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O controle da constitucionalidade das leis

OSWALDO LUIZ PALU

Promotor de Justica - SP

1 - Constitucionalismo e Constitaicio

A idéia de Constituicio, se bem que antiga™, recebeu impulso decisivo no século
XVIII com o movimento chamado constitucionalismo, que abalou a Europa & com
influéncias até os nossos dias. Este foi um movimento que pretendeu estabelecer os
regimes constitucionais, limitando os poderes dos governantes e delimitando as gatan-
tias individuais do cidadio O racionalismo da época levou 2 elaboracio da teoria da
separacio de podetes, sistematizada por Montesquieu e oposta 2 doutrina do poder
absoluto,

A idéia de uma constituicio escrita e, mais, de regras que sobrepairavam e organiza.
vam o proprio poder, foi sedutoramente construida nessa época

A respeito, Santi Romano, ne sentir de que ndo basta pra definir constitucionalismo
ressaltar a forma de governo que se encontra nos estados da €poca moderna, mas tam-
bém convém notar que se trata daquela forma de governo néo absoluto, entre tantos que
a Histétia tem repistrado, que se distingue dos demais porque suas caracteristicas tipicas
derivaram de um longo e importantissimo movimento politico ou doutrindtio que, nos
Estados do continente europeu, amadureceu com a Rev. Francesa, mas que de fato ¢
muito mais antigo Este movimento ¢ precisamente aquele que, no que se refere a
Europa, tinha por finalidade intreduzir no continente uma ordenacio semelhante aquela
que hd séculos vigorava na Inglaterra

") - Manoel Gongalves Ferreira Filhe "Curso de Direito Constitucional” pag 3
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As suas origens estdo, portanto, nas institui¢tes anglo-saxdnicas. Diz, a proposito,
ter sido antigo e freqiientemente repetido o elogio das instituicdes constitucionais da
Inglaterra e os valotes mais relevantes que tornaram o direito inglés um modelo tantas
vezes repetido sdo apontados, resumidamente:

1 - uma evolucio histérica lenta e progressiva, espontinea ¢ natural, que nio
encontra similar em local aleum no mundo, salvo no direito romano e no direito cand-
nico; Il — o processo historico que formou tal direito permitiu uma conciliagiio feliz
entre monarquia, atistocracia e povo, eis que a Coroa foi prudente em permitir a limita-
¢io dos poderes reais, com a participacdo das classes mais elevadas e dos comuns no
Governo; nio menos prudentes foram essas classes, a0 evitar o enfraquecimento do
poder central, que em outros estados era conseqiiéncia da falta de regulamentacio da
forca politica dos feudatirios e daquela rumultuosa e indisciplinada classe popular; Il —
a pratica da democracia representativa (e nao direta como em outros estados), através do

patlamento bicameral, uma cdmara composta dos pares do rei e lordes e outra de repre- .

sentantes do povo; IV — a reparticio de tatefas e fungdes estatais, de modo racional e
orginico, sendo que a tarefa legislativa era atribuida ao rei e as duas camaras, a fungiio
executiva controlada pelo patlamento ¢ a funco judicidtia independente das demais; e
V — ter tido o métito de reconhecer as liberdades publicas, transformando em liberda-
des juridicas o que em outros estados eram simples liberdades de fato (“Magna Charta
Libertarum”, de 1215; a Peticio de Direitos de 1628; o “Habeas Corpus”, de 1679; o
"Bill of Rights," de 1689).¥

A partit de entio, tem-se a consagragio das constituicdes escritas na imensa maioria
dos paises. Mas hd que se meditar para que serve uma constituigio Existetn intimeros
conceitos @, como o de Kelsen, para quem o principal papel de uma constituigio diz com
a norma que regula a producio (das outras normas) ¢ a norma superior ¢ a norma pro-
duzida segundo as determinactes daquela ¢ a norma inferior. A ordem juridica nio ¢ um
sistema de normas ordenadas no mesmo plano, situadas uma ao lado das outras, mas ¢
uma construcio escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade ¢ produto da conexio da dependéncia que resulta do facto de a norma, que foi
produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa norma, cuja producio, pot
seu turno, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nesses termos ¢, portan-
to, o fundamento de validade tltimo que constitui a unidade dessa interconexdo criadora
Se comecarmos a tomar em conta apenas a ordem juridica estadual, a Constituicao repre-
senta o escaldo do direito positivo mais elevado @

Para autores como Konrad Hesse, o objetivo a perseguir de uma constituicdo ¢ “la
unidad politica del Estado Porque Estado y poder estatal no puedem ser dados como
supuesto, como algo preexistente. Ellos solo adquierem realidad en la medida que se con
segue reducir a una unidad de actuacion la multiplicidad de interesses, aspiraciones y for-
mas de conducta existentes en la realidad de la vida humana, en la medida en que consi-
gue producir unidad politica”.

Segundo ele, a Constituicio ¢ a ordem juridica fundamental da comunidade e nio
deve ser inalterdvel, mas permanecer incompleta e inacabada, “por ser la vida que preten-
de normar vida histérica y, en tanto que tal, sometida a cambios historicos™ . Deve ficar,
pois, necessariamente, aberta al tiempo.”

Ainda de se apontar os cinco elementos fundamentais - minimo irredutivel - segun-
do Karl Loewenstein, obrigatorios em uma constituicio Sdo eles: I — a diferenciacio das

(2) - Principios de Direite Constitucional , pg 43 ¢ segs.

(3) - Celso Ribeiro Bastos, “Curso de Direito Constitucional’ pég 40
(4) - Hans Kelsen, ‘“Teoria Pura do Direito”, pag, 310,

(5} - “Escritos de Derecho Constirucional” pag 3 ¢ segs
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tarefas estatais e sua atribuicio a Orgaos diferentes, evitando-se a concentragic em um
56 deles; II — um mecanismo que estabelega a cooperagio entre os detentores do poder
¢ que haja controles reciptocos (cheks and balances); HI — um mecanismo que evite
bloqueios e impasses entre os detentores do poder, para que um deles nio seja tentado
a Tesolver a situacdo por seus proprios meios; [V — um método de adaptagio do texto
legal 4s mudangas sociais e politicas que ocorremn, evitando-se o recurso 4 forca ou 4
revolugio, € V — a garantia e o reconhecimento das libetdades publicas ©

Por constitui¢io, entende-se, portanto, o conjunto de regras concernentes a forma
do Estado e ao modo de aquisicio e exercicio do podei '

Il = Origens do Controle da Constitucionalidade das Leis e sua
Evolucdo Histérica :

Pode-se encontrar o embriio do controle da constitucionalidade das leis no direi-
to inglés, em seguida elaborade e desenvolvido nos Estados Unidos da América. A
doutrina da supremacia da Constituiciio e o controle da constitucionalidade das leis
foram “as grandes contribuicdes do direito norte-americano i Historia Universal do
Direito” @

Como se sabe, a Constitui¢io inglesa ¢ uma jungio de precedentes jurisprudenciais
e textos esparsos, elaborados de modo descontinue durante sua Historia. Sio eles a
Magna Carta, de 1215, a "Petition of Rights", de 1627, o "Habeas Corpus Act", de
1679, o "Bill of Rights", de 1688, ¢ "Act of Settlement”, de 1700, o "Act of Union With
Scotland”, de 1707, o "Act of Union With Ireland”, de 1800, e o "Parliament Act", de
1911.

Sobre eles tem o Patlamento poder ilimitado; na Inglaterra o poder do Parlamento
nio pode ser contrastado por nenhum outro érgio; exerce-o, entretanto, com prudén-
cia e serenidade, talvez um de seus segredos Nio tem o Poder Judicidrio inglés compe-
téncia para declarar inconstitucional uma lei votada pelo Parlamento (statute law).

No dizer de Harold ] Laski, citado por Sacha Calmon Navarro Coélho: “A
Constituicio inglesa descansa sobre a soberania ilimitada do Parlamento. Néo se reconhece
idéia alguma como a de leis fundamentais; os estatutos que regulam a sucessio do trono
podem ser mudados; do mesmo modo, os que regulam a venda de licores téxicos. Nio se
pode abarcar de um s6 golpe o sistema de limitagdes do poder do Governo e, por conse-
gliente, do Estado. Algumas vezes, como no ‘Habeas Corpus Act, se encarnam em um
estatuto, outras vezes, como no caso ‘Entick v Cawington’, se encontram em uma decisio
judicial "®

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, a propésito, diz sobre o sistema constitu-
cional inglés que: “A Inglaterra ndo tem, pottanto, leis constitucionais, no sentido
estrite do termo, pois o poder do patlamento é sem contraste; (. } Ele ¢, na locugio
de Rui Barbosa, ‘a constitui¢io viva do pais, a constituinte nacional em permanén-
cia, a vontade legislativa soberana’ O corpo constitucional desse pove se encontra
em centenas de volumes, chejos de leis ¢ de decisdes de jurisprudéncia; ¢ todo feito
pedago a pedago”. @

No Bonham's Case, de 1610, o Juiz Coke afirmou a superioridade da Common
Law frente aos estatutos, um controle sobre a validade das leis Disse entiio que “( )
That in many cases, the common law will control acts of patliament, and sometinies

(6) - " Teoria de La Constitucion ', pag. 149 ¢ segs
(7) - Ei Garcia de Enterria, “La Constitucion y El Tribunal Constitucional’, Madrid. 1985, pag. 123.
(8) - " Controle da Constitucionalidade das Leis e o Poder de Tributar na Constituigio de 1988” pég 36

€349} - idem anterior pig 38
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adjuge them to be utterfly void: for whem an act of pailiament is against common right
and reason, or repugnant, or impossible to be performed, the common law will con-
troul it and adjuge such act to be void” *¥ . :

Conquanto este seja o mais famoso, ha outras decisdes em igual sentido.

Em seguida, vem a contribuigio do direito norteamericano, dois séculos apds, no
célebre caso Marbury v Madison, que € 0 paradigma do controle judicial da constituciona-
lidade das leis- pelo Poder Judicidtio (judicial review). E tal competéncia ndo foi outorga-
da por assembléia, mas sim auto-atribuida pelo proprio Poder Judicidrio; a Constituigio
norte-americana nada diz, expressamente, a proposito, eis que seu texto versa que:

“Q Poder Judicidtio dos Estados Unidos serd investido em uma Suprema Corte e
nos Tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por determinacdes do
Congresso Os Juizes, tanto da Suprema Corte como dos Tribunais inferiores, conserva:
tiio seus cargos enguanto bem setvirem, e perceberdio por servicos prestados uma remu-
neragio que nio poder ser diminuida durante a permanéncia no cargo

A competéncia do Poder Judicigrio se estenderd a todos os casos de aplicacio da Lei
e da Equidade ocorridos sob a presente Constituicdo, as leis dos Estados Unidos, e os
tratados concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade; a todos os casos que afe-
tem embaixadores, outros ministros e consules; a todas as questoes do almirantado e de
jurisdigio maritima; s controvérsias em que 08 Estados Unidos sejam parte; as contro-
vérsias entre dois ou mais Estados; entre cidadios de diferentes Estados, entre cidadaos
do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessdes feitas por outros
Estados, enfim, entte um Fstado, ou seus cidaddos, ¢ poténcias, cidadios, ou suditos
estrangeiros. " : ' '

Com o surgimento das primeiras constituicbes escritas, surgiu também a base para o
controle judicial da constitucionalidade, cabendo a Hamilton desenvolver em totno do
assunto no n® 78 do Federalista, tendo em vista a constituigio federal pendente, as
seguintes observagdes:a iinterpretagio das leis ¢ funcdo propria ¢ peculiar dos tribunais
Uma Constituicio ¢, de fato, e deve ser considerada pelos TJuizes como lei fundamental
Pertencehes assim determinar seu sentido, bem como o de qualquer lei particular votada
pelo Legislativo e, no caso de haver divergéncia irreconciliavel entre ambas, preferir a
vontade do povo, declarada na Constitvicio 4 do legisladot, expressa na lei”

Na famosa decisio do Juiz Marshall, pela primeita vez uma lei federal foi anulada,
dizendo ele que se uma lei se encontra em contradi¢io com a Constituigdo a alternativa €
muito simples: ou se aplica lei e ndo se observa a Constituicao, ou se aplica a
Constituico, 0 que obriga a ndo aplicar a lei. E, esse segundo caminho é the very
essence of judicial duty

Os antecedentes historicos da famosa decisio sdo os seguintes. Era Marshall o
Secretirio de Estado do governo Adams, ambos do partido Federalista, e este nomeara,
nos Glimos instantes de seu governo, dezenas de juizes de paz, antecedendo a posse do
novo governo, Jefferson. Ocotre que pot esquecimento ou falta de tempo, o secretirio
Marshall ndo entregou os titulos aos nomeados, deixando em sua mesa de trabalho,
onde os foi encontrar Madison, sucessor de Marshall Jefferson, tomando posse, deter-
minou que se entregassem apenas 25 titulos, anulando os dermais e entre os prejudica-
dos estava Willian Marbury. Este propos {e os demais também) writ of mandamus con-
tra Madison para ser empossado no cargo A Suprema Corte, passados virios anos, nio
julgava o caso, o que desagradava profundamente a opinido publica, falindo-se no
impeachment de seus juizes O Governo advertiu para a crise s¢ a ordem fosse concedi-

‘da Marshall, j4 entio nomeado Presidente da Suprema Corte, foi quem decidiu a ques-

(10) - Mauro Cappelletti: ‘O Controte Judicial da Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado’ 1984 pdg 57
{11) - Constituigio dos EUA art. 3%, seqdes I e I
{12) - Edward S Corwin_“A Constituigio Notte-Americana e seu Significade Atual® pdg 173
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tio Admitiu a justica da pretensio, NO ENNO PrEOCUPaVa-0 A resistencia do Executivo.
Assim, invocou a inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei de 1789, no qual se basea-
vam os prejudicados, artigo esse que deferia 4 Suprema Corte a faculdade de expedir,
diretamente, writ of mandamus, em desacordo com o artigo 11, seciao 11 do texto consti-
tucional, que lhe conferiu, em principio, jurisdicio de apelagdo, contemplando expressa
¢ excepcionalmente s casos de jurisdigdo ordindria. Inicialmente, os interessados deve-
riam postular diretamente nas Cottes de Distrito, para, em grau de recuiso, se cabivel,
submeter o caso 4 Suprema Corte Assim Marshall realiza uma retirada estratégica, eis
que invocou a incompeténcia da Suprema Corte pata decidir a respeito Entdo, a senten-
ca reconhecia o direito da Suprema Corte controlat a’ constitucionalidade das leis, sem
no entanto reconhecer NO caso concreto © diteito dos recorrentes Obteve, pois, vitdria
em dois campos: anulou possivel reagio do governo federal, que ocorreria se desse a
vitoria a Marbury e seus companheitos, ¢ langou principio de que a Corte poderia anu-
lar leis do Congresso. “A eleigio de Jefferson e a maioria republicana em 1801 equiva-
lia, no entender dos federalistas, a uma ampla delegacio popular aos eleitos, para substi-
tuit o principio federalista da supremacia do governo central, pelo postulado republica-
1o da soberania dos estados” E os federalistas estavam fortemente presentes no Poder
Judiciario *¥ _

A partir dai, t8m os norte-americanos o controle da constitucionalidade chamado
difuso, onde qualquer Juiz, de qualquer instancia, pode declarar inconstitucional ato
normativo ou lei. F de se acrescentar que as decisdes tomadas pela Suprema Corte,
bem como pelas Suptemas Cortes dos estados, tém efeito vinculante aos demais Juizes,
que se obrigam a seguia (stare decisis) Evidentemente que se a decisio for da
Suprema Corte, todas as demais instincias do Poder Judicidrio deverdo a ela obedecer;
o efeito & erga omnes e a lei declarada inconstitucional torna-se, ncs Estados Unidos,
dead law A base constitucional invocada para tal faculdade estd na Clausula de
Supremacia {art 6%, 1) e no artigo 3° da Constituigio Mas a decisdo citada é, inequi-
vocamente, seu inicio.

E verdade que a Corte notte-americana, a semelhanca com o Parlamento inglés, age
com prudéncia e serenidade Ja deixou de enfrentar, muitas vezes, as chamadas questoes
politicas, como lembra Corwim: “Um casc ‘sutge sob essa Constitui¢ho, as leis dos
Estados Unidos e tratados’ destes Estados Unidos quando sc exige a interpretacao de
umas ou outros e decisao final. Sendo embora o Poder Judicial extensivo a todos esses
casos, em alguns deles ndo reclama a Suprema Corte, usualmente, plena liberdade de
decisio Refirome aos casos envolvendo as chamadas questdes polidcas, cujo melhot
exemplo é fornecido pelas questdes que dizem respeito aos direitos e deveres dos
Estados Unidos em relagio as outras nagoes Quando tais questdes s&o decididas pelos
‘ramos politicos do governo’, o Congresso ¢ 0 Presidente, a Corte geralmente aceita a
determinacdo como obrigatdria, 40 decidir casos que lhe sio submetidos Cabe, natural-
mente, & Suprema Corte dizer, definitivamente, se uma questio ¢ ‘questio politica’
nesse sentido” *?

O mesmo autor lembra as restricoes do Congresso 4 atuacio judicial, eis que este
tem controle ilimitado sobre o numero de Juizes da Suprema Cotte, bem como ¢ contro-
le ilimitado sobre jurisdicao recursal desta, ¢ a jurisdigio de todos os tribunais inferiores.
Cita que, em 1869, o Congresso impediu a Suprema Corte de manifestar-se sobre a
constitucionalidade das leis de reconstrucio, retirando de sua jurisdigio um caso ja deba-
tido oralmente e pronto & decisio Na Segunda Guerra Mundial, retringiu o direito de se

(13) - RONALDQ POLETTI 'O Controle da Constitucionalidade das lLeis' Forense 1985 pig 45
Ag“) - Cb cit pig 172
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atgiiiz a invalidade das disposicdes da Lei de Emergéncia de Controle de Precos e dos .

Decretos do OPA, nela baseados, perante um tnico tribunal de apelagio de emergéncia ¢
em grau de recurso, perante a Corte Suprema % , :

Andre Hauriou comenta sobre esse carter politico das decisdes da Suprema Corte:

“Malgré certaines dénégations, la Cour Supréme a toujours jou¢ un 1dle politique
Comme le constatait trés justement le ChiefJustice Hughes, alors qu'il était encore
Gouverneur de New-York: ‘Nous sommes régis par une Constitution, mais cette
Constitution est ce que les juges disent qu'elle est’” De méme, le juge Holmes déclarait
en 1917 e reconnais sans hésitation que les juges légiferent et doivent légiférer De
méme, encore, Justice Jackson comparait, em 1941, la Cour Supréme & une convention
constitutionnelle permanente qui, sans soumettre ses propositions 4 aucune ratification,
peut modifier la loi fondamentale’ (Droit Constitutionnel et des Institutions Politiques,
pég. 431, 1970, Paris, Ed. Montchrestien) "

Estas as origens do engenhoso e pioneiro sistema difuso de controle da constitucio-
nalidade. Vejamos a origem do sistema concentrado:

Na Furopa, todo esse desenvolvimento origindtio da América néo se fez sentir Por
razdes vatias, mas que podetiam ser resumidas: na Inglaterra pelo dogma da supremacia
absoluta do Parlamento; em Franca, pela desconfianca devotada aos Juizes, oriunda da
Revolucio Francesa, onde se temeu, entre outras coisas, O seu espirito consetvador A
Constituicio Francesa de 3 de setembro de 1791, ttulo III, cap 'V, artigo 3° dispunha
que: "Les tribunaux ne peuvent ni s'immiscet dans Pexercice du pouvoir législatif, ni sus-
pendre Pexecution des lois " . :

A atual Constituicio da Franca, de 4 de outubro de 1958, criou o Conselho
Constitucional no seu attigo 56 a quem cabe pronunciar-se sobre a regularidade das leis
frente 3 Constituicio O espitito avesso ao Poder Judiciario na Franga ¢ tfo grande, que a
atual Carta refere-se as ‘Autoridades Judicidrias’, jamais fazendo referéncia ao ‘Poder
Judici4rio’ e dizendo ainda que ‘Ao Presidente da Repibica cabe velar pela independén-
cia das autoridades judicidrias’ (art. 64), sendo assistido pelo Conselho Superior da
Magistratura

E verdade que o poder atribuido ao Executivo no referido pais ¢ enorme, bastando
se ver o attigo 16 de sua Carta Politica, verbis:

“Lorsque les institutions de la République, Pindépendance de la nation, I'intégrité de
son territoire ou 'exécution de ses engagements internationaux sont menaceés d'une
maniére grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des Pouvoirs publics consti-
tutionnels est intetrompu, le Président de la République prend les mesures exigeés pat ces
circonstances, aptés consultation officielle du Premier Ministre, des Présidents des
Assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel ” {“Sempre que as instituicdes da
Republica, a independéncia da Nacio, a integridade de seu territorio ou a execugio de
seus cOMPIomissos internacionais forem ameagados por forma grave e imediata e o fun-
cionamento dos Poderes Pablicos constitucionais for interrompido, o Presidente da
Republica adotard as medidas exigidas pelas circunstincias, apés consulta oficial a0
Primeiro-Ministro, aos Presidentes de ambas as Cémaras e do Conselho Constitucional”)

O controle dito concentrado surgiu na Austria, em sua constituicio de 1° de outu-
bro de 1920, por influéncia de Hans Kelsen Tal controle acabou sendo adotado na
Alemanha, Itélia, Espanha, Portugal, etc

Para o inspirador do Tribunal Constitucional austriaco, este ndo tem natureza juris-
dicional, eis que “es, em consecuencia el tribunal constitucional un legislador, solo que
no un legislador positivo, sino un legislador negativo El poder legislativo se ha escindido
em dos: el legislador positivo, que toma a iniciativa de dictar y de innovar las leyes y el

(15) - Ob «¢ic pdg 179
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legislador negativo, que elimina aquellas leyes que no son compatibles con la superior
norma constitucional” ¢
" Na Austria o efeito das decistes é sempre ex nune, salvo se o Tribunal estabelecer

prazo pata a entrada em vigor da decisfio, que nio poderd exceder um ano (art 140, § 52,
32 periodo). No entanto, ali se reconhece a eficicia retroativa em refagio ao caso concre-
to Entendese por caso concreto todos os casos pendentes perante a Corte por ocasifo
do primeiro julgamento, a respeito do mesmo assunto. A lei cuja cassaciio foi pronuncia-
da continua a viger para os casos pretéritos, salvo decisio da Corte a respeito (art 140,
part 7%e 139, § 69) - S

Na Itdlia existe também uma Corte Constitucional prevista no artigo 134 da
Constitui¢io Italiana, verbis: ' :

“La Corte Constituzionale giudica:

sulle controversie relative allz legittimitd constituzionale delle leggi e degli atti, aventi
forza di legge, dello Stato ¢ delle Regioni;

sui conflitd di atribuzione tra i poteri dello Sato e su quelli tra lo Stato e le Regioni,
e tra le Regioni;

sulle accuse promosse contro il Presidente della Repubblica ed i Ministti, a norma
delta Constituzione.”

O mesmo se deu em Portugal, a teor do artigo 284 da Constituicio Portuguesa, e,
ainda, na Alemanha, entre outros

ill = A questdo no Brasil

A Constituicio de 1824 nada previu sobre controle de constitucionalidade por parte
do Poder Judicidrio ou de Corte Constitucional De se lembrar que, 4 época, havia o
Poder Moderador, cutorgado ac Imperador e que exercia o controle politico, como em
seu artigo 98, verbis: .

“O Pader Modetador & a chave de toda a organizaco Politica ¢ ¢ delegado privativa-
mente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagio, e seu Primeito Representante,
para que incessantemente vele sobre a manutengio da Independéncia, equilibtio e har-
monia dos mais Poderes Politicos ”

Em 1891, por obra de Rui Barbosa, recebemos toda a influéncia notteamericana,
sendo entregue ac Poder Judicidtio o controle da constitucionalidade das leis {ainda pela
via de defesa, o tnico previsto entao). Dispunha o artigo 59, § 12, “b” que o STF era com-
petente para conhecer de recursos quandoe a decisio impugnada “contestar a validade de
leis ou atos dos governos dos Fstados em face da Constituicio, ou das leis federais, e a
decisio do Tribunal do Estado considerar validos esses atos ou essas leis impugnadas”

Ja, em 1934, a nova Constituicio dispos que o quorum para a declaragiio de incons-
titucionalidade setia o de matoria abscluta, bem como deu ao Senado a competéncia para
suspendet a execugio de leis inconstitucionais O Senado Federal teve, ainda, a elevada
incumbéncia de ‘promover a coordenacio dos poderes federais entre si’, bem como
‘mantet a continuidade administrativa, velar pela Constituiciio, colaborar na feitura de
leis e praticar demais atos de sua competéncia’ (art 88) E, no artige 91, entre as indme-
1as prerrogativas ao orgao citado, estavam as de:

3 ( )

I1 - examinar, em confronto com as respectivas leis, os regulamentos expedidos pelo
Poder Executivo, e suspender a execugio dos dispositivos ilegais;

.‘ﬂé) - E Garcia de Enterla ob. cit pag 132
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III - propor ao Poder Executivo, mediante reclamacio fundamentada dos interessa-
dos, a revogacio de atos das autoridades administrativas, quando praticados contia a lei
ou eivados de abuso de poder;

IV - suspender a execucio, no todo ou em parte, de qualquet lei ou ato, deliberagio
?u regulamento, quando hajam sido- declatados inconstitucionais pelo Poder Judicidrio

. )”I

Pela primeita vez, ainda, criou a Constitui¢iio uma espécie de controle de constitu-
cionalidade concentrado, ao atribuir ao Procurador-Geral da Republica a prerrogativa de
aforar a representacdo interventiva (art 12, § 29

O Senado passou a set o grande coordenador dos Poderes da Republica, e ja talvez
por influéncia européia, controle da constitucionalidade passou a ser misto, isto &, judi-
¢ial e politico (Supremo Tribunal e Senado Federal), eis que ndo havia - ainda - o con-
trole direto das leis

Em 1946, promulgada a Constituicio, esta pouco mudou em relagio ao regime de
1934; no entanto, pela Emenda n? 16 de 26 de novembro de 1965 foi instituido, final-
mente, o controle em tese da constitucionalidade das leis, sendo permitido que o STF
conhecesse das representacdes propostas pelo Procurador-Geral da Reptiblica com esse
objetivo.

A Constituicio de 1967/69 muito pouco alterou o quadro entio existente, apenas
suptimindo a previsio de que tal controle também fosse feito pelos Tribunais de Justica
dos Estados, em relagio a leis municipais que violassem a Constituicio estadual.

Instituiu também a possibilidade de que fosse deferida cautelarmente a medida

Finalmente, a Constituicio de 1988, em vigor com as alteragdes dadas pela Emenda
n? 3, diz, no que interessa a este rabalho, verbis:

“Arc 102. Compete a0 Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigiio, cabendo-lhe:

[. processar ¢ julgar, originalmente:

a) a aciio direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e ac,‘ﬁz) declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

)

?) ;) pedido de medida cautelar das agdes diretas de inconstitucionalidade;

§ 22 As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirio
efeito. contra todos ¢ efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgios do Poder
Judiciirio e ao Poder Executivo.”

E no artigo 103, verbis:

Podem propor a aciio de inconstitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

II1 - a Mesa da-Camara dos Deputados;

IV - a Mesa da Assembléia Lepislativa;

V - o Governador de Estado;

V1 - o Procurador-Geral da Reptiblica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - Partido Politico com representacio no Congresso Nacional;

IX - confederagio sindical ou entidade de classe de ambito nacional

§ 3° Quando o Suptemo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade em tese,
de norma legal ou ato normativo, citar, previamente, o Advogado-Geral a2 Unifio, que
defenders o ato ou texto impugnado
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§ 42 A aciio direta de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente da
Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camaxa dos Deputados e pelo
Procurador-Geral da Republica.”

IV - Inconstitucionalidade. Deﬁﬁigﬁo

Se a Constituicio ¢ a norma superior que dé validade s normas inferiores, quando
uma destas contratia a lei fundamental ¢ inconstitucionial. Mas essa contrariedade, como
acentua Jorge Miranda é a relacio que se estabelece entre uma coisa - a Constituigio - e
outia coisa, - um comportamento - que lhe estd ou nfo conforme, que com ¢la ¢ ou néo
compativel, que cabe ou nio no seu sentido o

Assim, ndo ¢ inconstitucionalidade qualquer desconformidade com ‘a COI!SL”IEUIQaO,
visto também que os particulares, ao agirem na sua vida cotidiana podem contradizer ou
infringir a Constituicio ¢ os valores nela inseridos Ngo ¢ inconstitucionalidade a viola-
cio de direitos, liberdades e garantias por entidades privadas, a eles também vinculadas e
nem sequet a ofensa a normas constitucionais por cidadiios em relacdes juridico-publicas.
Estas violacoes podem ser relevantes no plano do Direito Constitucional; o seu regime ¢,
no entanto, naturalmente diverso dos regimes especificos a que estio sujeitas as leis e
outros atos do Estado 7

E doutrina cldssica de Mazshall e dos norte-americanos que uma lel que contraria a
Constituicio ¢ nuta Seguindo os passos dos ensinamentos de Marshall, Cooley diz:
“Segundo teoria decorrente no direito constitucional inglés, o Patlamento ¢ quem exerci-
ta 0 poder supremo, e por conseguinte se também seus atos vio de encontro i
Constituicio, sio contudo vilidos e valem as modificacdes ou emendas a ela” Mas onde,
como na América, a legislatura age em virtude de uma autoridade delegada, limitada pela
prépria Constituicio, e o Poder Judicidrio ter forca para declarar a legitimidade de uma
lei, uma disposicio inconstitucional forcosamente decaird quando como tal for reconheci-
da pelos tribunais a cujo exame for submetida. Semelhante disposicio rigorosamente ndo
é uma lei, por que ndo estabelece regra alguma; ¢ meramente uma fidl tentativa para
estabelecer uma lei “®

E a opinifo de Rui, para quem a lei inconstitucional & nula

Kelsen tem posicio bastante diversa sobre 0 assunto; pata ele, sobre ser uma contra-
dicio a afitmaciio que uma lei valida ¢ “contrdria 4 constituigio”, expde que uma lei
somente pode ser valida com fundamento na prépria Constituigio Em seguida, diz que
o significado vldmo de lei inconstitucional apenas pode set que a lei em questio, de acor-
do com a Constituicio, pode set revogada ndo s6 pelo processo usual, quer dizer, por
uma outra lei (lex posterior derrogat lex prior), mas também por um processo especial
previsto na Constituigio Entdio, “enquanto a lei ndo for revogada, tem de ser considera-
da como vélida e enquanto for vélida, ndo pode ser inconstitucional” As leis ditas
inconstitucionais sio leis conforme a Constituicio, anuldveis por um processo especial

E mesmo incompreensivel no Direito um conceito como a nulidade; apenas a anula-
bilidade, em diversos graus, faz sentido légico, ou seja, uma lei pode ser anulada para o
futuro ou anulada com efeitos retroativos. Algo que produziu efeitos niio pode ser nulo
A posicio Kelseniana decorre de sua construgiio tedrica sobre a validade das normas,

{17} - 'Manual de Direito Constitucional” pag 273

'Q(],‘S} - autor citade. ob. cit pag 274
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onde a figura de uma piramide a ilustra didaticamente, sendo que é a prépria
Constituigo que empresta validade 20 ordenamento infra-constitucional %

E apandgio das constituictes tigidas o controle da constitucionalidade das-leis, efs
que ¢ o modo de assegurar a supremacia do texto constitucional, retirando a validade das
normas inferiores violadoras de seus postulados; sem ele, nfo se poderia falar em supe-
tioridade da constituicio

V = A Interpretacdo da Constituicdo. O papel do Supremo Tribu-
nal Federal. A Decdlaracdo de inconstitucionalidade e seus efeitos

Sem duvida, ao contrdrio da época de Marshall onde a Constituicdo tinha apenas
alguns artigos, tapidas declaragoes de dircito € uma repulamentagio a voil d’oiseau dos
orgdos do Estado, as modernas - j4 sob as influéncias dos movimentos politicos dos sécs.
XIX e XX - contém vasto 1ol de direitos sociais, minuciosa disciplina das atividades eco-
noémicas ¢ verdadeiros programas de governo futuro, vinculando os poderes executivo e
legislativo Normas programdticas, constitui¢bes dirigentes so hoje termos usuais.
Lembra José Afonso da Silva, a proposito da Constituigio em vigor, que “assumiu o
novo texto a caractetistica de constituicio-dirigente, enquanto define fins e programas de
acdo futura, menos no sentido socialista do que no de uma orientacio social-democratica
imperfeita, reconhega-se” #

Kelsen escreveu em sua obra classica, sobre o assunto:

“Se por interpretaciio se entende a fixagio pela via cognoscitiva do sentido a interpre-
tar, o resultado de uma interpretacio juridica somente pode ser 2 fixacio da moldura que
representa o diteito a interpretar e conseqiientemente, o conhecimento das vérias possibi-
lidades que, dentre dessa moldura, existem. Sendo assim a interpretacio de uma lei nio
deve necessariamente conduzir 2 uma Unica solugﬁo como sendo a Unica correta, mas
possivelmente varias solucdes que - na medida em que seja apenas aferidas pela lei a
aplicar - tem igual valor, se bem que apenas uma se torne direito positivo no ato do
é1gdo aplicador do direito - no ato do tribunal especialmente

Dizer que uma sentenga ¢ fundada em lei ndo significa na verdade senfic que cla se
contém dentro da meldura ou quadro que a lei representa, nio significa que ela é a norma
individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser produzidas den-
o da moldura geral A jurisprudéncia tradicional cxé, entretanto, ser licito espetar da
interpretacio ndo ¢ a determinagio da moldura para o ato juridico a pdt, mas ainda o
preenchimento de outra e mais ampla funcio () A teoria usual da interpretacio quer
fazer cret que a lei, aplicada 20 caso concreto, podetia fotnecer, em todas as hipoteses, ape-
nas uma Unica interpretacdo correta (ajustada) e que a justeza (correcdo) juridico-positiva
desta decisiio é fundada na prépria lei. Configura o processo desta interpretacio como se
se tratasse tio-somente de um ato intelectual de carificagiio e de compreensio, como se o
orgdo aplicador do direito tivesse que pdr em agdo o seu entendimento (1azfio), mas nio
sua vontade € como se, através de uma pura atividade de intelecciio, pudesse realizar-se
entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito
Posttivo, uma escolha correta {justa) no sentido do direito positivo. (. ) A questio de saber
qual ¢, dentre as possibilidades que se apresentam nos quadros do direito a aplicar, a
interpretacio cotreta, nfo ¢ sequer - segundo o proprio pressuposto de que se parte -
uma questio de conhecimento dirigide ac Direito Positivo, ndo ¢ um problema de teotia
do direito, mas um problema de politica do direito. A tarefa que consiste em obter, a par-
tit da lei, uma Unica sentenca justa (certa) ou o Unico ato administrative correto é, no

(19) - Thomas Cooley, 'Principios Gerais de Dircito Constitucional’ pdg 23
(20) - autor citado “Teoria Pura do Direito” pag 367 e segs
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essencial, idéntica aquela tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constituigio, criar
as Unicas leis justas (certas) " E, finalmente, conclui o mestre: “( ) Se queremos caracteri-
zar, ndo apenas a interpretagio da lei pelos tribunais ou pelas autoridades administrativas,
mas, de modo inteiramente geral, a interpretagio juridica realizada pelos érgaos aplicado-
res do Direito, devemos dizer: Na aplicacic do Direito, por um 6rgio juridico, a interpre-
tacio cognoscitiva {obtida por uma opera¢io de conhecimento) do Direito a aplicar combi-
nase com um ato de vontade em que o érgio aplicador do Direito efetua uma escoltha
entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretaciio cognoscitiva”.®

A interpretagio da Constituicdo ¢ tida por uma espécie de interpretacio juridica, ape-
nas com algumas cautelas oriundas do fato de ser a Cornistituicio a Jei suprema e do cara-
ter genético de normas de estrutura, no mais das vezes, das disposicdes constitucionais
Ao Podet Judicidrio coube, nos sistemas do judicial review esse poder:. o poder de inter-
prefat o texto que é o pacto politico da sociedade Perfeitas as palavras de Mauro
Ca8elletri, no sentido de que as modetrnas constituicdes contém indicagiio dos valores
supremos da sociedade, nio se limitando a ‘dar uma ordem’, mas sim impor diretrizes e
programas de agiio futura

Os poderes do intérprete da Constituicio sdo - como se disse - a chave de abdbada
do sistema constitucional Sobreleva notar que atualmente a jurisptudéncia do Tribunal
Constitucional alemio tem alargado a margem de decisio dos seus juizes, saindo do
hinémio constitucionalidade-inconstitucionalidade, como por ex. aceitando as “leis ainda
constitucionais”, ou o “excesso de poder legislative” ® Tais tendéncias ecoam, evidente-
mente, em nosso Pais Some-se a inconstitucionalidade por omissio, adotada na nossa
Constituicio ja4 pot modelo portugués, juntamente com o catéter diretivo de nossa
Magna Carta, para se ter nocio exata dos poderes do guardido precipuo da Carta Magna

O prof Celso Ribeiro Bastos em sua obta apresenta quatto pontos principais sobre
a interpretacic das normas constitucionais que devem ser observadas e que sio as seguin-
tes:

a) a inicialidade pertinentemente 4 formacio origindria do ordenamento juridico em
grau de superioridade hierarquica Assim a Constituigio ndo se interpreta com base em
leis inferiores, bem como os vocibulos que usa devem ser interpretados partindo dela
mesma e nio de conceitos infra-constitucionais;

b) o contetido marcadamente politico das normas, eis que a constituiciio ¢é o “estatu-
to juridico do fendmeno politico” (Canotilho) e, sendo assim, o intérprete deve ter sensi-
bilidade metajuridica, voltada para o trabalho permanente de conciliacio da ideologia
vigente -~ no meio a qual se destina - com aquela que transparece da norma produzida;

¢) Estrutura e linguagem constitucional caracterizada pelas sintese e coloquialidade.
A Constituicio ¢ laconica, bem como o cardter sintético de suas proposicoes eleva o nivel
de abstrataciio, o que dificulta a interpretacio Hé que se levar em conta, pois, o principio
da unidade do texto constitucional Assim, ‘a constitui¢io cotresponde a um todo légico,
onde cada provisio ¢ patte integrante de um conjunto, sendo assim logicamnte adequa-
do, senfio imperativo, interpretar uma parte a luz das previsdes de todas as demais
partes’. Diz ainda o ilustre Professor, citando Luis Carlos Sichica, que a interpretacio da
normatividade constitucional ‘impone, a mas de la técnica juridica, amplios conocimien-
tos del derecho, una sensibilidad politica, un hondo sentido histérico, una visién de futu-
to, un severo realismo, una postura humanista, una capacidad creadora y una vigorosa
otientacidn ¢ética no comunes’; e

d) A predominancia de normas de estrutura, em muito maior namero que aquelas
que impdem comporamento *¥

(22) - auror <itado, ' Teoria Pura do Direito” pdg 466  segs

. (23) - GILMAR FERREIRA MENDES, pag 38 ¢ segs
" 424) - autor citado ob cit pag 103 e segs
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Em atremate, devese notar que toda a interpretacio, seja de lei ordindria, seja de
norma constitucional leva aquele que aplica ou interpreta a norma a transparecer suas
convicedes politicas, filoséficas, juridicas, sociais, culturais, pessoais, etc, e, entre as
opedes possiveis, a escolhida é aquela que mais se ajusta a0 ‘sew’ modo de ver a realida-
de, inclusive ao ‘seu’ sentido do que-¢ justo e correto, vale dizer, ao seu sentido de justi-
ca, que, como sabemos, varia de época para época, de individuo para individuo, classe
social para classe social, etc’ @

V1 = Efeitos da declaracido de inconstitucionalidade

Ao contrdrio da constituicio italiana, que dispde expressamente a respeito; verbis:
“Artigo 136 Quando fa Corte dichiara l'illegitimitd constituzionale di una norma di
legge o di atto avente forza di legge, la norma cessa di avere efficacia dal giomno sucessivo
alla publicazzione della decizione ", a nossa nada diz sobre a eficicia das decisdes de
inconstitucionalidade de leis, se tém efeito ex nunc ou ex tunc.

Na via indireta, evidentemente que para o caso concreto submetido 4 decisdo judicial
tem esta efeito ex tunc, eis que ndo teria sentido que a parte que alegou a inconstitucio-
nalidade de uma lei em via defensiva nio fosse por ela abrangido.

Ocorre que o Senado Federal pode suspender a execucio da lei, apds a decisiio do
Supremo Tribunal Federal Discute-se se, apés tal pronunciamento, existe a irretroativida-
de ou a retroatividade, erga omnes. : S _

Ha opinides respeitiveis nos dois sentidos, mas, parece mais tazodvel ¢ acertada
aquela que entende que, mesmo apés suspensio da decisdo pelo Senado Federal, o efeito
é meramente ex nunc. Pensa assim Themistocles Branddo Cavalcant, ou seja, que a sus-
pensdo pelo Senado opera somente a partit dai, respeitadas as situacdes jueidicas criadas
anteriormente 9

Do mesmo sentit ¢ Regina M Macedo Nery Ferrari, verbis: “Parecenos claro,
dentro de tal colocagio de idéias, que s6 a partir da suspensio pelo Senado € que a lei

perde a eficacia, o que nos leva a admitir seu cardter constitutivo A lei aé tal momento

existiu e, portanto, obrigou, criou direitos, deveres, com toda a carga de obrigatorieda-
de ¢ 56 a partir do ato do Senado & que vai passar a ndo mais obrigar; j4 que enquanto
tal providéncia ndio se concretizar, pode o préprio Supremo, que decidiu pela sua inva-
lidade, alterar seu entendimento, conforme manifestacio dos préprios Ministros do
STF, em voto proferido na decisio do mandado de seguranca 16 512, de maio de
1966." @

Assim, na via indireta, parecenos que o efeito ¢, somente para 0 Caso CONCreto, ex
tunc; ap6s a-manifestacio do Senado, erga omnes e ex nunc

J4 na via direta, majoritariamente, se pensa que a declaragio tem efeitos erga omnes
e ex tunc (por ex. Oswaldo Aranha Bandeira de Melo, Jos¢ Celso de Mello Filho),
sendo essa também a jurisprudéncia do STF, com alguns temperamentos dependendo
do caso concreto.

De se notar que na via direta independe de manifestacio do Senado Federal para
que tais efeitos (ex tunc e erga omnes) sejam alcangados, sendo que o préprio Supremo
Tribunal nio mais remete a0 Senado Federal suas decisdes, o que estd de acordo inclusi-
ve com o seu regimento (artigo 169 e segs.)

(25) - Para maior aprofundamento no assunto, vide Kelsen, A justica e o Direito Natural' Arménio Amado Coimbra pdg 172
(26) « autor citado, “Do Controle da Constitucionalidade”, pag. 197,
(27) - autom citada. “Efeitos da Declaragio de Inconstitucionalidade” pdg 116
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Os efeitos retroativos 53o atenuados em alguns casos, como por ex., no de funcioni-
rios pblicos nomeados itregularmente e, ao depois, declarada a norma inconstitucional,
os atos por eles praticados tém sido considerados validos. : o

Mas reina aleuma controvérsia sobre a questio, a ponto.de José Afonso daSilva afir-
mar que a novel Constituicio “deixou 4 ‘mesma indefinicicndo sistema anterior, sem
dizer se se aplicard também, 4 declaraciio em tese, a suspensdo ib{'evista no artigo 52, X,
que por seus termos somente se refere 4 declaragio incidenter tantum De fato, s esse
dispositivo fala em decisio definitiva do Supremo Tribunal. Federal, parece que ‘definit-
va' trata-se de uma conclusio de uma série de decisdes” # "

VIl = A atuacdo do Senado Federal

A Constituicio Federal dispée em seu artigo 52, inciso X, que compete privativa-
mente ao Senado Federal:

() -

“X - Suspender a execuciio, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal;” '

Em realidade, essa incumbéncia do Senado ¢ oriunda da Carta politica de 1934, que
dispunha de modo semelhante (ver supra)

De se notar que, aquela época, ndo havia no ordenamento juridico do Pais ainda a
acio direta de inconstitucionalidade de lei em tese, apenas sendo criada a agdio direta inter-
ventiva, justamente na Carta em referéncia; o Unico modo de se impugnar uma lei por
inconstitucionalidade, entso, salvo a hipotese especifica da intervencio federal, era a via de
defesa (o controle direto concentrado somente veio 4 lume com a emenda n® 16/65):

Sobreleva notar que o Senado, na Constituicio de 1934, recebeu tarefa maior, ou
seja, era mais que um poder do Estado, cabendolhe coordenagdo entre os demais pode-
res, sendo que mantinha relacdes diretas e profundas com os demais, bastando se ver a
redacio do texto constitucional de entdo.

Além disso, houve evidéncias de que o constituinte de 1934 pretendia criar uma
espécie de Conselho Federal, érgio para desempenhar o poder moderador, entre outras
coisas para suspender a execucio de leis declaradas inconstitucionais. Niio parece ter sido
a criacio da CF de 1934, uma simples copia do stare decisis norteamericano adaptada.

Tal idéia nio vingou ¢ a soluciio foi atribuir ao Senado, entdo, referida atribuicio E,
se A época ndo havia outro tipo de controle de constitucionalidade que nio a via de defe-
sa, parece evidente que se pretendeu criar um sistema misto de controle da constituciona-
lidade: judicial ¢ politico (Supremo e Senado)

Com a ctiacio da acdo direta em tese, pela emenda n® 16/65 ¢, especiaimente com
a posicao do Supremo Tribunal Federal, consubstanciada em julgados e no seu proprio
regimento interno, de nfo remeter a0 Senado Federal decisdes tomadas em acoes diretas
de inconstitucionalidade, mas tio-somente na via indireta, o sistema brasileiro ficou
peculiar,

A Corte fez uma distincdo onde a propria lei ndo distingue. Tanto a Constituigio
anteriot, no seu artigo 42, VII, como a atual, no artigo 52, X, nada dizem a respeito de
que a comunicagio do Supremo Tribunal Federal ao Senado é somente exigivel na via
indireta, ndo na concentrada; apenas dizemn que o Senado suspendera a lei apos decisio
definitiva do STF, o que permite ainda alegar que a Constituicio pretendeu entre nds
um sistema misto, judicial (Supremo) ¢ politico (Senado), sendo que este, evidentemente,
como Camara Alta que &, ndo esti obrigado a suspender automaticamente a lei, ficando

' #@B) - autor citado ob. <t pag 52
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o prazo pata fazélo a seu critério exclusivo, inclusive podendo aguardar a estabilizacio da
jurisprudéncia do STF, reiteragio de decisdes, etc. : .

Entrementes o nosso STF, seguindo os passos da Suprema Corte que retirou das
dobras’ da Constituicio. notteamericana o controle da constitacionalidade das leis (14
nio previsto expressamente), aqui tarnbém o fez, indo além do que foi a Constituicio
Nas acdes diretas, com efeito retroativo e erga omnes, ndo sendo necesséria a comunica-
cio para-a suspensdo por parte do Senado, tem-se algo parecido com o stare decisis
notte-americano. :

No Brasil ndo se pode dizer, hoje, que o controle ¢ judicial, exclusivamente, eis que
na via difusa o ato do Senado ¢ indispensavel. Parece ter pretendido o constituinte criar
um sistema misto no Pais (a0 menos ndo exclusivamente judicial); o STF ndo o, aceitou,
todavia .

Ento, eis que j4 introduzido entre nés o controle concentrado, e cabendo ao STF
precipuamente a guarda da Constituigdo Federal, perdeu a razio de ser de qualquer
comunicagio ao Orgio Politico para a suspensdo de leis, o que ja nio ocotre sempre (na
via concentrada ¢ dispensavel) e, dadas as peculiaridades do Pais, ndo seria adequado
exigido :

Sistema incompleto, com um ramo judicial (via direta) e com umo ramo misto (via
indireta, judicial e politico), data venia tal participacio do Senado deveria ser extinta de
uma vez, adotando-se em todos os casos a solugio do stare decisis.

Vil - A posicdo do STF em algum@s' inat'é'l‘ias‘. Jurisprudéncia '

Nio tem aceito o STF declarar a inconstitucionalidade de resolucdes administrativas,
sem poder algum de abstragdo, que néo se enquadram na previsio do artigo 102, 1, letra
“2* da CF, assim: “agdo de inconst das res 3 de 18 de agosto de 1988 e 28, de 4 de
janeiro de 1989 do Conselho Fedetal de Desestatizago, bem como Dec' 95886 de 29
de marco de 1988 Pedido de Cautelar tendente a sustacgo de leilio das a¢des de Fotjas

Acesita S/A. Indeferimento, pois, para possuir efeito 0til, a providéncia demandaria a

apreciacio de relacio juridica concreta, cuja possibilidade de impugnacio nio se enqua- -

dra na previsdo do artigo 102, 1, “a” da CF, restrita aos atos normativos” (Adinconst 50-
1 - DF - j.24 5 89 - Rel. Min. Otavio Galloti). C :

- No que concerne aos pressupostos da medida cautelar, a posicio da Corte ¢ no sen
tido de exigit ser demonstrada a plausibilidade juridica da tese (fumus boni juris) e na

possibilidade de prejuizo decorrente do retardamento da decisio: peticulum in motra, na

irreparabilidade ou insuportabilidade dos danos emergentes dos proptios atos impugna-
dos. ¢ na necessidade de garantit ulterior eficacia da decisio. “A excepcionalidade da
medida cautelar incidente nas acdes diretas de inconstitucionalidade deve ser considerada
como um expressivo fator limitativo de sua concessio A questio da presuncdo juris tan-
tum da constitucionalidade dos atos estatais.” (Adinconst 969 - RO - 181089 -
Rel Min Celso de Mello). '

Em relacio 4 atuacio da Advocacia-Geral da Unido em matéria de controle da cons-
titucionatidade por omissio, decidiv a Suprema Corte que: “A audiéncia do Advogado-
Geral da Unido prevista no artigo 103, § 3% da CF de 1988 ¢ necessaria na a¢ao direta de
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato notmativo {ja existetites) para que
se manifeste sobre o ato ou texto impugnado ~ nio porém na acio direta de inconstitu-
cionalidade por omissdo prevista no § 2% do mesmo dispositvo, pois nesta s pressupde,
exatamente, a inexisténcia de norma legal ou ato normativo”.* . -

{20 - Adinconst 233 - SP - Rel Min Sydney Sanches
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Entendeu também o STF que o érgdo citado ¢ obrigado a atuar como curador espe-
cial da constitucionalidade do ato impugnado, algo semelhante a0 curador previsto - no
artigo 222 do Codigo Civil, que sempre deverd defender a preservagio do casamento nas
acdes de nulidade e anulacio, sendo impossivel a0 Advogado-Geral admitir a invalidade
do ato impugnado ¥ '

Data venia da posicio do STF, nio vejo como o Advogado-Geral da Uniso poderia *
ser compelido a ‘defender o ato impugnado’ quando, por exemplo, a agfio versar sobre
lei estadual e esta lei ferix interesses da propria Unido, séja invadindo esfera do legislador
federal, seja criando impostos de competéncia exclusiva sua. O Advogado-Geral da
Uniao passaria a defender interesses contrdrios a propria pessoa juridica que teptesenta

Ademais, nomeado pelo Presidente da Republica, em cargo de confianga, poderia set
obrigado a defender textos legais que o proptio Chefe do Poder Executivo verata (na
hipétese de rejeiciio do veto pelo Congresso Nacional).

Nao me patece, data venia, a melhor solugio.

Lei revogada sob o manto da Constitui¢do anterior ndo admite agio direta, eis que o
contraste deve ser sempre com a Constituicio em vigor ® Também ja ficou assente que a
lei anterior nio pode ser questionada ante a Constituigio superveniente; o vicio da
inconstiwcionalidade é congénito 4 lei e ha de ser apurado face 4 Constituicio vigente. A
Constituicio sobrevinda nio torna inconstitucionais as leis anteriores com ela incompati-
veis: revoga-as Pelo fato de ser superior, a Constituicio no deixa de produzir efeitos
revogatdtios; setia ilogico se a lei suprema nio revogasse, a0 ser promulgada, leis ordiné
rias A lei maior valeria menos que as leis ordindrias “”

IX = O controle na 6rbita estadual. A comunicacio a Assembléia
ou Camara. A defesa do ato impugnado ‘

Houve a previsio, na Constitui¢io Federal em seu artigo 125, § 2%, que:

“Cabe aos estados a instituicio de representacio de inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos estaduais ou municipais em face 4 Constituicio Estadual, vedada a atri-
buicso da legitimacio para agit para um {mico 61gao”

Tal dispositivo foi uma inovagio, que atendeu em parte aos reclamos da doutrina eis
que a Constituicio antetior apenas previa a representacio interventiva, no seu artigo 15,
§ 3¢, “d”, verhis: “quando o Tribunal de Justica der provimento 4 representacio formu-
tada pelo Chefe do Ministério Publico local para assegurar a observincia dos principios
indicados na Constituicio Estadual, bem como para prover a execugio de lei ou ordem
ou decisio judicidria, limitando-se o decreto do Governador a suspender o ato impugna-
do, se essa medida bastar ao reestabelecimento da normalidade.”

£ sabido que 2 constituicio de 1969 nio fez repetir o disposto no artigo 124, XIlI
da Constituicio de 1946 (com a redacio dada pela emenda n® 16 de 26 de novembro de
1965), verbis: “A lei poderd estabelecer processo de competéncia do Tribunal de Justica,
pata a declaracio de inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio em conflito com a
constituicic do Estado”.

No siléncio de tal dispositivo e em vigor a CE/69, a Constituigio anterior do Estado
de S. Paulo dispés em seu artigo 51, pardgrafo Gnico, que cabia ao Tribunal de Justica
conhecer das representagdes por inconstitucionalidade de leis ou atos estaduais ou muni-
cipais, propostas pelo Procurador-Geral do Estado, “por determinagio do Governador,
ou solicitacio do Prefeito ou Presidente da Camara interessados”

(30) - Adinconst 721 - ES - Rel Min Sepllveda Pertence.
(31} - Adinconst 61-6 - DF ~ Rel. Min. Sepuilveda Pertence

“%2) - Adinconst 5219 - DF - Rel Min Paulo Brossard
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O STF, entretanto, ndo entendia assim, ¢ ndo vinha permitindo o controle da cons-
titucionalidade de leis e atos normativos, em tese, na Otbita estadual ® E era pacifico que
nio cabia agso direta de lei municipal frente 3 Constituicio Federal (RE 91 940-RS;
92 287-PR, RT] 97/428; RE 94 039-SP, RT] 102/724; RE 99 267-RS, RT] 124/612,
etc ). ' '

No entanto, face 4 redagio atual do citado artigo da Constituicio Federal, ndo ha
duvida alguma de que existe acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato nermativo
runicipal ou estadual, frente 2 Constituicio do Estado.

Mas, e se a lei municipal for contrdria ao texto da Constituigio Federal?

A Constituiciio Federal, como vimos, nada diz a respeito, ¢ a Constituicio do Estado
de Sio Paulo dispds no seu artigo 74 que cabe ao Tribunal de Justica processar e julgar
originariamente:

(.) :
VI - A representacio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
municipal, contestados face a esta Constituicsio; o pedido de intervencio em municipio e
a acio de inconstitucionalidade pot omissdo, em face a preceito desta Constituicio

() '

XI - A representacio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal
contestado em face 3 Constitui¢io Federal.

Ocorre que o inciso XI da Carta Paulista foi suspenso liminarmente em agdo direta
de inconstitucionalidade proposta no STF {Adinconst. n® 347 - SP), da qual até o
momento ndo se tem noticias de julgamento final. Portanto, na tbita estadual nio ¢ pos-
sivel a acio direta de inconstitucionalidade de lei municipal contestada em face da
Constituicio Federal, face a auséncia de previsio expressa da CF ¢ suspensio do inciso
X1 do artigo 74 da CE Paulista _

A Procuradoria-Geral de Justica de Sio Paulo propos aggio direta de inconstitucionali-
dade, ante o Tribunal de Justica do mesmo Estado, da lei tributdria municipal n® 11.152
de 30 de dezembro de 1991 que dispds sobte o IPTU no Municipio da capital do
Estado, obtendo a suspenso liminar dos efeitos da lei, especificamente no que dizia res-
peito 4 progressividade do tributo. _

A Municipalidade aforou, ento, reclamagio no Supremo Tribunal Federal (n® 383-
3 - Rel. Min Moreira Alves), aduzindo que o Ministério Pablico Estadual invocou na
aciio dispositivos da Constituicio Federal, apenas repetidos na Carta Estadual, o-que tor-
naria impossivel a acio direta, em afronta a proptia decisio do STF que suspendeu limi-
narmente o referido inciso XI do artigo 74 da CE Paulista

E, apos longo e memoravel debate, foi voto vencedor o eminente Min. Moreira
Alves, julgando improcedente a reclamagio, entendendo poder ser questionada lei muni-
cipal face 2 Constituigio Estadual, mesmo quando esta se limita a repetit preceitos da
Constituicio Federal. Alguns trechos de seu voto: o

“Em se qatando de matéria tributdria, ndo ¢ exato que os principios tributdrios que
se aplicam ao Estado e aos Municipios sejam exclusivamente de competéncia federal
constitucional ou complementar. Como se vé do artigo 24 da CF, hd competéncia con-
corrente entre Unido e Estados - ndo assim em relagio aos municipios {..) E, se ¢ verda-
de que as normas de reproducio nio tém eficicia juridica como tais, mas tém, verdadei-
ramente, a natureza das normas de hierarquia supetior, reproduzidas, ter-se-d de concluir
que a norma federal ordindria, que reproduza texto da Constituighio Federal ndo tem efi-
chcia juridica, nao dando margem portanto, A interposicio de recurso especial, pois dissi-
mula uma norma constitucional que ¢ juridicamente eficaz ”

(33} - RT] 93/458 ¢ 461
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Ainda deve-se dizer que pela Constituicsio Paulista, o controle da constitucionalidade
exercido serd comunicado & Assembléia ou Camara interessadas, para a suspensio da
execucio, no todo ou em parte, da lef ou ato normativo (CE, artige 90, § 39), sendo o
controle, aqui, judicial e politico, orientagio que ¢ seguida, evidentemente, no Regimento
Interno do Tribunal de Justica de Sao Paulo {art 667 ¢ segs.)

Por fim, quando o tribunal declarar a inconstitucionalidadé, em tese, de lei ou ato
notmativo, citard previamente o Procurador-Geral do Estado, a-quem caberd - & seme-
lhanga do Advogado Geral da Unido - defender o ato impugnado (CE, art 90, § 29).

A mesma observagio podese fazet: se o Procurador-Geral do Estado for obrigado 2
defender o ato impugnado sempre, poderd vir a advogar causa de-Municipios que legis-
lem em matéria exclusiva do Estado ou que diminuam a receita do altimo, alterando
hipéteses de incidéncia ou a base de calculo de seus tributos sobre aqueles do Estado.






