidade é contrastada em fun-
¢do da totalidade de um Unico dispositivo
gue possa ser decomposto em mais de uma
norma. Neste ultimo caso, a inconstitucio-
nalidade parcial divide-se ainda em: (2.a)
horizontal, se a declaracéo de inconstitucio-
nalidade gera efeito ablativo de expressdes
linglisticas contidas no texto do dispositi-
vo impugnado, com o aproveitamento do
restante do texto na extracdo de norma(s)
valida(s); ou (2.b) vertical (ou qualitativa),
hipotese em que a declaragéo de inconstitu-
cionalidade, sem afetar ou reduzir o texto
do dispositivo, repercute sobre alguma(s)
interpretacdo(6es) que dele se extrai(em), tal
como ocorre na declaracéo de inconstituci-
onalidade sem redugdo de texto.

Entdo, somadas essas Ultimas observa-
¢des com as que foram ditas antes, afigura-
se claro que as argumentacdes deste estudo
estavam a se referir somente a inconstituci-
onalidade parcial do tipo “horizontal”. Dai,
cabe perguntar se, em matéria de vicios for-
mais, deve-se também reputar indevida a
declaragdo da inconstitucionalidade parci-
al “vertical”.

A reposta € positiva: se a inconstitucio-
nalidade formal ndo leva em consideragdo
o contetido do preceito, o0 vicio a que ela se
refere reside somente no proprio trabalho
de elaboragdo textual das propostas legis-
lativas, e ndo nas interpretaces que destas
podem ser extraidas. Logo, o que se pode
corrigir mediante a declaracdo de inconsti-
tucionalidade parcial do tipo “vertical” séo
exclusivamente desconformidades substan-
ciais (inconstitucionalidades materiais). Por
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iSso mesmo, o STF vem considerando meras
irregularidades, e ndo inconstitucionalida-
des, as alteracBes de texto em projetos legis-
lativos promovidas pela Casa revisora, mes-
mo sem a aprovacédo da Casa de origem,
guando tais altera¢6es ndo impliquem mo-
dificacdo substancial na proposta original®.

Para concluir, em razéo da independén-
cia das funcdes estatais, o controle judicial
abstrato da constitucionalidade formal ndo
pode alterar o sentido (i.e., a norma) decor-
rente do dispositivo atingido pela falha no
processo legislativo. A declaragdo de incons-
titucionalidade ndo deve poupar expressdes
linguisticas ou interpretacGes obtidas do
dispositivo impugnado. Pelas mesmas ra-
z0es que o veto presidencial, devera abran-
ger “texto integral de artigo, de paragrafo,
de inciso ou de alinea” (8 2° do art. 66 da
CF/88).

Notas

! Parte da doutrina menciona, ainda, a inconsti-
tucionalidade formal por intempestividade da ela-
boracéao legislativa, como no caso de lei aprovada
fora do prazo de aprovacéo fixado na Constitui¢do
(Cf. ROCHA, 1991, p. 109-110). Certamente se tra-
ta de um vicio do processo legislativo, mais exata-
mente de uma hipotese de inconstitucionalidade
por omissdo que se manifesta durante o atraso em
se aprovar o ato. Porém, uma vez produzido, o
problema da demora ndo contamina o ato normati-
vo. Ele é valido para todos os efeitos, razao pela
qual ndo parece ter utilidade préatica esse outro tipo
de inconstitucionalidade formal, ndo pelo menos
para o presente ensaio.

2 Neste texto, a expressdo “dispositivos” esta
empregada de acordo com o que disp8e o0 paragra-
fo Unico incluido no art. 12 da LC 95, de 26/02/98,
pela LC 107, de 26/04/2001. Refere-se, portanto, a
artigos, paragrafos, incisos, alineas ou itens empre-
gados na formulagédo legislativa.

3 Dizia o texto da simula revogada pelo STF no
julgamento da Representacdo 890/GB (BRASIL,
[200-?]c): “A sancdo do projeto supre a falta de
iniciativa do poder.”

4 A menos que o 6rgdo legislativo ndo seja em
principio o competente para editar ambas as leis
mencionadas, como no caso a envolver lei ordinaria
estadual e lei complementar federal, hipotese em
que se exteriorizaria a situacao (a.2), i.e., uma in-

constitucionalidade orgéanica. Da mesma forma,
ndo haverd inconstitucionalidade se a norma inva-
sora limitar-se a reproduzir norma idéntica baixa-
da pelo 6rgdo competente (nesse Gltimo sentido, cf.
Acérdao 212/86 do Tribunal Constitucional por-
tugués).

5 Aqui, “disposicdo” difere-se de sentido que se
estd empregando a palavra “dispositivo”. Signifi-
ca cada enunciado linguistico pertencente a uma
fonte de direito. A seu turno, “norma” é o contetido
de sentido resultante da interpretacdo da disposi-
cdo. Logo, do ponto de vista interpretativo, as dis-
posi¢des formam o objeto, e as normas o resultado
da interpretacdo. Sobre as diferencas entre “dispo-
sicdo” e “norma”, por todos, Cf. GUASTINI, 1998,
p. 16 et. seq.

6 Segundo Marcelo Neves (1998, p. 43), “per-
tencem ao sistema juridico todas as normas que
possam retrotrair imediata ou mediatamente ao
nucleo normativo que estabelece os 6rgdos e/ou
fatos béasicos da producao juridica.” . O ilustre
autor também agrega ao conceito de pertinéncia
(existéncia) a circunstancia de a norma néo ainda
haver sido revogada ou expulsa por invalidade.
Todavia, parece que a circunstancia de ter sido ex-
pulsa por tal motivo ndo tem a ver com a existéncia
em si da norma. A expulsido por decorréncia da
invalidade esta relacionada com os efeitos depreci-
ativos que incidem em face dos atos invélidos, o
que parece conduzir a idéia de subtracédo da res-
pectiva eficacia. De outro lado, a revogacao liga-se a
vigéncia da norma. Tanto é que uma norma revoga-
da pode remanescer eficaz (ultra-atividade), caso
tipico do direito adquirido. Cf. NORONHA, 1998,
p. 91-110.

" Exemplo: a inconstitucionalidade a atingir
somente alguns dos dispositivos integrantes de certo
diploma que possui outros dispositivos ndo defei-
tuosos.

8 Nesse sentido, por todos, Cf. o julgamento da
ADC 3/DF, rel. Min. Nelson Jobim, BRASIL, 2003,
p. 43.
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