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Introducao

O Controle de constituciona-
lidade, tal como é concebido hoje,
representa o resultado de um pro-
cesso de desenvolvimento e aperfei-
¢oamento até sua consolidacio nos
moldes atuais, tal como ¢ adotado
no Brasil. Todo este processo evolu-
tivo guarda uma estreita relacio com
o precedente oriundo do direito
americano, extraido do célebre caso
Madlison vs. Marbury, quando o Juiz
Marshall concebeu que o Poder
Judicidrio poderia deixar de aplicar
uma Lei se esta fosse desconforme
com a Constituigdo.

Assim, iniciaremos este trabalho
com breve panorama histérico dessa
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concepcio, o contexto historico que
propiciou surgimento do Controle
de Constitucionalidade das Leis,
além de breves caracteristicas € da
introdug¢io no ordenamento juridi-
co brasileiro, até o momento da
consolidacdo definitiva no nosso
constitucionalismo. '

A partir dai, vamos focalizar, com
detida anilise, o Controle Inciden-
tal de Constitucionalidade e o
procedimento de sua declaracao nos
Tribunais, bem como, qual(is)
recurso(s) pode(m) ser utilizados no
sistema recursal pdtrio, que repre-
sentam a finalidade deste modesto
estudo, além de outros aspectos
reputados pertinentes e valiosos
para o fim colimado.
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1. A Jurisdicao Constitucional

1.1 Consideracoes preliminares

Antes de tecermos maiores
esclarecimentos sobre a matéria,
faremos a transcri¢do parcial do
voto do Juiz Marschal, exarado no
caso Marbury vs. Madison, em
julgamento realizado na Suprema
Corte Americana nos idos do ano
de 1803, quando o brilhante
magistrado americano houve por
bem asseverar o seguinte:

“... é dever do Poder Judicidrio
declarar o direito. De modo que,
se uma lei colide com a Constitui-
¢do, se ambas, a lei e a Constitui-
¢a0, se aplicam a uma determinada
causa, o tribunal hi de decidir essa
causa, ou de conformidade com a
lei, desrespeitando a Constituicao
ou de acordo com a Constitui¢io,
ignorando a Lei; em suma, a Corte
compete determinar qual dessas
regras se aplica no caso litigioso,
pois nisso consiste a esséncia
mesmo do dever judicidrio...”

Foi este, o engenhoso prece-
dente que deu azo ao nascimento
de uma nova forma de dirimir os
conflitos existentes entre as normas
e a Constituicao, em que a premissa
maior é sempre resolver o conflito
em favor da Constitui¢io Federal;
isto é vilido nos sistemas em que
existe uma certa rigidez constitu-

cional, como o atual sistema juridi-
co brasileiro .

1.2 Sistemas de Controle de Cons-
titucionalidade

Para defender esta supremacia
constitucional contra as inconstitu-
cionalidades, a propria Constituicio
estabelece técnica especial, que a
teoria do direito constitucional
denomina controle de constitucio-
nalidade das leis, que, na verdade,
hoje, é apenas um aspecto relevante
da Jurisdicdo Constitucional.

Assim, conforme hoje é ampla-
mente consabido, existem trés siste-
mas de controle de constituciona-
lidade: o politico, o jurisdicional e
O misto.

Neste particular, José Afonso da
Silva’leciona o seguinte,

“O controle politico € que
entrega a verificagao da inconstitu-
cionalidade a 6rgios de natureza
politica, tais como o préprio
Poder Legislativo, solugiao predo-
minante na Europa no século
passado; por um 4rgio especial,
como Presidium do Soviete Supre-
mo da ex-Unido Soviética (Consti-
tuicdo da Urss, art. 121, n. 4) e o
Conseil Constitutionnel da Vigente
Constituicao francesa de 1958
(arts. 56 a 63).

“O controle jurisdicional gene-
ralizado hoje em dia, denominado
Judicial review nos Estados Unidos

Siva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo: Sio Paulo: Ed.

Malheiros, 1998
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da América do Norte, € a faculdade
que as constituicdes outorgam ao
Poder Judiciario de declarar a
inconstitucionalidade de lei e
outros atos do Poder Publico que
contrariem, formal ou material-
mente, preceitos ou principios
constitucionais.”

Aqui, é oportuno abrir um parén-
tese para focalizar o precedente
judicial adrede citado, da Suprema
Corte Americana, pela sua influéncia
nesta modalidade Controle.

E, finalmente, o ultimo sistema
também descrito pelo citado profes-
sor,

“O Controle misto realiza-se
quando a constituicio submete
certas categorias de leis ao con-
trole politico e outras ao controle
jurisdicional, como corre na Suica,
onde as leis federais ficam sob
controle politico da Assembléia
Nacional, e as leis locais sob con-
trole jurisdicional.”

1.3 Critérios e modos de exercicio
do controle jurisdicional

Os sistemas constitucionais
conhecem dois critérios de controle
da constitucionalidade: o controle
difuso (ou jurisdicio constitucional
difusa) e o controle concentrado (ou
jurisdi¢ao constitucional concen-
trada). Verifica-se o primeiro,
quando se reconhece o seu exercicio
a todos os componentes do Poder
Judicidrio, e o segundo, quando seu
exercicio s6 ¢é deferido ao tribunal
de cipula do Poder Judiciario ou a
uma corte especial.
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O controle jurisdicional subordina-
se ao principio geral de que ndo ha
juizo sem autor (nemo iudex sine
actore), que € rigorosamente seguido
no sistema brasileiro, como geral-
mente ocorre nos paises que adotam
o critério de controle difuso. Admite-
se, nos sistemas de critério concen-
trado, o controle por iniciativa do juiz
(Richterklage dos alemies, ou por
elevagio da causa, na indicagio de
Bidart Campos) e por iniciativa
popular (Popularklage, acio popu-
Jar). Com essas observa¢oes, podemos
resumir que se reconhecem no Direito
Constitucional Comparado trés
modos de exercicio do controle de
constitucionalidade:

a) por via de excegao, ou inci-
dental, segundo o qual cabe
ao demandado argiiir a in-
constitucionalidade, quando
apresenta sua defesa num
caso concreto, isto ¢, num
processo proposto contra ele;

b) por via de ac¢ao direta de in-
constitucionalidade, de ini-
ciativa do interessado, de
alguma autoridade, ou insti-
tuicio ou pessoa do povo
(acio popular);

¢) por iniciativa do juiz dentro de
um processo-forma composto
pelos dois pélos conflitantes.

Vé-se, desde logo, que o exerci-
cio por via de excecio é préprio do
controle difuso e os outros, do
controle concentrado.



A DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE NOS TRIBUNAIS 159

1.4 Sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade

Nosso sistema ¢ jurisdicional,
instituido pela Constitui¢ao de 1891,
sob influéncia do constitucionalismo
norte-americano, conforme ji frisa-
mos alhures, acolhera o critério de
controle difuso por via de excecao, que
perdurou nas Constituigoes suces-
sivas até a vigente.

As Constituigdes posteriores a de
1891, contudo, foram introduzindo
novos elementos, de sorte que, aos
poucos, o sistema se afastara do
puro critério difuso com a adocio
de aspectos do método concen-
trado, sem, no entanto, aproximar-
se do europeu. A Constitui¢ao de
1934, mantendo os regras do critério
difuso, em seu artigo 176, a ¢ b,
trouxe trés inovagdes importantes: a
Acio Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva (art. 7°, 1, 4, b); a regra
de que, sé por maioria absoluta de
votos dos seus membros, os tribunais
poderiam declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato do Poder
Padblico (art. 179) e a atribuic¢do ao
Senado Federal de competéncia para
suspender a execuc¢io, no todo ou
em parte, de lei ou ato declarado
inconstitucional em decisio defec-
tiva.

Essas trés inovacoes se incor-
poram definitivamente no Direito
Constitucional brasileiro.

J4 a Constitui¢do de 1988, por
sua vez, introduziu duas novidades:
previu a inconstitucionalidade por
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omissdo (art. 103, §2°) e ampliou a
legitimacdo para a propositura da
acido direta de inconstituciona-
lidade, por a¢do ou omissdo (art.
103), incluindo novos legitimados
ex vi do citado artigo.

Contudo, a Constituicio manteve
a regra segundo a qual

“somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos
membros dos respectivo 6rgao
especial poderao os tribunais decla-
rar a inconstitucionalidade de Lei ou
ato normativo do Poder Publico.”
(redacao atual do art. 97 da CF),
medida salutar introduzida entre
nds no art. 179 da Constituigio de
1934.

A importancia deste ponto serd
abordada com a necessaria deten-
¢ao, logo adiante, dentro dos
propésitos deste estudo.

2. O Procedimento de Decla-
racao Incidental nos Tri-
bunais

A arglicido de inconstituciona-
lidade é levantada no curso do
processo e constitui questio preju-
dicial ao julgamento da causa.
Assim, a questao ficard sobrestada
até a solucdo definitiva do inciden-
te. Tanto as partes como o Ministé-
rio Pablico poderio susciti-lo. Apos
a arguicdo, o relator submete a
questiao perante a cimara, turma ou
outro drgio fracionario competente
para o seu julgamento — normalmen-
te a questio ¢ alusiva a recurso. Se
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for rejeitada a alegacio, prosseguira
o andamento do feito, mas, se a
cimara entender que procede o
incidente suscitado, remeterd o
processo para o pleno conhecer a
questiao, que é o competente em
face do art. 97 da Constitui¢io de
1988. Em apertada sintese, € isso
que ocorre.

3. A Clasula de Reserva de
Plenario

Esta cldusula nio é novo fruto da
Constituicao de 1988; pelo contri-
rio, nossa Constitui¢io atual houve
por bem seguir as anteriores, para
manter esta exigéncia de cardter
procedimental.

Ao contrario do que comumente
se afirma , a Constituicao nio fixou
0 quorum dos tribunais para o
julgamento de matéria reputada
inconstitucional, quando a Corte
estiver exercitando o controle de
caso concreto, ou o incidental,
conforme ja foi salientado alhures.
Assim, desde o Estatuto de 1934
que apenas se condiciona o pronun-
ciamento conclusivo pela inconstitu-
cionalidade mediante a participacao
da maioria dos membros dos tribu-
nais.

Elucidando esta matéria com
inegdvel brilhantismo, Lucio Bitten-
court? ji ponderava com muito

acerto, que a maioria nada que tinha
a ver com o quorum, porque este,

“segundo a definicdo vulgar,
perfeitamente coincidente com o
sentido técnico, significa o nimero
de pessoas cujo concurso ativo ou
inativo é indispensivel ao funcio-
namento vilido de alguma assem-
bléia. A Constituicio nao deter-
mina o numero de Juizes que
devem estar presentes, nem exige
o comparecimento da totalidade
destes, mas, apenas, condiciona a
eficdcia juridica da declaracio de
inconstitucionalidade ao pronun-
ciamento da maioria dos membros
do tribunal...”

Fica, dessa forma, a questao do
quorum dependente da regéncia das
leis de organizacgao judicidria, assim
como do que dispuserem os regi-
mentos internos dos tribunais.

Neste ponto, ainda mais uma
vez, o direito Brasileiro seguiu a
orientacio do big brother, se é que
noés latinos podemos chamar os
americanos de grande irmao. Enten-
do que nao, mas é este o espirito
deste trabalho. Destarte, nos Esta-
dos Unidos, os tribunais, tém
assentado fazer depender o julga-
mento das controvérsias constitu-
cionais da presenca de todos os
membros do tribunal, ou seja o full
bench. Caso contrario, o julgamento
¢é sempre adiado até que esteja
presente a totalidade dos membros

Brrrencourr, Lacio. O Controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. 2. ed.,

Rio: Forense, 1968.
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da Corte, merecendo essa orienta-
¢ao o louvor de Cooley,’> que a
considera uma precaucio prudente
e adequada em face da delicadeza e
importincia do assunto:

“very prudent and proper pre-
caution to be observed before
entering upon questions so delicate
and important.”

Essa €, porém, como adverte
ainda o mesmo Cooley, — uma
simples regra de conveniéncia e nao
uma obrigacio constitucional,
embora geralmente aceita e obser-
vada, mas cada tribunal a estabelece
e regula, de acordo com sua propria
discricio — in its own discretion,
nos ensina mais uma vez Colley.

Assim, mesmo no Supremo Tri-
bunal Federal, nos processos em que
houve argiiicao incidental de incons-
titucionalidade perante uma das
Turmas, e considerando o teor do
art. 97, seria necessirio pronta
remessa ao pleno?

Podemos responder que depen-
de da questio controvertida. Contu-
do, a luz do art. 97, somente o
Plenirio poderia decidir sobre a
argiicao. Esta nio poderia ser
apreciada pela Cimara ou Turma.
Porém, se a questio prejudicial é
irrelevante, de manifesta improce-
déncia, é desnecessiria audiéncia da
pleniria, podendo se prescindir do

exame da prejudicial de inconstitu-
cionalidade. Assim, por nao ser
indispensdvel a solucdo da contro-
vérsia, é de boa técnica superar-se
€ssa questao.

Tanto € assim que o STF, ao julgar
a Apelacgio Civel, em 13.10.42,
discutiu precisamente acerca da
obrigatoriedade ou nio da remessa
ao Tribunal Pleno para que esse
decidisse a questao prejudicial. Na
época, foi argumentado que a
questio nio poderia ficar somente
ao nuto da Turma, mas prevaleceu a
tese de que a falta de consisténcia
da argtiicio e o julgamento da causa
independente do aspecto da consti-
tucionalidade, envergaria tonus
suficiente para superar a argiii¢io.

Obviamente, caso haja proce-
dentes do Plenirio, tanto no senti-
do favorivel a argiicio de inconsti-
tucionalidade como no sentido
contrario. Neste caso, a Turma ou
Camara nio deveri remeter o
processo para o pleno, pois bastara
aplicar a decisio anterior do STF ou
do préprio Tribunal, que haja
julgado a matéria ora debatida.
Nelson Nery Janior? reputa esta
medida como de salutar economia
processual. Contudo, o aludido
mestre ressalva que 6rgio fraciona-
rio deverd submeter a questio ao
pleno quando houver potenciali-
dade de modificagio da decisiao

CooLey, Thomas M. A Treatise on the constitucional limitations. 6. ed.,1890. p. 195.
NEery JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 5. ed., RT, p. 926-927.
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anterior, como nas hipoteses de
fundamento novo, ingresso de um
novo membro na Corte etc.

Portanto, é curial concluir-se,
frente ao que ji foi exposto, que o
Supremo Tribunal Federal podera
julgar matéria constitucional com a
presenca de pelos menos oito
ministros efetivos, sendo que o ato
ou o preceito legal s6 poderi ser
julgado inconstitucional , se houver
a manifestagao expressa de seis
ministros neste sentido (Regimento
Interno, art. 174). Proclamada a
inconstitucionalidade ou nio,
atingida a maioria de seis ministros,
a acdo sera julgada improcedente.
Esta ponderacdes, obviamente, se
dirigem ao controle concentrado.

Assim, a eficicia das decisdes em
controle abstrato no STF fazem
coisa julgada e sio dotadas de
eficdcia erga omnes (Ristr, art. 175
e 178). Ao contririo, as decisoes
que, num caso concreto, declaram
incidentalmente a inconstitucio-
nalidade de uma lei tém eficicia
exclusiva inter partes. Entretanto,
desde 1934, existe a possibilidade
de outorgar-se forca de lei a essas
decisdes mediante a suspensio de
sua execugao pelo senado federal.
Esta f6rmula, que ¢é reputada obso-
leta por Gilmar Ferreira Mendes,’
sobretudo em razao do peculiar
significado atribuido ao controle
abstrato, foi mantida pela Consti-
tuicio de 1988. Assim, deve o

Tribunal, apés o trinsito em julgado
da decisdo, informar ao Senado
Federal sobre a declaracio de
inconstitucionalidade, a fim de que
se suspenda a execucgao da Lei.

3.1 O sentido real do artigo 97

Esse artigo da nossa Consti-
tui¢do, ja transcrito anteriormente,
ndo tem outro significado senio o
de condicionar a eficicia da decisao
declaratéria da inconstituciona-
lidade ao voto — nem mesmo a
presenca, mas ao voto da maioria
dos membros do tribunal. O referi-
do preceito nao é nem mesmo uma
regra de funcionamento, nem uma
norma de competéncia, mas estabe-
lece uma condigido de eficicia,

Deste entendimento que foi
cunhado pelo eminente constitu-
cionalista Lacio Bittencourt, decor-
rem varias consequéncias importan-
tes ao sistema de controle de
constitucionalidade adotado entre
nos, principalmente o de reputar
nula a decisao tomada sem o voto
da maioria dos membros do Tribu-
nal no controle incidental de incons-
titucionalidade.

3.2 Competéncia das cimaras ou
turmas para conhecer a con-
trovérsia

Desta feita, conseqiiéncia impor-
tante ¢ a concernente a compe-
téncia das cimaras ou turmas de um
Tribunal para conhecer da contro-

Menpes, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 43.
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vérsia de cerne constitucional.
Portanto, a simples argiiicio de
inconstitucionalidade nao desloca
o julgamento da causa para o
tribunal pleno, podendo, perfeita-
mente, essa arglicao ser apreciada
pelas cimaras. Alids, tem sido
reiteradamente entendido e foi, com
propriedade, na época, a luz da
Constituicio de 19406, explicado
pelo desembargador Frederico
Sussekind, em lapidar ac6érdio do
entio Tribunal de Apelacio do
Distrito Federal.® Vejamos o julga-
do:

“As cimaras podem julgar consti-
tucional uma lei... Se a alegacao nao
merece mais detido exame ou se ndo
tem procedéncia, a decisio é profe-
rida pela propria camara ...

E tem mais:

‘A Constituicio niao proibe que
as cimaras julguem constitucional
uma lei; o que veda é que a declarem
inconstitucional.”

3.3 Osignificado pratico do termo
maioria

Vale salientar, outrossim, no que
tange ainda ao art. 97, que a
Constituigdo atual, a exemplo da de
1946, nao se contenta com a sim-
ples maioria ocasional, mas faz
depender a eficicia da declaracao
de inconstitucionalidade do voto da

Arquivo Judicidrio. Vol. 43, p. 51.

maioria absoluta da totalidade do
namero de juizes do tribunal. O que
a Constituicao exige nao ¢ a maioria
absoluta dos presentes — como diz
Pontes de Miranda’ - “mas a maio-
ria absoluta de votos contra a lei.”
Nao é a “maioria acidental ou
relativa” mas, da totalidade do
namero legal de Juizes.

4. O Recurso das Decisoes
dos Tribunais

Pois bem, conforme ji exposto
anteriormente, depois que é suscita-
da a prejudicial ou a preliminar de
inconstitucionalidade de lei ou de
ato do poder publico em julgamento
da Cimara ou Turma, essa questio
serd levada ao Tribunal Pleno para
decidir sobre ela (art. 481 CPC).
Rejeitada a preliminar ou a preju-
dicial, os autos retornario a Camara
ou Turma para o exame do mérito e
aplicac¢ao do direito a espécie. Neste
ponto, suscita-se davida quanto ao
cabimento de recurso. Assim a parte
deveria atacar a decisio do pleno
que decidiu a prejudicial de inconsti-
tucionalidade ou a decisio da
Cimara que analisou o mérito da
causa?

O problema pode apresentar
varia facetas, porquanto, em deter-
minados Tribunais, o Regimento
Interno pode prever o julgamento

MiranDa, Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1946. Rio: 1947. Vol. IV, p. 186.
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do feito pelo plenério, apds a
rejeicao da argilicio de inconsti-
tucionalidade, a semelhancga do
preceituado no Regimento Interno
STE, no qual as questdes submeti-
das ao Tribunal Pleno, que envolvam
matéria constitucional, superada a
inconstitucionalidade, aplica-se o
direito a espécie. Roberto Rosas®
entende que esta solu¢io ¢ mais
acertada em face da vacilagao
outrora existente quanto a interpo-
si¢io do recurso.

Na verdade, a questio esti
resolvida pela siimula 513 do STF:

“A decisdo que enseja interpo-
sicio de recurso ordinirio ou
extraordindrio nao é a do plenirio,
que resolve o incidente de Constitu-
cionalidade, mas a do 6rgio (Cima-
ras, Grupos ou Turma) que com-
pletar o julgamento do feito.”

Na mesma linha, Nelson Nery
Junior?® colaciona o seguinte julgado:

“Nao se conhece do RE inter-
posto contra acérdio que se {unda
em declaracio de inconstitucio-
nalidade de diploma legal feita pelo
plendrio de Tribunal a quo.” (Jstr
186/234)

E, em seguida, traz as seguintes
ponderacoes:

“O acérdio do plendrio que
resolve questio incidente de in-

constitucionalidade ¢é irrecorrivel.
No incidente nada se julga,
apenas se afirma a constitucio-
nalidade ou nio da norma questio-
nada. Somente do acdérdio que
julga ou resolve o caso concreto
perante a cimara ou turma, apli-
cando a tese afirmada pelo ple-
nirio, é que poderd eventual-
mente caber recurso. O sistema é
assemelhado ao da uniformizacio
de Jurisprudéncia.”

Na esteira deste entendimento,
ainda temos a Simula 293 do STF:

“Sao inadmissiveis embargos
infringentes contra decisio em
matéria constitucional submetida ao
plendrio dos Tribunais.”

Além disso, a SGimula 455 afirma
O seguinte:

“Da decisao que se seguir ao
julgamento de constitucionalidade
pelo Tribunal Pleno, sio inadmis-
siveis embargos infringentes quanto
a matéria constitucional.”

Conclusoes

Ante o que foi exposto, podemos
inferir os seguintes aspectos:

a) O Brasil adotou o sistema
jurisdicional de controle de
constitucionalidade;

b) A declaragio incidental de
inconstitucionalidade se d4

Rosas, Roberto. Direito Processual Constitucional. 3. ed. RT, p. 81.

Obra ji citada na nota 03.
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no critério difuso de exercicio
da Jurisdicio constitucional;

¢) Aarguicao incidental é levan-

tada no curso do processo €
constitui questao prejudicial
ao andamento da causa;

d) Nos Tribunais, ap6s receber a

argtii¢ao incidental, o Relator
a levara para consideracao da
Turma, Cimara ou Orgio
fracionario, que podera rejei-
td-la de plano, quando esta for
manifestamente improcedente
ou quando houver fortes pre-
cedentes do plendrio da Corte
refutando tal alegacio;
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