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1. INTRODUGAO (IMPORTANCIA DO TEMA)

Cresce, no mundo moderno, a importincia da jurisdicio constitucional. De-
corre do fato mesmo de ter-se admitido, desde a insuperivel contribuigio de Hans
Kelsen, de que a constitui¢ao ¢ a norma que serve de esteio a toda ordem normati-
va, ainda que tal formulagio assentasse na concepgio de uma norma fundamental
correspondente aos pressupostos de que a constitui¢io em vigor resultava da von-
tade da comunidade cujos destinos ela rege, verdadeiro imperativo categérico de
Kant. Dai porque tem-se multiplicado o surgimento Tribunais Constitucionais, em
que, como ocorre na Espanha, se considera como um 6rgio essencialmente diferen-
te dos tribunais ordindrios, pois tem por objeto de decisdo as normas e ndo os ca-
508 concretos,!

No Brasil, considera-se o STF como nosso Tritbunal Constitucional, mas ndo se o tem como Corte distinta das
demais, sendo no que respeitaa competéncia de ser o guardido-mor da Constituicio, na forma do art. 102 da CF/88.
Tampouco aprecia casos concretos, no julgamento dos recursos extraordinarios — tal como aconlece no recurso
especial - 0s casos concretos, ou seja ndo reprecia a matéria de fato. Nesse sentido, cf. Rodolfo de Camargo
Mancuso, in "Recurso Extraordindrio e Recurso Especial”. RT. Sao Paulo. 1998, p. 97. A respeito do ‘Iribunal consti-
tucional espanhol, consulte-se Pablo Pérz Tremps, i "Tribunal Constitucional y Poder Judicial”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, p. 08.
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De outro lado, o estudo da jurisdigio constitucional e, mais precisamente, do
controle de constitucionalidade das normas apresenta considerdvel importincia
quando se revela a tendéncia mundial de constitucionalizar-se os conflitos de inte-
resse, na tentativa de realizar-se justica na aplicacio da norma.

2. A INCONSTITUCIONALIDADE SOB A PERSPECTIVA DA GARANTIA

O Prof. Jorge Miranda, na obra que estreou nas letras juridicas, chamou a aten-
¢o para o fato de que o controle de constitucionalidade das leis que conduz ao re-
conhecimento de inconstitucionalidade nao deveria ser encarada numa perspectiva
de invalidade, tio-somente. Antes, a inconstitucionalidade deve ser apercebida em
fungio da garantia constitucional e a invalidade deve ser iluminada por essa garan-
tia, advertindo:

"Situar a inconstitucionalidade sob o dngulo da garantia das nor-
mas da Constituicdo significa leva até ao fim as suas conseqiiéncias
Juridicas, porquanto a invalidade é simples conseqiéneia logico-
Juridica, ndo é reacgao auténoma do ordenamento (embora a rea-
¢do se explique pela invalidade). Por outra parte, validade e ga-
rantia prendem-se, na medida em que uma norma fundamento
de validade de outras normas e de certos actos deve ser garantida
de cerla maneira, por exemplo, jurisdicionalmente, fundasse uma

validade)"?

Transcreveu-se o escélio porque ele hem resume a necessidade do estudo do
processo no ambito da constituicao.

3. SISTEMAS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

3.1. Os grandes modelos

Como destacou Paulo Bonavides, o controle de constitucionalidade das leis
resulta de um sistema centrado na concepgio de constituigao rigida em que se pro-
ceda uma distingdo primacial cntre poder constituinte e poderes constituidos. Dai
emerge a superioridade da lei constitucional, obra do poder constituinte, sobre a lei
ordinaria, simples ato do poder constituido.*

iCf. Jorge Miranda, 7n "Contributo para uma Teoria da Inconsttucionalidade”, Coimbra Ed. 1996, reimpressao, p. 14.
*CE. "Curso de Direito Constitucional”. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 1998, 72 ed., 22 tiragem, p. 267. Por essa razdo, afic-
ma-se que inexistia controle de constitucionalidade das leis na Constituicao Imperial, de 1824, porque somente em
prie era nigida, a0 admitir, no art. 178: "E 56 Cosntitucional o que diz respeito aos limites, atribuigdes respectivas
dos poderes Politicos, aos Direitos Politicos, e individuaes dos Cidadios. Tudo, o que nio é Constitucional, pode
ser alterado sem as formalidades referidas". Manteve-se a grafia da época.
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Dentro desse sistema, exige-se para que uma lei tenha validade que se ajuste
as normas constitucionais, numa espécie de compatibilidade vertical, estabelecen-
do-se, para isso, varios mecanismos, desde o processo legislativo destinado a exami-
nar e a votar a lei. Como se sabe, entre nds, o projeto de lei € encaminhado 4 Co-
missdo de Constituicio e Justica da Cimara onde foi inicialmente apresentado, para
um controle a priori de constitucionalidade, na forma da LC n® 95/98, prevista no
pardgrafo Unico do art. 59 da CF/88.

Apresentam-se como modelos dos sistemas de controle de constitucionalida-
de das leis, os seguintes:

1° - Fiscalizagdo politica - com origem na Franca, embora aplicado, também,
nos paises marxista-leninistas. Comporta duas espécies:

a) Fiscalizacio pelo proprio Parlamento — Nio se refere aqui a2 uma fiscaliza-
¢io prévia, a priori, mas a um controle posterior a edi¢io da norma, a posteriori,
pois.

b) Fiscalizacio por drgdo politico especialmente constituido para esse fim,
seja ou ndo ligado ao Parlamento.

2° - Fiscalizagio judicial (judicial review) também chamado modelo judi-
cialista - com origem nos Estados Unidos, a partir do célebre precedente Marbury X
Madison, em que pontificou o génio de Marshall. Privilegia o interesse individual e,
por isso, somente ¢ exercido por via de excecio, isto € quando se defende o exerct-
cio de um direito e se alega ser inconstitucional uma lei. Cada um juiz exercita esse
controle, individual e incidentemente. ,

Por isso Tocqueville, a0 aprecid-lo, observou: Su decisén no tiene outra fina-
lidad que recaer sobre un interés individual La ley solo se vé prejudicada por
azar"*

3° - Fiscalizacdo judicial (processo de fiscalizagio abstrata) - com origem na
Austria, ¢ 0 exercido pelos Tribunais constitucionais, muito embora o Brasil tenha se
aproximado muito desse modelo, em que o STF passou a exercer o papel do Tribu-
nal Constitucional, sem ter - a rigor - essa configuracio ou essa natureza.’

“0 original ndo se encontra grifado. Cf. citacdo e transcricao na obra de Louis Favoreu, Les Cours Constituttionelles,
vertida para o espanhol sob o titulo Los Tribunales Constitucionales por Vicente Villacampa. Com prélogo e super-
visdo da edicio espanhola de Marc Carrillo, Ed. Ariel, S. A. Barcelona, 1994, 1[{ ed., p. 16.

’Com a ampliacao da legitimacdo para a propositura da Aco Direta de Inconstitucionalidade, tanto por producao
do ato normativo quanto por sua omissao, a criacao da Acao Direta Declaratéria de Constitucionalidade, Gilmar
Ferreira Mendes assinalou que se fortaleceu a impressao de que o constituinte pretendeu reforcar o controle abstra-
to de normas no ordenamento jundico brasileiro. Cf. "Jurisdicdo Constitucional", Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1998, 22
ed. p. 78. Com a recente lei que regulamentou a Ado de Argliicao de Descumprimento de Preceito Fundamenal,
a Lei n° 9.882/99, que regulamentou o § 1° do art. 102 da CF/88, o sistema de controle de normas, no Brasil, pas-
sou a adotar técnicas proprias do controle concentrado, em que a questio constitucional que envolva controvérsia
sobre as correta interpretacao de preceito fundamental sobre, como questao prejudicial consttucional, para o STF.
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3.2. Estado de direito e o controle jurisdicional

Nos regimes politicos onde hi uma democracia representativa e pluralista -
como no Brasil, proclamado pelo art. 1°, V da CE/88 - o Estado de Direito é aprofun-
dado pela presenca de mecanismos jurisdicionais - difusos ou concentrados - de ga-
rantia de constitucionalidade, sendo, ainda, certo que nos paises onde ndo existem
esses regimes, sempre quc tenha lugar para a criagdo ou proposta de criacio desses
mecanismos sem tem presente seguros sinais de mudanga ou de transicio.*

Nada obstante se tenha registrado a preocupacio de que ndo se crie um "go-
verno de juizes", ou pelo menos uma politizacao da justica em lugar de uma judicia-
lizagio da politica’, somente se pode conceber o Estado, modernamente, como um
estado constitucional, ainda que essa expressio somente tenha sido acolhida entre
os publicistas mais recentemente.

Como explicou Gomes Canotilho, deve-se a0 constitucionalismo ter procura-
do justificar um Estado somente quando submetido ao direito, quando fosse um Es-
tado regido por leis e quando se apresentasse como um Estado sem confusio en-
tre 0s poderes, para estruturar, em suas palavras, um Estado de qualidade, sendo es-
tas as qualidades que fazia dele um Estado Constitucional. Para que isso aconteces-
se era indispensavel que se revelasse como um Estado de Direito Democratico.?

Entre nds, Miguel Reale chamou a atengio do que denominou pressupostos
do novo conceito de Estado de Direito. Enfatizou que a expressio Estado de Direi-
to e a Estado Democratico de Direito, tal como utilizada pela CF/88, logo no art. 19,
ndo sio sindnimas. Para o autor, essa expressao exige uma interpretagao sistémica
dos dispositivos constitucionais que o consagram.

Ha de considerar-se, entio, que o conceito estd condicionado 4 soberania na-
cional o que, em sus palavras, "... desde logo exclui a subordinagio do povo e do Es-
tado brasileiros a regras cogentes em virtude da pretensa globalizaco, de que tan-
to se fala, convertendo-a em paradigma por exceléncia do mundo contemporineo”,
Ademais, h4 dc considerar-se os outros dois elementos que também condicionam o
conceito, nomeadamente a cidadania e a dignidade da pessoa humana, este Gltimo
elemento considerado pelo autor como "valor fonte” de todos os valores.” Sob esse
enfoque, deve-se considerar que as leis sdo validamente criadas quando se ajustam
aos principios constitucionais cstabelecidos, pelo que se distingue, no controle de
constitucionalidade, dos tipas de vicios: inconstitucionalidade forma e inconstitucio-
nalidade material, a seguir examinados.

’Cf. Jorge Miranda, in "Manual de Direito Cosntitucional”, tomo I[ - Copstituicdo e Incopstitucionalidade, ob. cit., p.
387.

"ldem ibidem.

*Cf, "Direito Constitucional e Teoria da Consttuicao", Livrana Almedina, Coimbra, 1998, 22 ed., p. 87.

’Os grifos sio do original. Cf. "0 Estado Demnocritico de Direito e o Conflio das Ideologias". Saraiva, Sio Paulo,
1999, 24 ed. revista, p. 01/03.



INsTiTUICAO TOLEDO DE ENSINO 149

a) Inconstitucionalidade formal

Esse vicio ocorre quando, na criagio de uma norma, nao se obedece - em sua
formulagio - a0 rito estabelecido pelo préprio texto constitucional. Na CF/88 se
identificam pelo menos trés tipos dessa ofensa: quando se edita uma lei ordindria e
0 texto constitucional exige, para a matéria, a via de lei complementar; quando, pelo
contrario - o que se tem tornado mais comum no Brasil atual — o texto constitucio-
nal procede a denominada reserva de lei ordinria”, como acontece com o art. 150,
I da CF/88 e pretende-se criar um tributo através de emenda constitucional (como
se deu com EC n° 21/98, que pretendeu recriar a CPMF ji extinta); ou, por fim, uma
Casa do Congresso Nacional introduz alteragbes no projeto de lei que teve origem
em outra Casa e este ndo retorna a ela para ser apreciado.”
b) Inconstitucionalidade material

Muito embora Kelsen tenha sustentado que bastava para uma lei ser vdlida o
haver seu processo de criacio sido conforme a norma constitucional que, bem por
isso, lhe € superior, tem-se defendido — com melhor razio — que a supremacia da
constituicdo é uma supremacia material, pois "... a Constituicio nio é Constituicio
por ser obra de um poder constituintes; é o poder constuinte que ¢ poder constitu-
inte por fazer a Constituigio ...".2

Essa forma de controle ¢ delicadissima por envolver acentuado contetido po-
litico pois incide sobre o contetdo mesmo da norma. Daqui 2 importincia que tem
para esse controle a observincia dos principios que regem a constituicio, notada-
mente os que orientam o Estado Democritico de Direito, na forma exposto por Mi-
guel Reale e que foi acima referida.”

Ambas as inconstitucionalidades se sujeitam ao controle que se exerce sobre
esse vicio, a depender do sistema adotado.

3.3. O sistema brasileiro
I - introdugio

O primeiro modelo de controle de constitucionalidade das leis adotado pelo
Brasil foi o controle difuso, por influéncia do constitucionalismo americano." Antes,
no Império, quando vigia a constituigio de 1824, ndo se adotara nenhum sistema de

“Sobre a reserva de lei, definida como as matérias que a Constituicao Portuguesa reservou ... a cada um dosn
rgaos legislativos ...", cf. Manuel Afonso Vaz, in "Lei e Reserva da Lei (A Causa da Lei na Constituicio Portuguesa
de 1976)", Ed. Poerto, 1996, 12 reimpressao, p. 32.

UCf. Palhares Moreira Reis, in "O Controle de Constitucionatidade das Leis na constituicio de 1998". Revista de
Informacao Legislativa do Senado Federal. Brasilia, ano 29, n® 155. Jul/Set 1992, p. 154.

Cf. Jorge Miranda, in "Manual de Direito Constitucional”, Tomo II - Constituicdo e Inconstitucionalidade - ob. cit.,
p. 343.

¥Sobre o elevado teor de politicidade do controle material das leis, cf. Paulo Bonavides, in "Curso de Direito
Consttucional”. S3o Paulo: Malheiros, 1998, 72 ed., 2% tiragem, p. 269.

S José Afonso da Silva, i "Curso de Direito Constituciohnal Positivo", Sdo Paulo: Malheiros, 1997, 132 ed. revisia
e atualizada, p. 53.
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controle de constitucionalidade de leis, até porque o texto constitucional havia so-
frido substancial influéncia francesa, a0 estabelecer, no art. 15, n° 8 e 9 que com-
petia ao Poder Legislativo "fazer as leis, interpretd-las, suspendé-las e revogi-las",
bem como a ele cabia "a guarda da constitui¢io".”

Sob esse aspecto, pois, 0 primeiro sistema de controle de constitucionalidade
adotado entre nds, era o difuso ou por via de exce¢io.

Pouco a pouco, porém, foi-se introduzindo alteragdes nas constituigbes que
se lhe seguiram no sentido de conformar-se o controle por via da agio, préprio do
sistema concentrado, a ponto de reconhecer-se que em nosso pais, hoje, coexistem
os dois sistemas, j4 havendo quem afirme, como ji destacado neste artigo, que em
face das modificagbes mais recentes apresenta forte tendéncia de consagrar-se
como este ultimo modelo.”*

Logo em seguida, por exemplo, a Constitui¢io de 1934, embora mantivesse o
mesmo sistema introduzido pela CF anterior, inovou com a agdo direta interventiva
-noart. 7°,1,ae b - e a regra de que sé por maioria absoluta dos seus membros os
tribunais poderiam declarar a inconstitucionalidade de lei ou Ato do Poder Publico
(art. 179).

Passou a dispor, mais ainda, sobre a atribuigio de competéncia ao Senado Fe-
deral para suspender a execugio, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado in-
constitucional em decisio definitiva.”

O texto dessa constituicio se referia & "declaracio de inconstitucionalidade
para evitar a intervengio federal", instituindo, no dizer de Gilmar Ferreira Mendes,
" ... uma férmula peculiar de composigao judicial dos conflitos federativos ..." pois
condicionava a eficcia da lei interventiva, cuja competéncia para edi¢io era unica-
mente do Senado Federal, na forma do art. 41, § 3° desse texto, 4 declaragio de sua
constitucionalidade pelo STF, na forma do art. 12, 2° da mesma CF.

Isso configurava, segundo Pedro Calmon que se cita, um suceddneo do direi-
to de veto, por atribuir-se a0 STF o poder de declarar a constitucionalidade da lei de
intervencio e afirmar, por via de conseqiiéncia, a inconstitucionalidade da lei ou do
ato estadual. A originalidade residia em que embora se tratasse da formulacio de um
juizo politico, exclusivo do Poder Legislativo, o Poder Judicidrio exercitava um exa-
me puramente juridico.”® A Emenda Constitucional n® 16 de 6.12.65 traria a proxima
mudanga, a0 introduzir a acio direta de constitucionalidade e a Constituicio de
1969 criaria uma nova acio direta interventiva.

BCf. Gilmar Ferreira Mendes, in "Controle de Constitucionalidade (Aspectos juridicos e politicos)", Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 169.

Y4 afirmacdo da existéndia dos dois sistemas, que importa reconheer como o de um sistema misto, é de Paulo
Bonavides, ob. dt, p. 239. A énfase na tendéncia para o sistema abstrato é de Gilmar Ferreira Mendes, cf.
"Jugsdicio Constitucinal’, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, 22 ed. p. 78.

'Cf. José Afonso da Silva, ob. dit., p. 54.

#Cf. "0 Controle de Constitucionalidade", ob. cit. p. 176/177.



INSTITUICAO TOLEDO DE ENSINO 151

Finalmente, com a CF/88 se complementaria o sistema atual, com a inconsti-
tucionalidade por omissio, na forma do art. 103, § 2° ¢, com a EC n° 3, de 17.03.93,
a acdo declaratéria de constitucionalidade.”

IT - O controle pela via incidental
a) Introdugio

Embora nio se tenha encontrado, nas notas do estudo realizado para elabora-
¢io deste artigo, nenhuma obra que se detivesse precisamente sobre a atuagio do
magistrado no controle de constitucionalidade por via incidental, considerei que o
assunto ¢é de capital importincia e me dediquei a elaborar um resumo dessa atua-
¢io, quando mais ndo fosse para auxiliar-me nas tarefas de magistrado que sou.

b) Atuagao em respeito ao juiz de 1° grau

1° - Controle incidental

O juiz somente apreciard a eventual inconstitucionalidade de alguma lei quan-
do houver a alegacio por quaisquer das partes, no curso de determinado feito, de
que o direito que alega ter resulta da inconstitucionalidade da lei que se quer apli-
car aquela hipétese. Nisso consiste, em breve resumo, o controle de constituciona-
lidade por excecio, ou seja na alegacio da defesa de pretenso direito.”

No sistema difuso a que corresponde essa forma de controle, a alegacio de
possivel inconstitucionalidade da lei é sempre uma questio incidental, que sequer
se transforma numa questdo prejudicial pois o juiz singular nio se pronuncia sobre
ela definitivamente, seno incidenter tantum. Dai a importincia da distin¢io entre
questdo - tudo 0 que uma parte afirma e que a outra impugna, podendo ser ques-
tao de fato ou de direito e que o juiz deve apreciar, incidentemente, para pronunci-
ar-se sobre a questao principal que constitui o mérito ou o pedido mesmo. Em su-
ma, o juiz ird se pronunciar acerca da existéncia ou nao do alegado direito, ainda
que, para reconhecé-lo, tenha que examinar, como um mero incidente, se a lei que
o poderia impedir é ou nio constitucional.

Portanto, nos termos do art. 469, IlI do CPC, ainda que apta a transformar-se
em questio prejudicial, o juiz somente aprecia a alegada inconstitucionalidade inci-
dentemente. Essa decisio do juiz de 1° grau jamais poderia se revestir dos efeitos

¥Cf. José Afonso da Silva, ob. cit, p. 54.

*Nesse sentido, Paulo Bonavides, ab. cit., p. 272. O autor transcreve a citacio de Madison They ought never to give
their opinion on a law, until it come before them, que traduziu assim: "Nunca devem os juizes pronunciar-se acer-
ca de uma lei, sendo quando sobre ela se demandar perante eles”. Cf. "Curso de Direito Constitucional”, Malheiros,
72 ed., 22 tiragem, Sao Paulo, 1998, p. 272 e nota 09 ao pé desta pagina. Creio, no entanto, que se deve distinguir:
0 juiz ndo devera se pronundiar sobre a inconstitucionalidade de uma norma senao quando a parte a alegar, na
forma do escolio ranserito. No entanto, se o juiz for obrigado, para reconhecer um direito, examinar um texto de
lei ou, mais precisamente, se esse exame se tornar indispensavel a0 deslinde da causa, o que configura uma questao
prejudicial, tera forcosamente que enfrentéla, de modo semelhante a0 que ocorre no sistema italiano, em que se
estabelece um distingdo entre prejudicialidade 16gica e prejudicialidade juridica e, no caso, prejudicialidade const-
tucional. Cf. Mauro Cappelletti, in La Pregiudizialita Costituzionale nel Processo Civile. Milano. Dott. A. Giuffré
Editore, 1972, p. 04 es.
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da coisa julgada material porque, nio se admite, na questdo suscitada perante o juiz
do 1° grau, que ele se pronuncie definitivamente sobre a questio, como o exige 0
art. 470 do CPC.

2° - Presuncio de constitucionalidade

O magistrado deverd examinar a questio partindo da premissa que a lei é
constitucional. Trata-se de ato emanado do Poder Legislativo que, como jd se refe-
riu, ¢ submetido, desde a apresentagao do projeto, a um controle prévio da Comis-
sdo de Constituigo e Justica. Além disso, se sujeita a veto presidencial, o que cons-
titui outra forma de controle prévio.

Por todas essas poderosas razdes, a lei goza da presungio de legitimidade e,
pois, de constitucionalidade.”

3° - O objeto da atuagio € a recusa de aplicacdo da lei reputada inconsti-
tucional, a0 caso concreto.

Assinale-se, por oportuno, que o juiz se limita a afastar a incidéncia da norma
a0 caso concreto descabe a0 juiz declarar que a lei € inconstitucional. Pelo contri-
rio, afirmando que, por tudo que examinou, determinado dispositivo da lei ndo se
ajusta a outro dispositivo da constituicio, havendo entre eles uma incompatibilida-
de, o juiz afasta a incidéncia desse dispositivo constitucionalmente destoante no
Caso concreto.

Essa regra foi formulada pela primeira vez entre nds, no art. 13, § 1o da Lei n°
221, de 20 de novembro de 1894, que organizou a Justica Federal e que, por consi-
derar ainda vigente nessa parte (e extensivo a todos os juizes brasileiro, tendo em
vista que o Poder Jurisdicional é um Poder nacional e nio estadual nem local), a
transcrevi no apéndice da obra "Execugio contra a Fazenda Publica - Regime do Pre-
catério”, Brasilia Juridica, 1999, cujo dispositivo se reproduz:

"§ 10 - Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regu-
lamentos e deixardo de applicar aos casos ocurrentes as leis ma-
nifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente

"

incompativeis com as leis ou com a constitui¢ao”.

Ambas as inconstitucionalidades se sujeitam ao controle que se exerce sobre
esse vicio, a depender do sistema adotado.

4° - Submissio da sentenca ao duplo grau de jurisdicio

Evidente que o afastamento, pelo juiz, da incidéncia da norma no caso con-
creto, implica decisio contrdria, em tese, ao interesse da Unido, do Estado ou do
Municipio e, por forca do art. 475, Il do CPC, a sentenca que a proclamar deve ser
submetida ao duplo grau de jurisdi¢io obrigatério.

4Cf. Palhares Moreira Reis, in "O Controle da Constitucionalidade das Leis na Constituicio de 1988", Revista de
Informacio Legislativa do Senado Federal, ano 29, n® 115, jul/set 1992, p. 156.
“Manteve-se a grafia da época e o original obviamente nio est4 grifado. Cf. ob. cit., p. 174.
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Nesses casos, 0 juiz determinard a remessa dos autos ao Tribunal para que ali
se proceda o reexame necessario. Assinale-se a incorrecio técnica da redacao do Pa-
ragrafo Unico do art. 475. Ali se menciona dever o juiz remeter o autos 2o tribunal
haja ou ndo apelagio voluntdria da parte vencida. Nio hd apelagio obrigatdria, logo
tampouco hd apelacio voluntdria. Todo recurso € voluntdrio. A remessa da sentenga
para reexame nao € um recurso. O juiz nao tem interesse de recorrer da propria sen-
tenca. Trata-se, tao somente, da remessa para que se proceda o reexame necessario.

5° - Recomendagdes de Carlos Maximiliano

Esse autor, que escreveu importante livro sobre a her-menéutica, considerado
um cldssico em nosso direito, procedeu algumas observacdes que, quando diga res-
peito ao juiz do 1° grau, transcrevo, por importantes:

@) O Tribunal ou o juiz de primeira instdncia nao julgard in-
constitucional um ato, sendo em caso muito claro; em geral, der-
xard para os Tribunais mais altos o pronunciamento final;

b) s6 se decreta a inconstitucionalidade apenas quando é absolu-
tamente necessario fazé-lo, para decidir a questdo sub judice;

¢) sempre que possivel, sem fazer demasiada violéncia as palavras,
1ao restritivamente se interprete a linguagem da lei que se lorne
constitucional a medida;

d) se apenas uma parte de um texto é inconstitucional, e é possivel
separd-lo ou diminuir a eficiéneia do todo para atingir os objeti-
vos colimados pelo decreto ou lei ordindria, condene-se a parte so-
mente;

e) ndo se declaram inconstitucionais os motivos da lei. Se o Farla-
mento agit por motivos inconstitucionais ou reprovados, porém a
lei ndo é no texto, contraria ao estatuto basico, o Fibunal (ou o
Juiz de I° grau, acrescento) ndo a condena;

f) Presumem-se constitucionais todos os atos do Congresso e do
Executivo. $6 se proclama, em sentenga, a inconstitucionalidade,
quando esta é evidente, fora de toda divida razodvel™*

¢) Atuagao em respeito 20 procedimento no Tribunal

Embora o CPC nido tenha trazido nenhuma norma em respeito a0 procedi-
mento do juiz em respeito ao controle de constitucionalidade das leis, fé-lo quanto
ao procedimento no momento da apreciagao do recurso ou mesmo do reexame ne-
cessdrio no Tribunal

Cf. Carlos Maximiliano Pereira dos Santos, in "Comentarios 4 Constituicao Brasileira’. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1948, 4% ed, vol. I, p. 153 €s.
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Dedicou, para isso, todo o Capitulo 11 - Da Declaracio de Inconstitucionalida-
de - que integra o Titulo IX - Do Processo Nos Tribunais.*

Tentaremos um resumo desse procedimento, com ressalto dos topicos mais
importantes:

I- A questdo ha de envolver ato de natureza normativa a ser aplicado 4 decisao
da causa

Descabe a argliicdo de inconstitucionalidade que diga respeito 2 ato que nio
tenha natureza normativa ou ndo seja oriundo do Poder Piblico.”

IT - Qitiva, pelo relator, do Ministério Pablico para submeter-se a questio ao jul-
gamento da turma ou da cimara

Como ji se destacou, todo julgamento de questao acerca da constitucionali-
dade ou ndo de uma norma envolve interesse publico. Daf porque se submete a sen-
tenga 4o reexame necessario. Ja no tribunal, o relator a quem tocar o reexame dard
obrigatoriamenrte vistas 20 MP e, apds, submeterd a questio ao julgamento da tur-
ma ou da cimara a que pertenga.

IT1 - Apreciagio da questdo pelo plendrio da turma ou cimara que poderd acati-
la ou rejeitd-la.

Na forma do art. 481, a Cimara ou Turma apreciard a questio e, se a rejeitar,
0 julgamento prosseguird. Se a acatar, porém, isso € se entender-se que possivel-
mente existe a alegada inconstitucionalidade ela serd submetida a apreciacao do tri-
bunal pleno.

Aqui hd duas observacbes a fazer-se: primeira, que esse pronunciamento nio
¢ em respeito 4 inconstitucionalidade mesma como alegada, mas ao reconhecimen-
to que se trata de uma questdo prejudicial bem fundada; e, segunda, que se trata, a
partir daf de uma questio prejudicial que terd de ser apreciada, niio mais incidente-
mente, mas principaleter por forga do art. 97 da CF/88.

Ao comentar o dispositivo, J. C. Barbosa Moreira observou que dentro dos §i-
mites em que caiba o tribunal apreciar a questao prejudicial de inconstitucionalida-
de - ou seja nos limites estabelecidos pela turma ou ¢imara - a cognigio do tribunal
¢ plena, o que significa dizer que pode, inclusive, reapreciar o cabimento da aprecia-
¢do da propria questio porque isso nio ficard precluso.

Acrescentou, porém, que

#A esse respeito, observou J. C. Barbosa Moreira que esse Capitulo II do CPC "... s6 contém a disciplina processual
do controle de constitucionalidade exercido incidentemente por drgaos colegiados que constituam fracdes de -
bunais", pois, como acrescentou em seguida: "O controle incidental por juizo singular ndo reclama disciplina
processual especifica; e, se reclamasse, nio seria num titulo com a rubrica "do processo nos tabunais' que ela
encontrania sede propria”. Os grifos sdo do onginal. Cf. "Comentérios a0 CPC", vol. V (arts. 476 a 565). Rio de
Janeiro: Forense, 1974, p. 41.

5Cf. Gilmar Ferreira Mendes, in "Controle de Constitucionalidade - Aspectos juridicos e politicos", Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p. 204.
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" .. se o plendrio aprecia por diversos fundamentos, ja constantes
ou ndo da argiiicdo, a constitucionalidade da mesma lei ou do
mesmo ato, os votos devem ser tomados e computados separada-
mente, em relacdo a cada fundamento. Fara ter-se como declara-
da a inconstitucionalidade, é preciso que a maioria dos votantes
a pronuncie no que tange, pelo menos, a um mesmo dos varios
[fundamentos. Se alguns dos votantes se pronunciam no sentido da
inconstitucionalidade s6 pelo fundamento x, e outros s6 pelo fun-
damento y, ndo se podem somar os votos dos dois grupos para dar

como atingida a maioria necessdria a declara¢ao".®

Da decisao do Pleno dos Tribunais, na apreciagio da questio prejudicial de in-
constitucionalidade nio cabem embargos infringentes, na forma da Simula 293 do
STJ e 455 do STF

Para]. E. Carreira Alvim, Juiz do TRF da 2% Regido e Prof. de Direito Processu-
al Civil da PUC do Rio, esse procedimento, que corresponde a uma incidente de de-
claragio de inconstitucionalidade, ¢ uma "faca de dois gumes"”, pois " ... tanto pode
agilizar, como atrasar os julgamentos dos processos em curso na Turmas ou na Se-
¢ao do tribunal”, mas acrescenta que o pardgrafo Unico desse dispositivo, recente-
mente acrescentado pela Lei n® 9.756/98, veio resolver um problema que ndo deve-
ria existir, mas que infelizmente existia.”

Transcrevo o novo dispositivo:

"Pardgrafo Unico — os 6rgdos fraciondrios dos tribunais néo sub-
melerdo ao plendrio, ou ao érgdo especial, a argiiicdo de incons-
ttucionalidade, quando bouve pronunciamento destes ou do ple-
nario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo”

d) Atuagio em respeito a0 STF

Como se sabe, ainda que apreciada pelo Tribunal em decisdo que conhece da
questio principaleter, a causa volta & Segio ou turma do Tribunal para julgar a cau-
sa, jd partindo do ponto de ser inconstitucional o dispositivo de lei impugnado. Des-
te julgamento, porém cabe recurso extraordindrio para o STF, pelo que passo a re-
sumir 0s pontos principais desse julgamento, também na via incidental, na nossa Su-
prema Corte.”

¥ldem, p. 52/53. Os grifos sio do original.

Cf. "Incidente de Declaracio de Inconstitucionalidade”, in Revista Del Rey, n° 5, abril/1999, p. 21/22.

#Ensina J. C. Barbosa Moreira: "Publicado o acérdao do uibunal pleno, restituem-se os autos ao 6rgio fraciondrio,
ou comunica-se a este a decisio conforme o procedimento que se tenha seguido para submeter ao plenirio a
questdo da inconstitucionalidade. Retornam-se, entio, no 6rgao fraciondrio, con-soante rito adequado, o julgamen-
to que fora suspenso”. Cf. "Comentdrios ao CPC", ob. cit., p. 55.
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[ - Diferentemente do que estabelecia 0 antigo Regimento Interno do STF
(art. 85 do RIST de 1940), ndo se apreciard a imprescindibilidade do exame da ques-
tio prejudicial de inconstitucionalidade. Agora, na forma do art. 176 do RISTF, bas-
ta que tenha sido argiifda a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, es-
tadual ou municipal, em qualquer outro processo submetido ao Plendrio, para cla
ser julgada em conformidade com dispostos nos arts. 172 a 174, ouvido o Procura-
dor Geral;.

11 - Para esse julgamento, exige-se quorum de oito ministros (art. 143, P. Unico
do RISTF), somente podendo ser proclamada a constitucio-nalidade ou a inconsti-
tucionalidade do preceito ou do ato impugnados, se, num ou noutro sentido, se ti-
verem manifestado seis ministros (art. 173, caput c/c art. 143 do RISTF). No caso de
auséncia de ministros em nimero que possa influir no julgamento, suspende-se o
julgamento, aguardando-se o comparecimento dos ausentes (art. 173, P. tnico do
RISTF) ou se convocardo ministros do ST para completé-las (art. 40 do RISTF);

111 - Somente serd declarada a inconstitucionalidade quando houver a maioria
de seis votos (art. 173 ¢/c art. 174 do RISTF) e declarada esta, no todo ou em parte,
serd comunicada a0s 6rgdos interessados (art. 103, § 2¢ da CF/88), remetendo-se co-
pia auténtica da decisio ao Presidente do Senado Federal, para fins do dispostos no
art. 52, X da CF/88”

Para finalizar 0 exame do controle incidental, no Brasil, importa analisar o pa-
pel do Senado Federal
e) O papel do Senado Federal

Embora o Brasil tenha adotado o sistema americano, in-troduziu alguns ajustes
no modelo, para adequa-lo  nossa realidade. Assim, para preservar o principio da in-
dependéncia dos poderes estabeleceu a norma que, atualmente, vem disciplinada no
atual art. 52, X da CF/88, atribuindo-se a0 Scnado Federal a competéncia para;

“... suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdio definitiva do Supremo Tribunal Fede-
ral”.

Na verdade, 2 expressao correta seria suspender a eficicia da norma que, em-
bora declarada inconstitucional permanece no ordenamento juridico.

No exercicio dessa fungio, o Senado ndo reexamina o mérito da decisio, ca-
bendo-the apenas verificar se foram atendidos os requisitos formais. C. A. Lucio Bit-
tencourt salienta que

" ... 0 objetivo da suspensdo é apenas tornar publica a decisdo do
tribunal, levando-a ao conbecimento de todos os cidaddos. Dizer

#Cf. Gilmar Ferreira Mendes, in "Controle de Constitucionalidade - Aspectos juridicos e politicos”, ob. cit., p. 206
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que o Senado ‘suspende a execucdo’ da lei inconstitucional é, po-
sitivamente, impropriedade técnica, uma vez que o ato, sendo ‘ine-
xistente' ou ‘ineficaz, ndo pode ter ‘suspensa a sua execu¢do"*

Nesse sentido, Michel Temer reconhece que a declaracio de inconstituciona-
lidade pelo STF nio tem o propdsito de retirar a eficicia de ato normativo pois essa
atribuicio foi conferida ao Senado Federal na forma do mencionado art. 52, X, da
CF/88, para concluir que, por essa via, hd participagio dos trés poderes e da propria
sociedade nessa atividade.

O Poder Executivo, por meio do Presidente da Republica, do Governador do
Estado, do Procurador-Geral da Republica, o Legislativo ou a sociedade por intermé-
dio do que dispéem o art. 103, VII, VIII e IX provocam a manifestacio do Judicidrio,
representado pelo STF e o Legislativo, por intermédio do Senado Federal, lhe retira
a eficdcia ou Ihe "suspende a execucio”

Essa funcio politica do Senado Federal abrange nio somente as leis federais
como tamhém as leis estaduais € municipais, estendo-se nao sé aos 2 lei ou decreto
sendo também que 3s varias modalidades normativas.*

Tal dispositivo apresenta, porém, algumas questdes contro-versas que mere-
cem examinadas.

Tem-se, em primeiro lugar, que a atuacio do Senado Federal corresponde a
um mecanismo destinado a atribuir generalidade 4 declaracio de inconstitucionali-
dade. Como se viu, trata-se de um controle incidental, cujos efeitos s3o limitados as
partes em cujo processo ela foi suscitada. Assim, a “suspensao da execucio” pelo Se-
nado atribui a essa norma o reconhecimento, agora ji erga omnes da inconstitucio-
nalidade da norma.

Estabelecida essa premissa, passemos s questdes:

f) Questoes controversas

12 - Eficicia do ato do Senado

Adiscussio diz respeito a dimensio do ato do Senado que suspende a execu-
cao da lei ou, mais precisamente, suspende-the a eficicia. Teria efeito retroativo, no
sentido de que a norma declarada inconstitucional deixaria de produzr efeitos des-
de a edigao?

Gilmar Ferreira Mendes resume a controvérsia, 2o referir que Themistocles
Cavalcante sustentou que tal suspensio equivale d retirada de eficicia da lei desde a
sua efetivacio e nao desde a edicdo da lei, "... n2o atingindo as situagdes juridicas
criadas sob a sua vigéncia", postura que foi seguida por Bandeira de Mello, para

*Apud "A Constiuicao na Visic dos Trbunais - Interpretacio e Julgados artigo por artigo”, obra editada pelo TRF
da 12 Regido, dit., p. 548.

*'Cf. "Elementos de Direito Constituciopal”, $o Paulo: Malheiros, 1999, 15* ed. ampliada, 47/48.

*CE. Gilmar Ferreira Mendes, in "Conurole de constitucionalidade ...", ob. cit., p. 216
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quem tal suspensio equivaleria 2 revogagio da lei, com efeitos ex nurnc, pelo que
deveriam ser respeitadas as situages anteriores definitivamente constituidas.

Esse entendimento doutrindrio - ainda segundo o mesmo autor - parece coli-
dir com as premissas bisicas da declaracio de inconstitucionalidade por via inciden-
tal no direito brasileiro, remontando a Rui Barbosa, para quem a prontncia de in-
constitucionalidade tem efeitos ex tunc *

Parece-me, no entanto, que de acordo com o pensamento de José Afonso da
Silva, que assenta em doutrina anteriormente elaborada por Themistocles Cavalcan-
te, a declaracio de inconstitucionalidade pela via incidental jamais admite entre nds
efeitos tao radicais, pelo que nio importa, por si s6, a ineficicia da lei. Ensina, en-
tdo, que se deve considerar dois aspectos distintos. No que respeita ao caso concre-
to - mais precisamente 4 hipdtese sobre a qual se exerceu o controle incidental de
constitucionalidade da lei - a declaragao produz efeitos ex func, mas a lei continua
eficaz e aplicivel até que o Senado lhe retira a eficicia.

Dai em diante, porém, produz efeitos ex nurnc *

2° - Obrigatoriedade de o Senado suspender a eficicia ou "suspender a
execucio” da norma declarada inconstitucional.

Também se discutiu se o Senado estava obrigado a, tao logo houvesse sido de-
cretada a inconstitucionalidade da lei, procederlhe a suspensio da execucio.

O proprio STF reconheceu, no entanto, que nio havia essa obrigtatoriedade,
por voto do Min. Victor Nunes Leal®

39 . Possibilidade de o STF reconhecer a constitucionalidade de lei ante-
riormente declarada inconstitucional

Segundo andlise de Gilmar Ferreira Mendes - autor que seguimos nessas bre-
ves notas - assim como o Senado ndo estd obrigado a "suspender a execucio” da lei
declarada inconstitucional o STF também nio estd impedido de reconhecer a cons-
titucionalidade de lei anteriormente declarada constitucional por ele préprio, com
a observaciio, que me parece contraditoria, de que isso poderd acontecer " ... mes-
mo apds a regular comunicacio a0 Senado”, embora acrescente que " ... a suspen-

UEY

sao supcrveniente ndo deverd produzir conseqiiéncia juridicamente relevante”.

*(f. Gilmar Ferreira Mendes, in "Controle de Constitucionalidade ...", ob. it p. 207 e s.

*Cf. "Curso de Direito Constitucional Positivo", Sao Paulo: Malheiros, 1997, 13* revista e atalizada nos termos da
Reforma constitucional

*No MS n°16.512, segundo RTJ, 38(1):23. Cf. Gilmar Ferreira Mendes, in "Controle de Constitucionalidade ...", ob.
cit, p. 215.

¥[dem ibidem p. 216.



