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Resumo

O presente trabalho visa analisar os possiveis efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade em sede de acdo direta do controle de
constitucionalidade brasileiro. Apds uma breve introducdo acerca dos aspectos
gerais do controle de constitucionalidade, isto €, conceito, pressupostos, objeto
e parametro, adentraremos no fenémeno da inconstitucionalidade, abordando
as diferentes espécies existentes e os planos da existéncia, validade e eficacia
da norma declarada inconstitucional. Posteriormente, falaremos dos principais
modelos de controle de constitucionalidade e de sua influéncia na evolucéo
histérica do controle brasileiro, sempre com enfoque na declaragdo de
inconstitucionalidade e seus efeitos, até chegarmos ao modelo, em vigor, da
Constituicdo Republicana de 1988 e da Lei 9.868/99. Discorreremos
brevemente sobre as principais ac¢6es diretas do controle de constitucionalidade
para, enfim, alcancarmos o objeto dessa monografia, qual seja os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade na via direta, com especial destaque a

modulacédo desses efeitos.

Palavras-chave

Controle de Constitucionalidade Brasileiro, Acdes Diretas do Controle de
Constitucionalidade, Controle Concentrado, Supremo Tribunal Federal, Efeitos

das decisoes.
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Introducéao

O Controle de Constitucionalidade, sabe-se, € consequéncia e presta
deferéncia a Supremacia da Constituicdo e a rigidez constitucional. Desde a
antiguidade hé indicios do conceito de “supremacia constitucional”, mas certo
é que apenas a partir de 1803, com o caso Marbury v. Madison, o controle de
constitucionalidade comecou a ser exercido aberta e expressamente.

N&o obstante, o controle judicial de constitucionalidade s6 foi adotado
pelo sistema juridico brasileiro quase um século depois, em 1891, com a
segunda constituicdo brasileira e primeira constituicdo republicana. Mesmo
assim, na Constituicdo de 91, sé havia previsdo do controle incidental e difuso,
com base no modelo americano. Apenas com a Constituicdo de 1934, com o
surgimento da representacdo interventiva, que o controle concentrado de
competéncia do STF foi introduzido.

A teoria da nulidade de leis e atos considerados inconstitucionais, do
caso Marbury v. Madison, foi acolhida em quase todos os paises que adotaram
o controle judicial de constitucionalidade, bem como no Brasil desde o inicio
do periodo republicano, com grande influéncia de Ruy Barbosa.

Apesar de ainda prevalecer nas decisbes do controle de
constitucionalidade, a teoria da nulidade perdeu forca, tendo sofrido diversas
mitigacdes sob influéncia do modelo de controle de constitucionalidade
austriaco, de Hans Kelsen, sobretudo pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e, posteriormente, pelo advento da Lei n. 9.868/99, que ampliou a
competéncia discricionaria da Suprema Corte brasileira quanto aos efeitos das
decisdes em controle por via direta.

O presente trabalho visa, justamente, analisar os efeitos da declaracdo
de inconstitucionalidade em sede de acdo direta, abordando efeitos subjetivos,
objetivos e, sobretudo, efeitos temporais.

Analisaremos a teoria da nulidade aplicada as decisdes do controle de



constitucionalidade, mais especificamente do controle abstrato através das
acoes diretas, e a mitigacdo e flexibilizagdo que esta teoria sofreu e continua a
sofrer ao longo do tempo, como forma de harmonizagdo da premissa da
supremacia da constituicdo e do menor dano social possivel, com fulcro na
seguranca juridica e especial interesse social.

Desta forma, o primeiro capitulo introduzira o controle de
constitucionalidade, com uma breve andlise de seus aspectos gerais, quais
sejam o conceito, 0s pressupostos da supremacia e rigidez constitucionais e 0s
objetos e parametros de controle.

O segundo capitulo adentrarda no fenbmeno da inconstitucionalidade,
suas espécies e abordara os planos da existéncia, validade e eficacia da norma
declarada inconstitucional.

O terceiro capitulo analisard os principais modelos de controle de
constitucionalidade, com especial enfoque na decisédo de inconstitucionalidade
e seus efeitos em cada um dos modelos.

O quarto capitulo discorrerad sobre a adocdo e evolugdo do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, tomando por caminho as diversas
constituicbes, novamente com especial atencdo aos efeitos da declaracédo de
inconstitucionalidade. Ainda nesse capitulo falaremos especificamente sobre a
acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratoria de constitucionalidade
e a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

O quinto e ultimo capitulo tratara especificamente dos -efeitos
subjetivos, objetivos e temporais da declaracdo de inconstitucionalidade em
acdo direta. Aqui, daremos especial atencdo a teoria da nulidade e suas
possiveis mitigacOes, conceituando-as de forma pontual e detalhada, sempre

demonstrando os posicionamentos doutrinarios e a evolucdo jurisprudencial.



1 Controle De Constitucionalidade

Antes de adentrarmos no tema principal deste trabalho, qual seja os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em agdes diretas do controle de
constitucionalidade, faz-se necessario abordar a priori alguns pressupostos,
conceitos, origem e evolucédo histérica do controle de constitucionalidade, no
direito externo e, sobretudo, no ordenamento juridico brasileiro.

Esse primeiro capitulo dedica-se a tratar, brevemente, sobre o controle

de constitucionalidade.

1.1. A Constitui¢céo e o Controle de Constitucionalidade

A Constituicdo de um Estado, nas palavras de José Afonso da Silva, é

“a organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas
escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o
modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, 0s
limites de sua acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias.
Em sintese, a constituicdo € o conjunto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado”.1
De uma forma mais simples, podemos dizer que a Constituicdo, tal qual
seu nome indica, € 0 conjunto de normas que constitui uma ordem politico-
juridica. A Constituicdo organiza e limita o poder e prevé os direitos
fundamentais e garantias para aqueles que vivem sob essa ordem. E este
conteddo que afirma e justifica a supremacia da Constituicao perante as demais
normas do sistema juridico.

A Constituigdo, chamada de “Lei Maior” ndo por outro motivo, ¢

L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 39-40.
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hierarquicamente superior a toda e qualquer outra norma do sistema. E o
fundamento de validade de todas as demais normas e, sendo assim, toda lei ou
ato normativo tem de estar em conformidade com o texto constitucional.

Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, diz da Constituicdo
como Lei Fundamental.? Explica ele que o fundamento de validade de uma
norma apenas pode ser a validade de outra norma, sendo esta chamada de
norma superior. Nao obstante, ndo poderiamos nos perder no infinito, tendo de
haver uma norma pressuposta como mais elevada, designada como “norma
fundamental”. Todas as normas que t€ém sua validade fundada em uma mesma
norma fundamental formam uma ordem normativa, um sistema normativo. Nas

palavras de Kelsen,

“E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas
enguanto representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa

ordem normativa”.3

Assim, o ordenamento juridico é escalonado em diferentes niveis
hierarquicos normativos e a unidade desse ordenamento se da na medida em
que ha uma conexdo entre as diferentes normas, que encontram seu
fundamento de validade na que Ihe é superior, até chegar a norma fundamental,
a Constituicdo, o nivel mais elevado.

Luis Roberto Barroso fala que o ordenamento juridico é um sistema e,
como todo sistema, “pressupoe ordem ¢ unidade, devendo suas partes conviver

de maneira harmoniosa”.® Por esse motivo e pelo Principio Republicano®

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 215.

* Ibid. p. 217.

* BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 23.

® O principio Republicano, modo pelo qual as autoridades ptblicas relacionam-se com seus cidados,
imp8e que a administracdo publica e demais representantes eleitos tenham por fim atender as
aspiracdes do povo, cuja vontade encontra-se materializada na Constituicdo Republicana.
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presume-se a constitucionalidade das leis infraconstitucionais.

A Constituicdo delega o poder para que seja exercido de acordo com
determinado modelo de organizacgdo, isto &, cumpre ao legislativo, executivo e
judiciario atuarem em conformidade com a vontade do detentor do poder,
materializada na Constituigéo.

N&o obstante, essa presuncdo de constitucionalidade das leis e atos
normativos é juris tantum, relativa. Caso venha a existir norma incompativel
com o texto constitucional, far-se-& mister reconhecer sua invalidade e
consequente ineficacia, restaurando assim a ordem do sistema.® E essa a fungéo
primordial do controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade é o principal mecanismo de
verificacdo da adequacéo de leis e atos normativos infraconstitucionais perante
a Constituicdo. O controle de constitucionalidade € instrumento essencial para

manter e devolver a unidade e harmonia que todo sistema juridico pressupde.
1.2. Pressupostos do controle de constitucionalidade

Para que haja o controle de constitucionalidade sdo geralmente
identificadas duas premissas necessarias: a rigidez e a supremacia
constitucional.” Apesar de este ser o entendimento majoritario doutrinrio, o
qual também defenderemos no presente trabalho, ha outros posicionamentos.

Clemerson Merlin Cleve, por exemplo, entende que h& ndo dois, mas
trés pressupostos para a fiscalizagdo da constitucionalidade, sendo eles: (1) a
existéncia de uma Constituicdo formal; (2) compreensao da constituicdo como

lei fundamental (rigidez e supremacia constitucionais; distin¢cdo entre leis

® Ibid. p. 23-24.
" Ibid. p. 23.



12

ordinarias e leis constitucionais); e (3) previsdao de pelo menos um oOrgao
dotado de competéncia para o exercicio dessa atividade.®

Pedro Lenza, por sua vez, fala da rigidez e supremacia constitucionais e
da atribuicdo de competéncia a um 6rgdo como requisitos fundamentais e
essenciais para o controle.’

A supremacia da Constituicdo, conforme debatido anteriormente, revela
sua posicdo mais elevada na hierarquia do sistema normativo, servindo de
fundamento de validade para todas as demais normas.’® Devido a essa
supremacia € que nenhum ato juridico pode subsistir se estiver em
desconformidade com o texto constitucional.

A supremacia se deve por seu conteudo Unico, o qual define, organiza e
limita o poder delegado ao Estado e prevé os direitos fundamentais e suas
garantias. Aqui, estamos falando da supremacia material, de conteudo.

Hans Kelsen, todavia, ndo reconhece a supremacia material da
Constituicdo. Ele distingue dois tipos de sistemas normativos, 0 estatico e o
dindmico. No sistema estatico, a norma fundamental fornece ndo s6 o
fundamento de validade, mas também o conteldo de validade das demais
normas através de uma operacdo légica. No sistema dindmico, a norma
fundamental apenas determina o modo que devem ser produzidas as demais
normas.™

Para este jurista, o direito possui carater dindmico e, portanto, a norma

fundamental limita-se a determinar a maneira como as demais normas devem

8 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 23.

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15 ed. rev., atual. e ampl. — So Paulo:
Saraiva, 2011, p. 219-220.

9 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 115.

1 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 217-221.
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ser produzidas, ndo determinando o contetido da norma a produzir.*?

N&o obstante, o entendimento doutrinério e jurisprudencial atualmente
pacificado ¢ o defendido por Clemerson Merlin Cléve que, em sua obra “A
Fiscalizagdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro”, ao
reconhecer a contribuicdo de Kelsen quanto ao escalonamento hierarquico das
normas juridicas, discorda deste ao dizer que o reconhecimento da
Constituicdlo como Lei Fundamental implica o reconhecimento de sua

supremacia, que

“ndo exige apenas a compatibilidade formal do direito infraconstitucional com os
seus comandos definidores do modo de produgdo das normas juridicas, mas também
a observancia de sua dimensao material”.13

A supremacia “material” da Constituigdo s6 € reconhecida, entretanto,
porqué ha a “supremacia formal”,** isto é, a exigéncia de um processo proprio
para sua elaboracéo e alteracdo, mais dificultoso do que para as demais leis do
sistema. A rigidez constitucional possibilita que qualquer ato em
desconformidade com a Lei Maior seja declarado inconstitucional, em vez de a
norma constitucional, anterior, ser revogada por lei posterior
infraconstitucional.

A rigidez constitucional, portanto, é o segundo pressuposto™ - no

entendimento doutrinario majoritario - para a existéncia do controle de

constitucionalidade.

2 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 246-249.

3 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 21.

Y SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 47-48.

15 Clémerson Cleve fala que seria até possivel pensar em controle de constitucionalidade em uma
Constituicdo Flexivel, porém somente quanto a inconstitucionalidade formal. Isso, pois enquanto a
inconstitucionalidade material depende totalmente da rigidez constitucional, visto que em uma
constituicdo flexivel a lei ordinaria posterior poderia revogar o contedido de uma lei constitucional, a
inconstitucionalidade formal limita-se a determinar o procedimento, motivo pelo qual a lei ordinéria



14

Sem adentrar nas espécies intermediérias de alterabilidade’® existentes
entre rigidez e flexibilidade, uma Constituicdo flexivel demanda o mesmo
procedimento que as leis infraconstitucionais demandam para sua alteracao,
enguanto uma Constituicdo rigida exige procedimento mais dificultoso e
complexo para sofrer qualquer mudanca.’

A fiscalizagdo da constitucionalidade ocorre apenas quando a
Constituicdo é rigida,’® como é o caso da Constituicdo Republicana Brasileira
de 1988, atualmente em vigor, consoante as regras procedimentais solenes de
alteracéo previstas em seu art. 60."

Ronaldo Poletti bem observa que as constituicdes escritas sdo
presumidamente rigidas, enquanto as constituicdes consuetudinérias refletem

uma flexibilidade maior.?°
1.3. Objetos e parametro de controle

O controle de constitucionalidade, conforme asseverado, € um dos
mecanismos, provavelmente o mais importante, para aferir a compatibilidade
da lei ou ato normativo em face da Constitui¢do. Resta a nds, nesse capitulo,
tecer breves comentarios acerca do que ¢ considerado “lei ou ato normativo” e
“Constituicdo” para fins de objeto e pardmetro do controle de
constitucionalidade.

Em suma, o parametro constitucional é a norma ou conjunto de normas

elaborada em detrimento desse procedimento poderia ser objeto do controle de constitucionalidade.
CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 25-26.

16 Além de flexivel e rigida, as constituicdes também pode ser classificadas, quanto a
alterabilidade/mutabilidade/estabilidade, em semirrigidas, fixas, transitoriamente flexiveis, imutaveis e
superrigidas. LENZA, Pedro. Op. cit., p. 85-87.

Y POLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 3.
'8 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 25.

9 LENZA, Pedro. Op. cit., p. 219.

2 POLETT]I, Ronaldo. Op. cit. p. 2.
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constitucionais tomadas como referéncia para a afericdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico. Por sua vez, o
objeto do controle é a lei ou ato normativo do poder publico, que pode ser
federal, estadual, distrital ou ainda municipal.

Sobre o tema, Clemerson Merlin Cleve diz que “todos os dispositivos
constitucionais servem de parametro para a aferi¢do da constitucionalidade dos
atos normativos”, % incluindo preAmbulo, principios e preceitos. Quanto ao
predmbulo, no Brasil firmou-se o entendimento que preambulo ndo pode ser
parametro de controle, porém os principios, explicitos e implicitos, e valores
contidos no preambulo podem ser parametro para 0 controle de
constitucionalidade.

Luis Roberto Barroso vai ao encontro do entendimento de Clémerson,
dizendo que o controle de constitucionalidade “pode ter como parametro todas
as categorias de normas constitucionais: de organizacao, definidoras de direitos
¢ programaticas”.”

O parametro para o controle de constitucionalidade, bem verdade, ndo é
sO a Constituicdo Federal, mas o que podemos chamar de bloco de
constitucionalidade, que abarca o texto Constitucional em sua totalidade,
considerando as regras, principios e valores constitucionais, o ADCT, as
Emendas Constitucionais, e os tratados internacionais de direitos humanos
votados na forma de Emenda Constitucional, consoante previsao do 83° do art.
5° da Magna Carta.

Por sua vez, podem ser objeto da aferi¢cdo de (in)constitucionalidade as
emendas constitucionais, a lei ordinaria, a lei complementar, a medida

provisoria, a lei delegada, as resolucdes, o decreto legislativo, o decreto

2! CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 33-34.
22 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 51.
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auténomo, o regimento interno de tribunal, resolucdes do CNJ e do CNMP e os
decretos legislativo e executivo que internalizam tratado nacional.

Todos esses tipos normativos acima citados séo leis ou ato normativos
primarios, aqueles que retiram o seu fundamento de validade juridica
diretamente da Constituicdo Republicana, sem lei intermediaria. Em regra, o
objeto deve estar ligado de forma imediata & Carta Magna.?

Importante ressaltar o papel ambiguo da Emenda Constitucional, que
pode ser tanto parametro quanto objeto do controle de constitucionalidade.
Sera objeto quando for feito o juizo de adequacdo entre esta e 0 texto
constitucional originario, pré-existente, considerando-se as limitacGes
constitucionais do art. 60 ao poder constituinte derivado reformador. De outra
forma, sera parametro vez que, ao ser promulgada, passa a ter forca de norma
constitucional, fazendo parte do bloco de constitucionalidade e tendo de ser
observada pelas leis infraconstitucionais.

Outra observacdo valida é quanto as leis anteriores a constituicdo em
vigor. A despeito da controvérsia doutrinéria existente, conforme a corrente
majoritaria, estas ndo poderdo ser objeto de controle de constitucionalidade.
Isso, pois ao tempo em que foram promulgadas, quando da vigéncia da
constituicdo anterior, estavam em conformidade com a Constituicdo e,
portanto, eram constitucionais. Ao entrar em vigor novo texto constitucional,
tais normas sofrerdo o juizo recepcdo ou de revogacao, ndo havendo de se falar

em inconstitucionalidade.

% Normalmente, o objeto deve estar ligado diretamente & Constituicdo. No entanto, tem-se admitido
Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF - tendo por objeto norma secundaria. Atos
normativos secundarios sdo aqueles que retiram o seu fundamento de validade dos atos primarios, isto
é, diretamente das leis, e apenas indiretamente da Constituicdo. Em regra, portanto, ndo podem ser
objeto de controle de constitucionalidade.



2 O Fendmeno Da Inconstitucionalidade

2.1. Espécies de Inconstitucionalidade

A doutrina costuma classificar em categorias as diferentes formas de
inconstitucionalidade. O presente topico discorrerd sobre as principais
espéecies de inconstitucionalidade, questdo importantissima para o tema deste
trabalho, visto que os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade em muito

dependem do tipo de inconstitucionalidade aferido em cada caso.

2.1.1. Inconstitucionalidade por acdo e por omissao

A inconstitucionalidade ocorre devido a existéncia de lei incompativel
com a constituicdo ou decorre da auséncia de lei necessaria para a eficicia da
constituicdo. Falamos aqui em inconstitucionalidade por acdo e por omissao,
respectivamente, pois envolve aquela uma atuacgéo positiva e esta uma atuacéo
negativa do legislador.

A inconstitucionalidade deriva, entdo, ou da elaboracdo, aprovacao,
promulgacéo e validade de uma lei e ato normativo ou da auséncia de uma lei,
de sua omisséo.

Esta ultima hipotese € uma novidade no direito, pois tradicionalmente
aferiamos apenas a inconstitucionalidade por acdo, que existe desde o

24
l.

reconhecimento da supremacia constitucional.” Ocorre que as constituicdes

semanticas® do pos-segunda guerra mundial alertaram para a necessidade do

#* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 1085.

% Na classificacdo ontoldgica das Constituicdes de Loewenstein, constituicio semantica é aquela que
serve apenas para justificar a dominacdo dos que exercem o poder, ndo tendo formal ou materialmente
nenhuma ferramenta que lhe dé efetividade. A constituicdo normativa, por sua vez, € aquela em que
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reconhecimento de que o ‘ndo fazer’ por parte do poder constituido também
seria inconstitucional.

A omissdo ndo se resume apenas a um “ndo fazer”, a um simples
conceito de negacdo. A omissdo aqui significa deixar de fazer aquilo que se
estava constitucionalmente obrigado.

Ou seja, a omissdo inconstitucional decorre de uma lacuna
constitucional deixada pelo constituinte para o legislador agir. Estamos
falando, em suma, da existéncia de norma de eficacia limitada, e ndo de mera
abertura do ordenamento juridico.?®

Normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas de aplicacédo
mediata/indireta, que  necessitam de norma infraconstitucional
regulamentadora. A ndo atuacdo do legislativo gera uma situacdo de
inconstitucionalidade, na medida em que a norma constitucional ndo gerara
efeitos finalisticos para os quais foi criada.

Pode existir também o caso de omissdo parcial, ou seja, existir uma lei
regulamentadora, porém esta ndo satisfaz aquilo que a norma constitucional
prevé, por atender parcialmente aos seus ditames ou de forma insuficiente.?” A
solucdo para essa hipotese de cumprimento parcial do dever de legislar sera
abordada no capitulo 5, quando falarmos dos efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade.

2.1.2. Inconstitucionalidade material e formal

suas disposicBes regulam o processo politico e, em contrapartida, o Poder observa suas disposicao.
Aqui, hd uma real efetividade da constituicdo, que reflete a sociedade e é refletida nela. Por fim, a
constituicdo nominal é aquela juridicamente valida, mas que acaba por ndo se manifestar no mundo
dos fatos devido a realidade politica vivida.

%6 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 42.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p.1085.
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A distingcdo entre inconstitucionalidade material e formal ndo é apenas
didatica, mas de extrema importancia pratica, sobretudo quanto aos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, os quais oportunamente analisaremos em
outro capitulo. Por ora, resta-nos distinguir as duas espécies.

A inconstitucionalidade material existe, pois a lei ou ato normativo
padecem de um vicio substantivo, isto é, ha uma inadequacdo do contetdo da
lei ou ato normativo em face da constituicdo.?® Assim, o ato normativo tem de
ser compativel com o conteido da Lei Fundamental, considerando que todos
0s seus dispositivos servem de parametro para a afericdo de
constitucionalidade da norma, conforme ja mencionado.”

Gilmar Ferreira Mendes lembra, porém, que a inconstitucionalidade
material pode ocorrer ndo s6é do “contraste direto do ato legislativo com 0
parametro constitucional, mas também [d]a afericdo do desvio de poder ou do
excesso de poder legislativo”,* que ocorre quando o legislativo ndo respeita o
principio da proporcionalidade, isto €, ndo observa a adequacdo e necessidade
do ato legislativo.

Ja a inconstitucionalidade formal ocorre devido a um defeito objetivo,
de procedimento, pressuposto ou competéncia inobservado quando da feitura
da lei ou ato normativo.** Nesse caso, o vicio ndo reside no conteido, mas na
forma da norma infraconstitucional, em sua formagéo.

Existem trés tipos de inconstitucionalidade formal: a orgénica, a formal
propriamente dita, e a por violacdo a pressupostos objetivos do ato.** A

inconstitucionalidade formal orgéanica decorre da inobservancia da

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p.1072.
» CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 33-34.
% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p.1072.
8 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p.1070.
2 LENZA, Pedro. Op. cit., p. 231.
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competéncia legislativa constitucionalmente prevista para elaboracdo da
norma.

Ja a inconstitucionalidade formal propriamente dita decorre da
inobservancia ao devido processo legislativo, que pode ocorrer ou na fase de
iniciativa ou das demais fases de elaboragdo da norma.*®

O vicio de iniciativa, primeira subespécie da inconstitucionalidade
formal propriamente dita, € um vicio formal subjetivo, que se refere aquele que
teve a iniciativa do projeto de lei. Ou seja, aqui, 0 sujeito ou ente que detinha a
iniciativa para a propositura do projeto de lei ndo foi aquele que efetivamente o
fez.%*

H&, como segunda e Gltima subespécie da inconstitucionalidade formal
propriamente dita, o vicio formal objetivo, que é aquele que ocorre nas demais
fases do processo legislativo, consistente em um defeito procedimental na
elaboracéo da norma, isto é, um vicio na sua exteriorizac&o.*

Por fim, ha a inconstitucionalidade formal por violacdo a pressupostos
objetivos do ato. Nesse caso, 0 vicio ocorreu antes do processo legislativo, com
a inobservancia de pressupostos constitucionalmente previstos para que aquele

ato pudesse ser elaborado.
2.1.3. Inconstitucionalidade total e parcial
A inconstitucionalidade pode ser total ou parcial e o critério para

classificar € o conjunto ou as partes atingidas pela constitucionalidade. A

inconstitucionalidade sera total quando contaminar todo o ato e sera parcial se

% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 49-50.
% LENZA, Pedro. Op. cit., p. 232-233.
% LENZA, Pedro. Op. cit., p. 232-233.
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0 vicio incidir em apenas parcela dele.*

A inconstitucionalidade formal, em regra, € inconstitucionalidade
total.*” Isto, pois se a norma foi elaborada em contrariedade ao procedimento
constitucionalmente previsto, com algum vicio de competéncia, iniciativa ou
outro vicio de forma, entdo toda ela padecera de inconstitucionalidade.

Claramente, ha excecbes, como, por exemplo, quando uma lei ordinaria
dispde sobre mais de uma questdo, sendo que uma delas deveria ser
regulamentada por lei complementar. Nesse exemplo, apesar do vicio ser
formal, a declaracdo de inconstitucionalidade recaira apenas sobre a parte que
deveria ter sido disposta em lei complementar, isto é, a lei promulgada sera
parcialmente inconstitucional, podendo ser mantida em vigor a parte
constitucional.*®

Ja a inconstitucionalidade material pode ser total ou parcial. Se atingir
um dispositivo, um artigo, apenas um capitulo, e ndo todo seu contetdo, serad
parcialmente inconstitucional.®®* N&o ha, entretanto, de se admitir a
constitucionalidade de parte do dispositivo se isto alterar seu sentido.

Estamos falando da possibilidade de a inconstitucionalidade parcial
gerar uma inconstitucionalidade total, e isso acontecerd sempre que ndo for
possivel separar a parte viciada da parte ndo viciada. 1sso ocorrera quando a
parte constitucional ndo possuir significado autbnomo, sendo dependente da
parte viciada. Também ocorrerda quando houver uma relacdo de
interdependéncia.

O Supremo tem, nos ultimos tempos, utilizado algumas técnicas

importante quando da declaracdo de inconstitucionalidade parcial, quais sejam

% CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 37-38.
¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 61.

%8 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 39.

% CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 39.
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0 agravamento do estado de inconstitucionalidade, a declaracdo parcial sem
reducdo de texto e a interpretacdo conforme a constituicdo, técnicas estas que

serdo tempestivamente explicadas no capitulo 5 do presente trabalho.
2.1.4. Inconstitucionalidade originéria e superveniente

Por fim, podemos diferenciar a inconstitucionalidade originaria da
superveniente. O critério de classificacdo é 0 momento em que o texto legal ou
normativo da administracdo é verificado face a Constituicdo da Republica. H&
uma inconstitucionalidade originaria quando a lei/ato normativo é
incompativel com a constituicdo no momento em que ingressa no mundo
juridico.*

Por vezes, reconhecemos também uma inconstitucionalidade
superveniente, que so ocorre no Brasil quando ha a mutacéo constitucional.**
Enquanto a emenda a constituicdo e a revisdo constitucional sdo espécies de
alteracdo formal da constituicdo, a mutacdo constitucional é a alteracdo
informal da Lei Maior, isto pois ndo ocorre mudanca no texto da constituicéo,
mas mudanca de interpretacdo de um dispositivo constitucional.

A mudanca de interpretacdo modifica o parametro de controle, o que
pode gerar a inconstitucionalidade superveniente de uma norma antes
constitucional.

Importante observar que, a despeito da controversia doutrinaria, 0

entendimento jurisprudencial que prevalece* é que uma norma feita sob a

“ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 62-63.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1074.

*2 Nesse sentido, destaca-se a ementa da ADI n® 02: “CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A
CONTRARIE. REVOGACAO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou nao € lei. Lei inconstitucional é uma contradi¢do
em si. A lei é constitucional quando fiel a Constitui¢do; inconstitucional na medida em que a
desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e
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égide de uma constituicdo anterior que seja incompativel com a nova
constituicdo ndo padece do vicio de inconstitucionalidade superveniente. Nesse
caso, ela ndo é recepcionada, ou, em outros termos, é revogada. A norma
anterior a Constituicdo em vigor s0 sera revogada se for incompativel
materialmente com esta. Caso a divergéncia seja na forma, a norma havera de
ser recepcionada.

Da mesma forma, quando uma lei ou ato normativo € constitucional,
mas o legislativo aprova emenda constitucional alterando o parédmetro de
constitucionalidade desta lei, tornando-a colidente com a nova redacdo, ndo
sera caso de inconstitucionalidade superveniente, mas de néo

recepcao/revogacdo da norma anterior ao parametro, que, no caso, serd a EC.

2.2. Os planos de existéncia, validade e eficacia da norma

inconstitucional

As normas e atos normativos juridicos sdo analisados em trés planos
distintos: existéncia, validade e eficacia. A conceituacao e distin¢do entre essas
categorias sdo de suma importancia ao estudo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, conforme veremos adiante.

Podemos dizer que um ato juridico, ou norma juridica mais
especificamente, existe quando estdo presentes os elementos constitutivos

previstos pela lei como causa para sua incidéncia. Os mais comuns sdo agente,

héa de ser apurado em face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior ndo pode
ser inconstitucional em relacdo & Constituigdo superveniente; nem o legislador poderia infringir
Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com ela
conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constitui¢cdo ndo deixa de produzir efeitos
revogatorios. Seria ilégico que a lei fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada,
leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria. 2. Reafirmacédo da antiga jurisprudéncia
do STF, mais que cinquentenaria. 3. Acéo direta de que se nao conhece por impossibilidade juridica do
pedido”. (STF — ADI n° 02/DF, rel. Min. Paulo Brossard, Brasilia, 06 fev. 1992).
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objeto e forma, mas a lei pode prever outros elementos especificos para
determinados atos.*?

Nesse caso, caso um desses elementos inexista ou seja defeituoso, o ato
sera inexistente e, portanto, repelido do Direito.

Quanto ao plano da validade, serd considerada valida a norma na qual
estejam presentes 0s requisitos que a lei previu para que essa norma seja
perfeita. Assim, agente, objeto e forma fazem um ato existir, mas para que este
seja perfeito e, consequentemente, valido, o agente tem de ser competente, o
objeto licito e possivel e a forma adequada, seja verbal ou escrita, consoante
previsdo legal.**

Caso algum desses requisitos esteja ausente, o ato sera invalido, cuja
sancdo sera a nulidade ou anulabilidade, a depender da gravidade do vicio.

Aqui é onde entra a norma inconstitucional, que ingressou e incidiu no
mundo juridico sendo, portanto, existente, mas que ndo pode ser considerada
valida, pois em desconformidade com o ordenamento juridico superior, qual
seja, a Lei Fundamental.

A sanc¢do da norma inconstitucional que, portanto, padece do vicio de
invalidade, havera de ser sua anulabilidade ou nulidade, determinada conforme
0 sistema de controle adotado em cada Estado.

No controle de constitucionalidade norte-americano, aplica-se a sangéo
mais grave de nulidade. O ato inconstitucional é considerado nulo de pleno
direito, visto ter nascido morto. Assim, a decisdo sobre a inconstitucionalidade
€ meramente declaratéria de um vicio preexistente, e, portanto, seus efeitos
deverdo retroagir & data de promulgac&o do ato (efeitos ex tunc).*

Ja no controle de constitucionalidade austriaco, o entendimento que

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 34-35.
“ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 35.
** LENZA, Pedro. Op. cit., p. 220.
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prevaleceu foi o de que a norma inconstitucional é anulavel, sendo a decisao
que reconhece a inconstitucionalidade constitutiva e, portanto, efeitos em regra
ex nunc, i.e., prospectivos.*® Falaremos sobre o controle de constitucionalidade
no direito externo no préximo capitulo.

Por terceiro e ultimo plano temos a eficacia dos atos juridicos que se da
devido a sua aptiddo para produzir efeitos, atingindo a finalidade para a qual
foram gerados. A eficacia, conforme sintetiza Barroso, “diz respeito, assim, a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma”.*’

Conforme estudado acima, a inconstitucionalidade é um vicio no plano
da validade da norma. A invalidade da norma se manifestara no plano seguinte,
qual seja o da eficacia, pois a norma inconstitucional ndo pode ser aplicada,
tampouco exigida.

A ineficacia da norma inconstitucional no sistema brasileiro de controle
incidira  sobre todos, erga omnes, quando da declaracdo de
inconstitucionalidade em ac&o direta do controle.*® Esse tema sera aprofundado
nos capitulos 4 e 5 da presente monografia.

Vale, por fim, observar que, ndo obstante a inaplicabilidade da norma
inconstitucional, esta ndo sofrera um ato formal que a elimine do mundo

juridico. Assim sendo, embora invalida e ineficaz, continuara a existir.*

*® LENZA, Pedro. Op. cit., p. 221.

*” BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 36.

*8 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentengas na Jurisdicdo Constitucional. 32 ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 64

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 37.



3 Principais Modelos de Controle e suas respectivas

DecisOes de Inconstitucionalidade

O presente capitulo visa fazer uma introducdo historica do surgimento e
evolucgéo do controle de constitucionalidade em outros ordenamentos juridicos,
com enfoque nas decisbes de inconstitucionalidade e seus efeitos subjetivos,
objetivos e temporais.

Conforme veremos no capitulo 4, os diferentes sistemas de controle de
constitucionalidade influenciaram e serviram de base ao controle de
constitucionalidade brasileiro, cada um em um peso e uma medida, sobretudo
no que tange as declaracBes de inconstitucionalidade proferidas pelo poder

judiciario brasileiro.

3.1. Modelo norte-americano - O Controle Judicial Difuso

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo, ja estudada
anteriormente, data desde antigos sistemas juridicos, tais quais o ateniense e 0
medieval. N&o obstante, o amadurecimento desse conceito e de suas
consequéncias praticas, como a necessidade de haver um controle de
constitucionalidade, teve inicio nos Estados Unidos quando do julgamento do
caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte americana em 1803.

Os fatos que levaram ao litigio em questdo derivam, em suma, de uma
disputa politica entre o ex-presidente John Adams e o entdo atual presidente
Thomas Jefferson. Sem adentrar nas causas e questdes politicas, o fato é que o
julgamento e o voto do presidente da suprema corte, Marshall, inaugurou o

controle de constitucionalidade moderno, assentando “o principio da
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Supremacia da Constituicdo, da subordinacdo a ela de todos os poderes
Estatais e da competéncia do judiciario como seu intérprete final, podendo
invalidar os atos que lhe convenham”, como bem resume Barroso.*

O principio da Supremacia da Constituicdo e do judiciario como
guardido da Constituigdo, apesar de terem ganhado visibilidade com Marshall
vs. Madison, ja tinham sido tratados no artigo 78 do Federalista por Alexander
Hamilton. Disse ele que a fiscalizacdo das leis pelo judiciario nédo significava a
preponderancia de um poder em relagdo ao outro, mas a supremacia do poder
do povo, manifestada na Constituicdo, em detrimento da legislagdo com ela
incompativel.™

O sistema americano adotou o controle jurisdicional difuso, exercido,
portanto, por todo e qualquer 6rgdo do poder judiciario, a qualquer tempo, em
qualquer grau de jurisdicdo ou instancia.*

O sistema difuso baseia-se na logica interpretacdo das leis pelo juiz
diante do caso concreto. Em caso de leis contrastantes, deve o juiz aplicar a
prevalecente, utilizando-se de um critério: lei posterior derroga lei anterior; lei
especifica derroga lei geral; e, em se tratando de conflito entre lei
infraconstitucional e constitucional, lei superior derroga lei inferior.*

Esta espécie de controle tem, a principio, o conddo de trazer incerteza
ao direito e inseguranca juridica as relacdes por ele disciplinadas. Digo “a
principio”, pois esses problemas foram atenuados nos paises de common law,

como os Estados Unidos, através do principio do stare decisis, segundo o qual

¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 32.

> HAMILTON, Alexander. The Federalist no. 78. Independent Journal. Sabado, 14 de junho de 1788,
em: http://www.constitucion.org/fed/federa78.htm

52 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 50.

53 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1985, p. 75

> POLETT]I, Ronaldo. Op. cit., p. 60-61.
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a decisdo pela mais alta corte em qualquer jurisdicdo, em especial a Suprema
Corte, vincula todas os 6rgéos judiciarios daquela jurisdicéo.

No stare decisis, a decisdo de inconstitucionalidade de uma lei acaba
por ter eficacia erga omnes. Nesse caso, apesar de continuar existindo, torna-se
uma lei morta, ndo mais aplicavel. No stare decisis, a logica do controle de
constitucionalidade como mera interpretacdo diante do caso concreto ndo faz
mais sentido, pois nao estamos falando mais de mera “ndo aplicagdo” de uma
lei, mas, na pratica, uma eliminacdo da lei inconstitucional, com efeitos para
todos.*

O controle difuso ocorre pela via incidental,>

através de uma excecéo
de inconstitucionalidade oposta como preliminar na contestacdo do réu, cuja
eficacia limitar-se-4 ao caso concreto, ou seja, inter partes. Apenas a decisdo
de inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte, conforme mencionado
no paragrafo acima, produz efeitos erga omnes e vinculantes para todos os
demais 6rgdos judiciais.’®

No caso Marbury v. Madison (e no sistema norte-americano), adotou-se
a Teoria da Nulidade quando da declaracédo de inconstitucionalidade da norma,
ou seja, a lei inconstitucional é considerada absolutamente nula, pois contraria
a norma superior e, portanto, ineficaz.*

A decisdo de inconstitucionalidade sera meramente declaratdria,
reconhecendo uma situacdo preexistente, qual seja a nulidade da norma, sua
invalidade e consequente ineficacia da mesma.®® A decisio produziré efeitos ex

tunc, i.e., retroativos, pois a lei nasceu morta devido a sua inadequagdo com o

> CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 80-81.

56 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 82.

" CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 102.

8 POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 61.

9 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 115-116.
% | ENZA, Pedro. Op. cit., p. 220-221.
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paradigma de controle - o bloco de constitucionalidade.®*
Sistema analogo de controle foi adotado, por exemplo, no Canada, no

Japdo, na Noruega na Dinamarca e, mais recentemente, na Suécia.®
3.2. Modelo austriaco - O Sistema de Jurisdicdo Concentrada

Enquanto na America do Norte Marshall ofereceu enorme contribuicéo
ao controle de constitucionalidade, na Europa esse papel foi de Hans Kelsen,
através da Constituicio da Austria de 1920.

Na Austria, por influéncia francesa, o Parlamento adquiriu notavel
soberania, sendo impensavel falar em controle do Judiciario de ato do
Legislativo, como ocorre no modelo de judicial review norte-americano. Para
Kelsen, o controle de constitucionalidade ndo é atividade judicial, mas
atividade constitucional, comparavel a fungéo legislativa negativa, que deveria
ser realizada por uma Corte Constitucional.®®

A Corte Constitucional é um oOrgdo especial, de natureza juridico-
politica. Aqui, o controle ndo € nem atividade judicial, exercida pelo
Judiciario, conforme o modelo norte-americano, nem atividade politica,
exercida pelo Legislativo, a exemplo do que ocorre na Franca.*

O sistema concentrado de controle adotado na Austria pauta-se ndo na
I6gica de interpretacdo da lei, mas na doutrina da supremacia da lei e na clara
separacdo de poderes. A constituicdo austriaca proibe expressamente a
apreciacdo da validade das leis pelos tribunais.®

Apenas a Corte Constitucional possui a competéncia de julgar a

1 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 117.
%2 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 102.
83 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 54.
% POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 63.
 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 84-85.
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adequacdo das normas em face da Carta Magna. Ao contrario do sistema
americano, cujo controle é exercido de forma incidental, no sistema austriaco €
exercido em via principal, em via de acdo, com a instauracdo de adequado e

1.5 Constatada a

autbnomo processo perante a Corte Constituciona
inconstitucionalidade, a Corte proferird sentenca anulando a lei viciada, que
deixara de existir no prazo maximo de seis meses.®’

Segundo a Teoria da Anulabilidade de Kelsen, materializada no modelo
austriaco, a lei inconstitucional é valida e produz efeitos até que a Corte
Constitucional pronuncie sobre a sua inconstitucionalidade, momento em a lei
sera anulada, cassada. Assim, a decisdo tera natureza constitutiva negativa,
retirando do mundo juridico a lei, que passara a ndo mais produzir efeitos.

A decisdo da Corte Constitucional terd, via de regra, efeitos ex nunc,
néo retroativos, valendo apenas a partir da data da publicacdo da deciséo. Pode
ainda, por uma discricionariedade da Corte, ter efeitos prospectivos, também
chamados pré-futuros, caso em que a anulacdo da lei operard a partir de uma
data posterior a publicacdo, ndo superior a um ano.*®

A decisdo de inconstitucionalidade no controle austriaco abstrato terd
eficacia erga omnes, ou seja, a lei inconstitucional tornar-se-a ineficaz para
todos. Essa decisdo também terd o que entendemos por efeitos repristinatorios,
fazendo entrar novamente em vigor a lei que pré-existiu a lei inconstitucional,
salvo se a Corte dispuser em contrério.®

Importante observar que, se antes so havia o controle abstrato exercido
pela Corte Constitucional, com a reforma constitucional de 1929 o controle

concreto de constitucionalidade € introduzido no modelo austriaco, cuja

% CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 105.

% POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 63.

%8 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 116-117.
% CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 118.
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competéncia decisoria também é da Corte Constitucional, mas podendo ser
suscitado pelos dois 6rgdos jurisdicionais de segunda instancia. A decisdo de
inconstitucionalidade, nesse caso, produzira efeitos ex tunc, i.e., retroagirdo a
data do nascimento da lei e sua eficacia serd meramente inter partes.”

As Cortes Constitucionais também foram adotadas na Tchecoslovaquia,
em 1920, no Chile, em 1925, na Espanha Republicana, em 1931, na Italia, em
1947, na Alemanha Federal, em 1949, no Chipre, em 1960, na Turquia, em
1961 e na Guatemala, em 1965.™

Na Italia e na Alemanha, assim como ocorre na Austria, 0s juizes
comuns ndo sao competentes para exercer o controle de constitucionalidade.
Entretanto, em ambos os paises, qualquer juizo, mesmo de primeiras
instancias, possui a legitimidade - e o poder-dever - de submeter uma lei que
acredite ser inconstitucional a analise da Corte Constitucional. O julgamento
do caso concreto, nesse caso, ficard suspenso até que a Corte decida sobre a
questdo prejudicial de constitucionalidade.

Ainda sobre esses dois paises, Italia e Alemanha, as decisdes das
respectivas Cortes Constitucionais tém eficacia erga omnes, tal qual ocorre na
Austria. Entretanto, podemos notar mais uma diferenca entre este e aqueles
paises: enquanto na Austria os efeitos s3o ex nunc, na Alemanha e Italia os
efeitos operardo ex tunc pois, nesses dois paises, a inconstitucionalidade ¢

considerada causa de nulidade absoluta.”™
3.3. Outros modelos

3.3.1. Modelo Francés - O Controle Politico

O CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 55.
"L POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 63.
2 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 109.
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O modelo francés destaca-se pela enfatica separacéo de poderes, em que
um poder ndo interfere no outro. De antemdo, jA podemos dizer que seria
impossivel, entdo, o judiciario fazer o controle de um ato emanado do poder
legislativo. Resta ao judiciario tdo somente aplicar a lei, e ndo legislar.”

Ademais, o legislador representa a coletividade nacional e a sua vontade
e, portanto, deve ser o proprio poder legislativo a exercer o controle de
constitucionalidade das leis. Assim, o modelo francés possui o controle
politico de constitucionalidade, visto ser exercido por um érgdo politico, 0
legislativo.”

Além desses dois aspectos ideoldgicos, ha um motivo historico para o
controle ser exercido pelo legislativo, que € a desconfianca em relagdo aos
tribunais do antigo regime, derrubado pela Revolugdo Francesa. No antigo
regime, a jurisdicdo era exercida como um direito patrimonial pelos juizes, de
forma arbitraria e abusiva.”

Acrescenta Cappelletti uma razdo préatica para esse sistema, que é a de
assegurar, sobretudo, uma tutela contra as ilegalidades e abusos do executivo e
do judiciario, antes de assegurar uma tutela contra excessos do poder
legislativo.”

Assim, na Franga, o controle de constitucionalidade sempre foi feito
pelo préprio Parlamento e de forma preventiva, isto €, antes da norma entrar
em vigor. A vantagem, ao contrario do que ocorre no modelo norte-americano,

€ a assegurar a lei o carater de certeza, seguranca juridica, visto ndo ser

* CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 119.
* CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 47.
" POLETT]I, Ronaldo. Op. cit., p. 56.

" CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 48.
" CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 98.
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possivel controle posterior.™

O problema é que ha pouca objetividade nesse tipo de controle, exercido
muitas vezes por critérios meramente politicos. Ndo h& aqui uma separacéo de
poderes menos rigida como no sistema norte-americano onde vigora a
mecéanica de freios e contra-pesos, com interferéncias reciprocas entre 0s
poderes do Estado.”

Além do Parlamento, ha ainda o Conselho Constitucional - previsto na
Carta de 1958 -, 6rgdo politico criado para exercer o controle preventivo de
constitucionalidade, que ocorre depois da aprovacdo, porém antes da
promulgacéo da lei ou ato normativo.®

Ocorre que, em 2008, uma reforma constitucional modificou a
Constituicdo de 1958, ainda em vigor, passando a permitir o controle
repressivo da constitucionalidade das leis, também de competéncia do
Conselho Constitucional, que coexiste com o controle preventivo.®

Essa inovacdo, que alterou significativamente o modelo francés de
controle, consiste na possibilidade de qualquer pessoa, parte em processo
judicial ou administrativo, suscitar a inconstitucionalidade de uma lei relevante
ao caso, contanto que a lei j& ndo tenha sido declarada constitucional na
fiscalizagdo preventiva.

O sistema de controle originario, preventivo, foi incorporado na
Holanda, na Finlandia e na Alemanha, apesar de que nesta ultima foi criado um

Tribunal de Justica Constitucional para exercer a jurisdicdo constitucional.

3.3.2. Modelo Portugués - O Sistema Misto de Controle

"8 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 50.

" CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 98.

8 POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 57.

81 CUNHA Jr., Dirley da. O Controle de Constitucionalidade na Franca e as alteracdes advindas da
Reforma Constitucional de 23 de julho de 2008. p. 6-10.
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A Lei Fundamental portuguesa de 1976 adotou o sistema misto de
controle, que ocorre tanto pela jurisdigdo difusa quanto pela concentrada,
“através da acdo e da excecdo, na via preventiva e a posteriori, em abstrato e
concretamente”.?* H4 a previsdo, inclusive, da inconstitucionalidade por
omisséo.

Ocorre tal qual no sistema brasileiro pela via difusa, pois os tribunais
ndo devem aplicar ao caso concreto as normas que firam a Constituicao. Existe
recurso dessa decisdo para o Tribunal Constitucional, semelhante ao nosso
recurso extraordinario.

Também ocorre o controle concentrado, por via de acdo direta, com
competéncia exclusiva do Tribunal Constitucional, cuja decisdo de

inconstitucionalidade tera efeitos gerais e obrigatorios.
3.3.3. Modelo inglés - A Auséncia de Controle

Na Inglaterra, 0 movimento constitucionalista das revolucdes burguesas
ndo exerceu grande influéncia. O direito inglés continuou pautado nos
costumes, apesar de ter adotado algumas leis escritas.

Por ser costumeira, ndo se rege pela mesma ldgica das constituicdes
escritas, ndo havendo como distinguir formalmente as leis constitucionais das
demais leis. Aqui falamos em Constituicdo unicamente sob o aspecto material,
que inclui os mais importantes costumes e praticas do pais.®

Além disso, desde a Revolucdo Gloriosa prevalece o principio da
supremacia do Parlamento e ndo da supremacia da Constituicdo. A vontade do

Parlamento ndo sdo oponiveis barreiras, sendo ilimitada. Por esses dois

82 POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 66-68.
8 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 46.
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motivos, inexisténcia de Constituicdo escrita e poder ilimitado do parlamento,
ndo ha se de falar em controle de constitucionalidade das leis e atos

normativos.®

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 47.



4 Evolugcdo do Controle de Constitucionalidade e a

Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Brasil

Ap0s estudarmos os diferentes modelos de controle existentes no direito
externo, ficard mais facil entendermos o caminho percorrido pelo direito
brasileiro, que desaguou no atual sistema de controle de constitucionalidade.
Isto, pois o direito constitucional patrio, sobretudo quanto ao mecanismo de
fiscalizagdo das leis, sofreu maltiplas influéncias externas, primeiro do modelo
Inglés e Francés, depois do modelo difuso norte-americano e, enfim, do

modelo de controle concentrado austriaco.

4.1. Antecedentes ao modelo em vigor

4.1.1. Constituicao de 1824

A Constituicdo de 1824, primeira Constituicdo brasileira, ndo previu
qualquer sistema de controle de constitucionalidade tal como hoje existe. A
atribuicdo para a fiscalizacdo das leis ndo foi outorgada ao Poder Judiciéario,
mas ao Poder Legislativo, um reflexo da influéncia do direito pablico francés e
inglés na Constituicdo Imperial.*

Conforme vimos no capitulo anterior, na Inglaterra vigorava o principio
da Supremacia do Parlamento que, somado ao fato de inexistir uma
constituicdo escrita, inviabilizara qualquer forma de controle. Ja o
constitucionalismo francés é marcado, sobretudo, pela absoluta separacdo de
poderes, sendo impensavel falar em controle de atos legislativos pelo

judiciario.®

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 63-64.
8 POLETT]I, Ronaldo. Op. cit., p. 71-72.
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Além da influéncia do direito europeu entdo em vigor, a existéncia de
um quarto poder, o Poder Moderador impediu a existéncia do controle
jurisdicional de constitucionalidade. O poder moderador era delegado
privativamente ao Imperador e estava acima dos demais poderes, tendo por
atribuicdo assegurar a “independéncia, equilibrio e harmonia dos demais
poderes” (art. 98).

Ou seja, cabia ao Poder Moderador solucionar quaisquer conflitos entre
0s poderes e zelar para que cada um se mantivesse com suas atribuicdes, sem
qualquer intervencdo um no outro. Atribuir ao judiciario o controle de
constitucionalidade dos atos legislativos seria controverso e nada razoavel,
pois significaria admitir a interferéncia de um poder no outro.?’

Assim, a Constituicdo de 1824 concedeu ao Poder Legislativo, delegado
a assembleia geral (art. 13), a competéncia para fazer leis, interpreta-las,
suspendé-las e revoga-las e para velar pela guarda da Constituicdo (art. 15). Ao

poder judiciario cabia apenas aplicar as leis, sem questiona-las.*
4.1.2. Constituicao de 1891

Sob forte influéncia da doutrina norte-americana, o Brasil instaurou um
novo sistema constitucional. Adotou a Republica, a forma federativa de estado,
o presidencialismo, a judicial review e criou a Suprema Corte.*

O Decreto 510, de 1890, criou a Constituicdo Provisoria que, assim
como a Constituicdo Imperial, arrolou a guarda da Constitui¢do e das leis como
competéncia do poder legislativo, agora na figura do Congresso Nacional.®

A Carta Provisoria trouxe, porém, algumas novidades. A primeira foi o

8 POLETT]I, Ronaldo. Op. cit., p. 73
8 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1093.
8 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 65.
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estabelecimento de um processo legislativo de criacdo das leis que, ao final,
dependia da sancdo ou veto do poder executivo na figura do Presidente da
Republica. O veto pode se dar ou por motivo politico ou juridico, e essa Ultima
possibilidade ocorre justamente quando o0 executivo entende pela
inconstitucionalidade do projeto de lei. Aqui estamos vendo nascer o controle
preventivo de constitucionalidade pelo poder executivo.*

Outra novidade foi a outorga ao Supremo Tribunal Federal, 6rgao
maximo da esfera judicial, da competéncia para julgar, em ultima instancia,
recurso em que se questione a validade das leis ou atos estaduais em face da
Constituicdo (art. 58). Estava surgindo aqui o recurso extraordinario.*

O Decreto 848 do mesmo ano, que organizou a Justica Federal,
reafirmou o disposto na Constituicdo Provisoria sobre a competéncia do STF
para julgar em u0ltima instancia, em recurso, sentenca que verse sobre a
validade de lei em face da Constituicao (art. 9). Estabeleceu, ainda, que “na
guarda e aplicacdo da Constituicdo e das leis nacionais a magistratura sé
intervird em espécie e por provocagéo de parte” (art. 3).%

A Constituicdo de 1891 absorveu as novidades dos dois decretos,
mantendo, portanto, a competéncia do Legislativo para zelar pela guarda da
Constituicdo, porém ndo privativa tal qual na Constituicdo de 1824, mas
concorrente, assegurando a outros Orgdos, tais como o Supremo, a mesma
atribuicédo (art. 59).*

A Carta Magna foi silenciosa quanto ao controle difuso propriamente
dito, falando apenas da competéncia dos dérgdos judiciais federais para julgar

causas cujo fundamento de acdo ou defesa seja dispositivo constitucional.

% POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 75.
%L POLETT]I, Ronaldo. Op. cit., p. 75.
% CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 65.
% POLETT]I, Ronaldo. Op. cit., p. 76.
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Posteriormente, a Lei n° 221, de 1894, que completou a organizacgéo da justica

federal, adotou o controle difuso,® expressamente em seu art. 13, in verbis:

“Os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis ¢ regulamentos e deixardo de
aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e 0s
regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constitui¢ao”.

Surgia, assim, o controle jurisdicional de constitucionalidade pela via
difusa, i.e., de competéncia de todos os o6rgdos judiciais, por meio de uma
excecdo de inconstitucionalidade, como um incidente processual quando da

apreciacdo de um caso concreto. Nas palavras de Pedro Lenza,

“Trata-se do denominado controle difuso de constitucionalidade, repressivo,
posterior, ou aberto, pela via de exce¢do ou defesa, pelo qual a declaracdo de
inconstitucionalidade se irgglementa de modo incidental (incidenter tantum),

prejudicialmente ao mérito”.

4.1.3. Constituicao de 1934

A Constituicdo de 1934 manteve 0s avangos conquistados na Carta
anterior, ao dispor, em seu art. 76, da competéncia do STF para julgar, em sede
de recurso extraordinario, as causas em que se questione a validade de lei
estadual ou federal em face da Constituicéo.®’

A nova Carta trouxe ainda algumas inovag6es. No art. 179 previu que
“sd por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes, poderdao os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico”. Essa
novidade é o que conhecemos hoje por reserva de plenario.*

Também inovou ao prever a competéncia do Senado Federal para

% POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 77-78.
% POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 79.

% LENZA, Pedro. Op. cit., p. 227.

% POLETT]I, Ronaldo. Op. cit., p. 79.
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suspender a execucdo de lei ou ato declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciario (art. 91). Importante observar que o dispositivo ndo especificou
quais 6rgdos do poder judiciario poderiam possibilitar a suspensdo da
execucdo. Também ndo ficou claro se essa era uma atividade vinculada ou
discricionaria do Poder Legislativo.*

A suspensdo da norma pelo Senado Federal da a decisdo de
inconstitucionalidade que, a priori, reveste-se de efeitos inter partes - apenas
aplicaveis aos litigantes do caso concreto - efeitos erga omnes, passando a
valer para todos e contra todos, inclusive vinculando os demais Orgaos do
poder judiciario, que ficariam obrigados a ndo aplicar a lei declarada
inconstitucional pelo Judiciario e, posteriormente, suspensa em sua execucao
pelo Senado.*®

Além das novidades no ambito do controle difuso, houve, pela primeira
vez, a previsdo de uma acdo direta ao Supremo Tribunal Federal, de
legitimidade exclusiva do Procurador-Geral da Republica, no caso de
Constituicdo Estadual que viole principios sensiveis da Constituicdo Federal.

Era a Representacdo Interventiva.'®
4.1.4. Constituicao de 1937

A Carta de 1937, também chamada de Polaca, pois inspirada na Carta
Ditatorial Polonesa de 1935, refletia 0 momento politico ditatorial vivido a
época no Brasil. Ndo passou de uma constitui¢do semantica, cuja unica funcéo

era formalizar o poder em beneficio Unico dos detentores deste.'*

% LENZA, Pedro. Op. cit., p. 227.

% POLETT]I, Ronaldo. Op. cit., p. 80.

100 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1096.
101 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 85-86.
192 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 68.
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Manteve o controle de constitucionalidade adotado em 1891, mas
retrocedeu quanto a maioria das conquistas da Constituicdo de 1934.
Reproduziu a exigéncia do quorum qualificado para declaracdo de
inconstitucionalidade pelos Tribunais, mas excluiu do ordenamento juridico a
Representacgéo Interventiva e a possibilidade de suspenséo, pelo Legislativo, da
execucdo de lei declarada inconstitucional.*®

Ademais, na tentativa de limitar a intervencao do judiciario nas leis, sob
a justificativa de “viabilizar o equilibrio e a harmonia entre os poderes”, criou
a possibilidade de o Presidente submeter a lei declarada inconstitucional pelo
Judiciario, caso entenda ser necessaria ao bem estar do povo, a promogéo ou
defesa do interesse nacional, a novo exame do Parlamento, que podera sustar o
efeito da decisdo jurisdicional. Essa nova medida implicava no

desproporcional fortalecimento do Executivo.'*

4.1.5. Constituicao de 1946

A Constituicdo de 1946 restaurou a democracia e a tradicdo
Republicana do controle de constitucionalidade. Manteve as inovagoes
advindas da Carta de 1891, trouxe de volta ao texto constitucional as inovacoes
adotadas na Carta de 1934 e retirou a possibilidade de o Presidente submeter a
lei declarada inconstitucional pelo judiciario a nova apreciacdo pelo
Parlamento, novidade prevista na Carta de 1937.'%

A nova Constituicdo aperfeicoou o mecanismo de fiscalizacdo das leis.
Deixou claro, por exemplo, que o Senado Federal era competente para

suspender a execucdo das leis declaradas inconstitucionais em decisdo

103 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 68.
1041 ENZA, Pedro. Op. cit., p. 228.
195 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 69.
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definitiva do Supremo Tribunal Federal. Ou seja, as leis declaradas
inconstitucionais pelos demais Orgdos judiciarios ndo seriam passiveis de
suspensao pelo Legislativo.'®

A Representacdo Interventiva de 1934, ndo adotada pela Carta de 1937
e trazida de volta pela Constituicdo de 1946, ganhou nova configuragdo com a
Emenda Constitucional n°16, de 1965. Se, originalmente, a Representacdo
Interventiva tinha por fundamento exclusivo a analise da incompatibilidade de
norma estadual em face da Constituicdo Federal, apdés a Emenda n° 16 esta
acao direta teve seu objeto ampliado.

Admitiu-se a competéncia do STF para conhecer e julgar a
Representagdo de Inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
federal. Assim, a Representacdo desvinculou-se da Intervencdo Federal,
surgindo o instituto da Representacdo Genérica de Inconstitucionalidade.
Importante observar que a legitimidade ativa continuou sendo exclusiva do
Procurador-Geral da Republica.*”

A Emenda também inovou ao autorizar que o Estado-membro institua a
Representacdo de Inconstitucionalidade em ambito estadual, de competéncia
do Tribunal de Justica do Estado, tendo como pardmetro a Constituicdo
Estadual, e como objeto leis ou atos normativos estaduais e municipais.*®

Ha& de se deixar claro que a Representacao Interventiva ndo se confunde
com a Representacdo Genérica de Inconstitucionalidade. Enquanto aquela
implica o controle concreto de constitucionalidade por via de acéo direta, esta
implica o controle abstrato de constitucionalidade, isto é, afere e verifica a

compatibilidade em tese das leis frente a Constituicdo. Sobre o assunto, ensina

106 pOLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 83.
Y7 pOLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 84.
198 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1104.
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Poletti:

“Na declara¢do em tese, a suspensio redunda na ab-rogacao da lei ou na derrogacgéo
dos dispositivos alcancados, Ndo cabendo ao 6rgdo legiferante censurado sendo a
atribuicdo meramente formal de modifica-la ou regé-la, segundo as diretrizes do
prejulgado; € uma inconstitucionalidade declarada erga omnes, e ndo somente entre
as partes; a lei ndo foi arredada apenas em concreto; foi cessada para todos 0s

. ,, 109
efeitos”.

A Constituicdo de 1946 representou um enorme avango para a doutrina
brasileira, que acabou desaguando no atual sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Enquanto desde a Lei Fundamental de 1891 até
a de 1937 notamos a forte influéncia do controle jurisdicional difuso norte-
americano, a partir de 1946 nos aproximamos do modelo austriaco de controle
ao adotarmos no sistema brasileiro também o controle concentrado de

constitucionalidade.

4.1.6. Constituicao de 1967

A Constituicdo de 1967 manteve quase todos os avangos do sistema de
fiscalizacdo de constitucionalidade. Entretanto, ndo autorizou a instauracao da
Representagdo de Inconstitucionalidade em ambito estadual, o que foi
autorizado pela Emenda n°l, de 1969, para que a fiscalizacdo da
constitucionalidade da lei municipal também ocorresse em face dos principios
sensiveis da Constituicdo Estadual.**

A Emenda n°7, de 1977, trouxe grandes inovacOes, dentre elas a
possibilidade da Representacdo versar sobre a interpretacdo da lei. Assim, a

Representagdo Genérica de Inconstitucionalidade, de legitimidade do

199 pOLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 85.
10 cLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 71.
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Procurador-Geral da Republica e de competéncia do STF, pode ter por
fundamento a inconstitucionalidade ou a interpretacdo de lei ou ato normativo
federal ou estadual (art. 119, I, XXX, I).**

4.2 - A Constituicdo de 1988

A Constituicdo atualmente em vigor confirmou o sistema brasileiro de
controle jurisdicional que vinha se desenvolvendo desde a Carta de 1891.
Consolidou um sistema fruto da combinacdo do modelo difuso-incidental com
o modelo concentrado-principal e o aperfeicoou.'*

A nova Carta ampliou a legitimacdo ativa para a propositura da acéo
direta de inconstitucionalidade (antiga Representacdo Genérica), antes
monopolio do Procurador-Geral da Republica, ' estendendo-a a dez titulares
(art. 103, incisos).

A ampliacdo no rol de legitimados fortaleceu o controle concentrado, ao
gerar um aumento exponencial na quantidade de agdes diretas propostas. A
mudanca também foi qualitativa, pois assegurou uma maior capacidade de
fiscalizacdo dos atos puablicos e permitiu que mais questdes sobre
constitucionalidade de leis e atos normativos fossem diretamente apreciados
pelo STF.*

Também autorizou os estados-membros a criarem a ADI em ambito
estadual, de competéncia do Tribunal de Justica do respectivo estado, tendo
por objeto leis e atos normativos estaduais ou municipais, e por parametro a

Constituicdo Estadual .

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1105.
12 B ARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 87.

13 ENZA, Pedro. Op. cit., p. 229.

14 POLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 92.

15 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 72.
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Outra novidade para o controle concentrado trazida na Constituicdo de
1988 foi a Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. A ADO, como o
préprio nome deixa claro, é o instrumento adequando para Ssanar uma
inconstitucionalidade por omissdo, que ocorre quando ndo existe norma
infraconstitucional regulamentadora capaz de tornar efetiva a norma
constitucional. Ocorre, portanto, devido a omissdo do Poder competente,
legislativo ou administrativo.'

A Constituicdo também passou a exigir a manifestacdo do Advogado
Geral da Unido nas acdes diretas para que este defenda a norma impugnada
quando for apreciada sua inconstitucionalidade; e a manifestacdo do
Procurador-Geral da Republica em todas as acdes diretas e demais acdes de
competéncia do STF.*

A Representacdo do PGR tendo por fundamento a interpretacdo de lei
ou ato normativo federal ou estadual foi extinta. Manteve-se a reserva de
plenario e a possibilidade de suspensdo, pelo Senado, de lei ou ato normativo
declarado inconstitucional. O recurso extraordinario também foi mantido, mas
passou a ter feicdo unicamente constitucional ™

Foi prevista a criacdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, dispositivo que sé foi regulamentado em 1999, com a Lei n°
9.882.

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, de competéncia do Supremo Tribunal Federal ndo estava prevista no
texto original da Constitui¢do. Esta foi uma inovacéo trazida pela Emenda n°
3, de 1993, que atribuiu a legitimidade ativa para a propositura desta acdo ao

Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Camara dos Deputados e ao

16 pOLETTI, Ronaldo. Op. cit., p. 93.
17 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 72.
18 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1112-1113.
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PGR.*®

A Emenda Constitucional n° 45, de 2004, conhecida como a Reforma
do Judiciario, ampliou a legitimidade da ADC aos mesmos legitimados para a
propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Esta também trouxe
novidade para a ADI, estendendo a ela o efeito vinculante antes previsto de
maneira expressa somente para a Acao Declaratdria de Constitucionalidade.™

Podemos observar que a Constituicdo de 1988, apesar de assegurar 0S
critérios difuso e concentrado de controle, certamente deu mais énfase a este
ultimo, tanto por conta da ampliacdo do rol de legitimados para a propositura
da Acdo Direita de Inconstitucionalidade quando pela ampliacdo do nimero de
acOes proprias do controle concentrado.'*

A redacdo original da Carta de 88 nos deu quatro tipos de acbes de
controle concentrado: a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, A Acdo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo, a A¢éo Direta Interventiva e a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental. A Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade sé adveio com a Emenda n° 3, de 1993, conforme acima
mencionado.

Enquanto a Lei n° 9.882, de 1999, regulamentou o procedimento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a Lei n° 9.868,
publicada um pouco antes no mesmo ano, disciplinou o processo e julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de

Constitucionalidade.'??

4.3. Controle de Constitucionalidade via Agao Direta: ADI, ADC e ADO.

119 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 72.
1201 ENZA, Pedro. Op. cit., p. 229.
121 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 90.
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Conforme estudado, o controle de constitucionalidade brasileiro via
acdo direta teve seu inicio com a introducdo da Representacdo Interventiva
pela Constituicdo Republicana de 1934. Contudo, foi a partir da introducdo da
Acdo Genérica de Inconstitucionalidade pela Emenda Constitucional n°® 16 de
1965 que o controle pela via principal ganhou énfase no sistema juridico.

No presente trabalno escolnemos estudar a acdo direta de
inconstitucionalidade, a acdo declaratdria de constitucionalidade e a acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo, por serem as acdes diretas por
exceléncia, de fiscalizacdo abstrata, cuja questdo principal é a discussdo acerca
da constitucionalidade de lei ou ato normativo.'*

Enquanto o controle incidental de constitucionalidade ocorre no bojo de
um processo e surge como questdo prejudicial a ser enfrentada antes da a
resolucdo do litigio no caso concreto, o controle via principal ocorre em acao
autdbnoma, chamada Acdo Direta, cuja questdo constitucional é o objeto
principal. Aqui, ndo ha lide, ndo ha partes. Falamos aqui em um controle
abstrato, em tese, que tem por objetivo principal a guarda da supremacia da
constituicao.

As acdes diretas sdo inerentes ao controle concentrado, cuja origem
reside no modelo austriaco. Falamos em concentrado pois a competéncia para
0 controle é privativa de um ou um ndmero limitado de 6rgdos. No caso do
Brasil, € o Supremo Tribunal Federal que detém essa competéncia no ambito
federal, ou seja, é o guardido da Constituicdo Federal. Por sua vez, no @mbito
estadual, i.e., tendo por paradigma a Constituicdo Estadual, a competéncia é

dos Tribunais de Justica."

12 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 89.
12 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 179.
124 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 182.



48

4.3.1. Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade, antes denominada
Representacdo Genérica de Inconstitucionalidade, foi introduzida, conforme
mencionado, pela EC 16/65. Nos termos do art. 102, inciso I, “a”, compete ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a ADI. A
Constituicdo também autoriza expressamente (art. 125, 82) a instituicdo de
representacdo de inconstitucionalidade no ambito estadual, cuja competéncia
I6gica é do Tribunal de Justica.

Quanto a legitimacdo, e isso vale para as demais acdes diretas aqui
estudadas, ndo falamos em partes, sendo mais correto a utilizacdo dos termos
“requerente” e “requerido”. O motivo, ja mencionado acima, ¢ o fato do
controle pela via principal ndo derivar de um litigio, de um caso concreto,
consistindo em uma direta apreciacdo da constitucionalidade da norma em
tese.'”

A legitimacdo passiva recai sobre as pessoas ou Orgaos responsaveis
pela edicdo da norma impugnada. A defesa, entretanto, cabe precipuamente ao
Advogado Geral da Unido, que atua como defensor legis.

Ja a legitimacdo ativa, que originalmente pertencia privativamente ao
Procurador-Geral da Republica, teve com a Constituicdo de 1988, seu rol
expressivamente ampliado, vide incisos do art. 103 da Carta Magna.

Cabe diferenciarmos o0s legitimados universais dos legitimados
especiais. Enquanto aqueles podem atuar na defesa da Constituicdo em
qualquer hipotese, estes precisam comprovar sua ligacdo (ou a de seus filiados)
com a norma objeto da acdo. Sdo legitimados universais o0 Presidente da

Repulblica, as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, o

122 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 185-186.
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Procurador Geral da Republica, partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional e o Conselho Federal da OAB. S&o especiais a Mesa da
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
Governador de Estado ou do Distrito Federal, Entidades de Classe de &mbito
Nacional e as ConfederacGes Sindicais."®

Ainda acerca da atuacdo em ADI, deve o Procurador Geral da Republica
ser citado para manifestar-se sobre o objeto impugnado. Ele atua como custus
legis, i.e., fiscal da lei. A Lei 9868 de 1999 trouxe a possibilidade de
manifestacdo do amicus curiae, 6rgdos ou entidades que possuam algum
interesse no julgamento da lide."”

Os objetos da ADI sdo leis ou atos normativos estaduais ou federais.
Exigia-se pela jurisprudéncia que a norma impugnada fosse dotada de
generalidade e abstracdo, mas essa limitacdo comecou a ser atenuada. Hoje o
requisito de conteldo abstrato ja foi afastado pela jurisprudéncia em 2008,
quando foi dito que o carater abstrato derivava do fato da questdo
constitucional ser posta em tese, desvinculada de caso concreto.'?®

Sdo passiveis de apreciacdo em ADI a emenda constitucional, a lei
ordinéria, a lei complementar, a lei delegada, a medida provisoria, o decreto
legislativo e a resolucdo do Congresso, o0 decreto autbnomo, o decreto
(legislativo e executivo) que internaliza tratado e a legislacdo estadual,
incluindo nessa Ultima hipotese as Constituicdes dos estados-membros.

O que todas essas hipoteses de objeto tém em comum ¢é o fato de serem
atos primarios, federais ou estaduais, que inovam na ordem juridica. A
contrario sensu, ndo sdo impugnaveis via ADI atos normativos secundarios

(que apenas regulamentam um ato primario sem inovar), atos de efeitos

126 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 187-196.
27 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 197.
122 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 198-211.
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concretos, atos pré-constitucionais atos revogados, projetos de lei e leis

municipais.

4.3.2. Acéo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC)

Criada pela Emenda Constitucional 3 de 1993 a Carta de 1988, visa
pacificar controveérsia judicial relevante acerca da constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal, de forma a afastar a incerteza juridica que paira nas
relacdes juridicas cuja norma incide.'®

A competéncia é a mesma da ADI, ou seja, do STF. Apesar de ndo
haver previsdo expressa, a doutrina majoritaria, com fundamento, dentre
outros, na autonomia dos estados-membros, tem admitido a criacdo de ADC
em ambito estadual, tendo por objeto leis e atos municipais e estaduais, cuja
competéncia sera do Tribunal de Justica do respectivo estado.'*

A ADC nasceu tendo por legitimados ativos o Presidente da Republica,
as Mesas do Senado e da Cémara dos Deputados e 0 PGR. Com a Emenda
Constitucional 45 de 2004, conhecida como Reforma do Judiciario, passou a
ter os mesmos legitimados da ADI, nos termos da nova redacdo do caput do
art. 103 CRFB/88.

Exige-se a manifestacdo do Procurador Geral da Republica, que atuara
como custos legis. Entretanto, ndo havera citacdo do Advogado Geral da
Unido, que na ADI atua como defensor legis, visto que o que se pretende com
a ADC é justamente a declaracdo de constitucionalidade.™

O objeto, conforme supracitado, é a lei ou ato normativo federal. Os

tipos normativos que podem ter sua constitucionalidade declarada via ADC séo

129 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 258.
130 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 260-261.
131 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 263.
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0s mesmos da ADI, exceto leis estaduais. Vale lembrar que a existéncia de
controvérsia judicial relevante é requisito essencial para a propositura da acéo.
Esta ja& era uma existéncia da jurisprudéncia que foi pacificada com a

promulgacdo da Lei 9.868 de 99.'*

4.3.2. Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao (ADO)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo foi introduzida no
sistema juridico brasileiro pela Constituicdo de 1988, em seu art. 103, §2°. A
inconstitucionalidade por omissdo deriva da inércia ilegitima do poder
legiferante, que se omitiu no seu dever de legislar. Em regra, essa ¢ uma
faculdade discricionaria do legislador, mas ha casos em que a Constituicdo
impde uma atuacdo positiva, pois é necessaria a edi¢cdo de norma que efetive
um mandamento constitucional .**

Bem verdade, a omissdo constitucional pode ser imputada ao legislativo,
na falta de edi¢do de norma priméria, mas também ao executivo, na omissao de
edicdo de norma secundaria de carater geral.

Aqui, ao contrario do que ocorre na ADI e na ADC, ndo haverd uma
norma objeto de impugnacdo. Isso, pois, como dito em capitulo anterior, a
inconstitucionalidade reside justamente na inexisténcia de norma
infraconstitucional (lacuna normativa). Pode, entretanto, haver uma
inconstitucionalidade por omissdo parcial, isto ¢, hd a norma, mas ela é
insuficiente ou insatisfatdria. Nesse Gltimo caso, o objeto da acdo sera a norma
eivada de parcial vicio."*

A omissdo devera ser de cardter normativo, e aqui abrangemos

132 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 263-264.
13 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 280.
13 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 286-288.
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certamente atos gerais, abstratos e obrigatorios de outros Poderes além do
Legislativo. O objeto da ADC comporta tanto o objeto da ADI, qual seja atos
normativos primarios, quanto atos normativos secundarios, de competéncia do
Executivo ou mesmo de 6rgéos do judiciario.

A competéncia em ambito federal, assim como todas as demais Agdes
Diretas, é do STF. A doutrina vem admitindo, apesar de inexistente previsdo
expressa, a criacdo de ADO em ambito estadual, novamente tendo por
competente para seu processo e julgamento o Tribunal de Justica dos estados, e
por parametro a Constituicdo Estadual ™

Os legitimados ativos sdo os mesmos da ADI e da ADC. A legitimidade
passiva incide sobre o agente ou 6rgdo responsavel pela norma exigida pela
Constituicao e ndo editada.

Enquanto na ADI visa-se a declaracdo de inconstitucionalidade, e na
ADC a declaracdo de constitucionalidade, na ADO a providéncia requerida
dependera do legitimado passivo. Se for um dos Poderes o sujeito passivo, 0
pedido limitar-se-4 a que seja dada ciéncia da omissdo inconstitucional, para
que sejam adotadas as devidas providéncias. A decisdo, na realidade, ndo
obrigara o poder omisso a agir.**

Por outro lado, caso a omissdo seja imputdvel a um 6érgdo
administrativo, o pedido e, em caso de deferimento, a decisdo sera revestida de
carater impositivo, uma verdadeira ordem para que se adote as medidas
necessarias a sanar a inconstitucionalidade no prazo de 30 dias, sob pena de
responsabilizacao.

O STF tem admitido, desde 2010, relativa fungibilidade entre as acoes

diretas de inconstitucionalidade por ac¢do e por omissdo. Obviamente isso SO é

135 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 282.
1% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 294-296.
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possivel no caso de omissdo parcial, e se justifica na medida em que uma

omissao parcial ndo deixa de ser uma acao incompativel com a Constituicdo.*”

13 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 300.



5 Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade em Acdes

Diretas do Controle De Constitucionalidade Brasileiro

Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em Acéo Direta séo,
em regra, retroativos (ex tunc), gerais (erga omnes), repristinatérios e
vinculantes. Esse € o entendimento majoritario doutrinario e jurisprudencial
que foi ratificado com a edicdo da Lei 9.868/99 que trata do processamento e
julgamento da ADI, ADC e ADO.

No presente capitulo estudaremos o objeto em especifico de nossa
monografia. Veremos os efeitos que geralmente decorrem da declaragéo de
inconstitucionalidade e também a mitigacdo desses, chamada modulacdo de

efeitos, que tem ganhado cada vez mais espacgo nas decisdes em Acdes Diretas.

5.1. Efeitos objetivos

A decisdo que reconhece a inconstitucionalidade, conforme estudado,
possui natureza declaratoria, reconhecendo e dando certeza juridica a situacao
preexistente de invalidade da norma por vicio de inconstitucionalidade. A
inconstitucionalidade, que afeta diretamente o plano da validade da norma,
repercute no plano da eficécia, afinal, lei ou ato nulo ndo podem produzir
efeitos.

Observamos, portanto, que o plano da existéncia da norma nao é afetado
formalmente. Apesar disso, considerando que a vigéncia da norma é a soma de
sua existéncia com sua eficacia, concluimos que a lei declarada
inconstitucional deixa de vigorar.*®

Contudo, € valido aqui mencionar o posicionamento de Teori Zavascki,

1% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 228-229.



55

segundo o qual o vicio de inconstitucionalidade, ao acarretar a nulidade da

139

norma, a exclui do ordenamento juridico.™™ A esse entendimento, soma-se a

jurisprudéncia do STF:

“a declaracdo de inconstitucionalidade em tese encerra um juizo de exclusdo, que,
fundado numa competéncia de rejeicdo deferida ao STF, consiste em remover do

ordenamento positivo a manifestacdo estatal invalida e desconforme ao modelo

plasmado na Carta Politica”.**

Parece-nos a melhor doutrina aquela que entende ser um dos efeitos
objetivos da decisdo de inconstitucionalidade a perda de vigéncia da norma,
vez que formalmente seu plano de existéncia ndo é afetado, ndo sendo a norma
eliminada formalmente do ordenamento juridico, apesar de, de fato, ter a
mesma consequéncia que teria se tivesse sido revogada.

Outro efeito objetivo da declaragdo de inconstitucionalidade é o efeito
repristinatorio. Esse efeito faz com que a declaragcdo de inconstitucionalidade
de uma norma repercuta na legislacdo anterior por ela revogada. Explica

Barroso:

“Se a lei revogadora vier a ser declarada inconstitucional, ndo devera produzir efeitos

vélidos, impondo o principio da Supremacia da Constituicdo que a situagdo juridica
volte ao status quo ante”***

Por esse efeito, defendido pela jurisprudéncia e doutrina e ratificado
pela Lei n 9.868/99, a declaragédo de inconstitucionalidade de uma lei restaura a
vigéncia da legislagdo previamente existente por ela afetada. Pode, entretanto,

o STF manifestar-se expressamente em sentido contrario.

5.2. Efeitos subjetivos

139 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 62.
140 5TF, Pleno, ADI 652-5, re. Min. Celso de Mello, RTJ 146/461.
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A eficacia da decisdo de inconstitucionalidade nas AcOes Diretas €
contra todos, erga omnes. Tal efeito subjetivo explica-se pela substituicdo
processual: os legitimados para a propositura da ac¢do (art. 103, incisos) atuam
com legitimacdo extraordinaria, i.e, em nome proprio na defesa de direitos
difusos, de interesse de toda a coletividade.

Ademais, sabe-se que as A¢Ges Diretas ndo possuem partes por ndo se
tratar da resolucdo de uma lide em um caso concreto. Os termos corretos séo
requerente e requerido. Por essas duas razdes ndo ha de se falar em efeitos inter
partes, e sim em efeitos em erga omnes.

O artigo 28 da Lei 9868/99 dispde:

“a declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicéo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducgdo de texto tém eficécia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos
0rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal”.

Desse dispositivo extraimos o segundo efeito subjetivo, qual seja o
efeito vinculativo da declaracdo de inconstitucionalidade. O efeito vinculante
obriga os 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica a adotarem a
tese juridica firmada pelo STF sempre que a ela a decisdo da causa esteja

logicamente subordinada. Ensina Teori Zavaski:'*

“o efeito vinculante confere ao julgado uma forga obrigatéria qualificada em relagdo
a supervenientes atos administrativos ou judiciais, com a consequéncia processual de
assegurar, em caso de recalcitrancia, a utilizagdo de um mecanismo executivo proprio
- a reclamagéo - para impor o seu cumprimento”.

1“1 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 229.
142 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 64.
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Esse efeito incide sobre todos os 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive
sobre o proprio STF. Vincula também a administracdo publica federal, estadual
e municipal. J& o poder legislativo, na sua funcdo legislativa, foi excluido do
alcance vinculante, o que significa a possibilidade de ser criada nova norma
sobre a matéria que incorra na mesma inconstitucionalidade. Cabera, nesse
caso, a propositura de nova A¢do Direta.'”

O legislador, no mesmo dispositivo infraconstitucional, atribuiu também
efeitos vinculantes a declaracdo parcial de inconstitucionalidade e a
interpretacdo conforme a constituicdo, possibilidades de decisdo no controle

via principal que serdo a seguir estudadas.

5.3. Efeito transcendente

O efeito vinculante, conforme a tradi¢do do direito processual civil (art.
469, 1), limita-se a parte dispositiva da decisdo judicial, ndo atingindo nem a
fundamentacéo e tampouco o relatorio.

Apesar dessa regra, o Supremo Tribunal Federal tem ampliado a
incidéncia do efeito vinculante nas decisbes proferidas em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, com base na transcendéncia dos motivos
determinantes. Significa que o efeito vinculante passa a abarcar ndo s a parte
dispositiva, mas também os fundamentos que levaram a decisao.**

A consequéncia dos efeitos transcendentes é que os 6rgaos do Judiciario
e a Administracdo Publica devem deferéncia ndo s6 ao que foi decido, mas

também aos argumentos e interpretagcdes que embasaram a deciséo.

5.4. Efeito repristinatorio

13 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 230-231.
1 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 235-236.
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Apesar da Lei n 9.868/99 s0 ter feito previsdo de efeito repristinatério
quanto a concessdo de cautelar em ADI (art. 11, 820), o entendimento
doutrinario e jurisprudencial é de que se aplica também as decisdes finais de
inconstitucionalidade em Acdes Diretas.

Ao ser declarada a inconstitucionalidade de uma norma, restaura-se a
norma anterior por ela revogada. Se fosse diferente, estar-se-ia admitindo que a
norma inconstitucional, invalida, produziu efeitos. Ndo obstante, pode a
Suprema Corte dispor expressamente em contrario, em juizo de conveniéncia e
oportunidade ou por entender que a norma a ser restaurada também padece do

vicio de inconstitucionalidade.'*®

5.5. Efeitos temporais e modulacao de efeitos

O Brasil adotou a teoria da nulidade da norma inconstitucional.
Conforme visto em topicos anteriores, de acordo com essa teoria a norma
inconstitucional padece de nulidade absoluta e consequente ineficacia plena.
Nesse sentido, a norma inconstitucional € nula em si mesma, desde sua origem,
natimorta.

A teoria da nulidade que, a principio, era aplicada ao controle difuso,
com a evolucdo da fiscalizacdo de constitucionalidade e a adocéo, pelo Brasil,
também do controle concentrado, passou a incidir nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, consolidando a nulidade originaria da lei inconstitucional e a
consequente retroatividade — efeitos ex tunc — dessas decisoes.

A decisdo do STF limitar-se-4 a declarar uma situacdo preexistente,

estabelecendo acerca dela uma certeza juridica. O efeito retroativo se justifica,

15 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 242-243.
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pois se 0 vicio é congénito a lei (situacdo preexistente), os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade haverdo de retroagir a data de ingresso da
norma no mundo juridico.'*

A opcéo do sistema brasileiro pela teoria da nulidade se deu, em grande
medida, devido a influéncia do sistema de controle norte-americano, estudado
no capitulo 3. N&o obstante, a jurisprudéncia do STF atenuou a posi¢éo radical
desta teoria, tornando-a mais maleavel e permitindo excecdes em que a decisdo
nédo deveria produzir efeitos retroativos. Aplicou, em certa medida e em certos
casos, conceitos da tese da anulabilidade na decisdo de inconstitucionalidade.**’

Em deferéncia a boa solucdo jurisprudencial, o legislador autorizou
expressamente, no art. 27 da Lei n 9.868/99, que seja feita a modulacdo dos

efeitos temporais pelo Supremo Tribunal Federal. In verbis:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em

vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o

Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir 0s

efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito

em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

O dispositivo inovou no sistema de controle brasileiro ao permitir que o
Supremo restrinja os efeitos da deciséo a determinada categoria de pessoas; e
que ele ndo atribua efeito ex tunc a declaracdo de inconstitucionalidade,
fazendo-a incidir a partir do transito em julgado da deciséo ou de determinada
data no futuro.

Luis Roberto Barroso destaca que houve a formalizacdo de um
mecanismo de ponderacdo de valores, mas deixa claro que ndo estamos
ponderando a Supremacia da Constituicdo, fundamento da existéncia do

controle de constitucionalidade, mas ponderando a norma violada e outras

146 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 236-237.
4T BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 42.
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normas constitucionais, tais quais a boa-fé, coisa julgada, razoabilidade, etc.'®

Teori Zavaski diferencia a eficicia normativa da eficacia executiva nas
decisbes de inconstitucionalidade. Entende que a eficacia normativa é a que se
opera no plano do ordenamento juridico, i.e, que diz respeito a invalidade da
norma e a sua exclusdo do ordenamento juridico. Ja a eficacia executiva diz
respeito as consequéncias da decisdo no plano da realidade pratica, ou seja, a
consequéncia que a invalidade da norma gerara aos seus destinatarios.

Assim, no seu entendimento, a eficacia normativa gera efeitos ex tunc,
enquanto a eficacia executiva efeitos prospectivos. Considera, portanto, a
modulagdo de efeitos “a limitacdo da forga executiva da sentenca declaratoria
de inconstitucionalidade” e, portanto, que “os efeitos que modulam sao os que
se operam no campo pratico, concreto, no plano dos comportamentos, € ndo no
plano do ordenamento juridico”.**

A seguir, estudaremos, primeiramente, as decisfes de nulidade da
norma inconstitucional, cujos efeitos temporais retroagirdo a data em que a
norma entrou em vigor. Apesar dos efeitos ex tunc serem regra no controle
brasileiro de constitucionalidade pela via principal, ndo foram poucas as
possibilidades de mitigacdo a esse efeito criadas pela jurisprudéncia da
Suprema Corte. Assim, seguiremos e finalizaremos com a analise de cada uma

das espécies de modulacdo de efeitos.

5.5.1. Declaracao De Nulidade Total

A declaracdo de nulidade total ocorre quando toda a lei ou ato
normativo € invalidado pelo orgédo julgador, isto &, quando ndo h& como

desmembrar em uma parte vélida e outra invalida.

18 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 239-233.
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Ocorre, geralmente, em casos de inconstitucionalidade formal, seja
organica — inobservancia da competéncia legislativa —, seja propriamente dita —
quando ha vicio de iniciativa (vicio subjetivo) ou nas demais fases do processo
legislativo (vicio objetivo).*® Referimo-nos aqui & declaragdo de nulidade total
como expressdo de unidade técnico-legislativa.™

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal possui varios julgados
declarando a nulidade total de leis e atos normativos que ferem as regras de
iniciativa e as normas constitucionais de reparticdo de competéncia. Nesse
sentido, a ADI 3323 DF de relatoria do Min. Joaquim Barbosa que, em seu

voto, declarou:

“[...] A invasdo da competéncia legislativa da Unido me basta para considerar
inconstitucional a norma ora atacada. Com essas breves consideragdes, julgo
procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade da Lei 3.425, de
04.08.2004, do Distrito Federal”.

Pode ocorrer ainda que a lei ndo seja em sua totalidade viciada, mas a
dependéncia de um dispositivo por si constitucional em relacdo a dispositivo
declarado inconstitucional ird fomentar a declaracdo de nulidade total. O
mesmo ocorrera se houver interdependéncia entre dispositivo declarado
inconstitucional e dispositivo sem qualquer vicio. Aqui, ocorre a declaracdo de
nulidade total devido a dependéncia ou interdependéncia entre as partes
constitucionais e inconstitucionais da lei. Assim, o acorddo da Rp 1379, rel.

Min. Moreira Alves:

REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. SISTEMA DUPLO DE
VENCIMENTOS E DE VANTAGENS PARA A MAGISTRATURA DA MESMA
CARREIRA E INCONSTITUCIONAL. No caso, declara-se a inconstitucionalidade

149 7 AVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 65-66.
150 ENZA, Pedro. Op. cit., p. 232-233
131 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1360-1362.
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de toda a sistematica, porgue a declaracdo de inconstitucionalidade parcial importaria
verdadeira criacdo de uma lei nova, ndo votada pelo legislativo, que,
presumidamente, ndo a votaria por afastar-se da orientacdo que presidiu a sua feitura.
Representacéo que se julga procedente para declarar inconstitucionais os artigos
terceiro, quarto (e seu paragrafo Unico), quinto (e seus paragrafos) e sexto da lei
9.262, de 11 de setembro de 1986, do estado de Minas Gerais. Ressalva quanto ao
anexo ii da referida lei. (STF - Rp: 1379 MG , Relator: MOREIRA ALVES, Data de
Julgamento: 12/08/1987, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: DJ 11-09-1987
PP-18988 EMENT VOL-01473-01 PP-00068) — (grifo nosso).

Na declaracdo de nulidade total por dependéncia ou interdependéncia
surge a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade por
arrastamento/por atracdo, também denominada de inconstitucionalidade
consequente de preceitos ndo impugnados. Isto €, pode uma norma impugnada
ser declarada inconstitucional e, consequentemente, outra norma que dependa
daquela ser também julgada inconstitucional, ainda que ndo impugnada no
pedido inicial da acdo.

Interessante notar que essa técnica de inconstitucionalidade por
arrastamento é possivel tanto em processos distintos quanto no mesmo
processo. Pode ocorrer, ainda, em relacdo a decreto que se fundava em lei
inconstitucional.’®* A exemplo, a ADI 2995/PE, rel. Min. Celso de Mello, que,

em seu voto, dispos:

“[...] julgo procedente a presente agdo direta, para declarar a inconstitucionalidade da
Lei n° 12.343, de 29 de janeiro de 2003, do Estado de Pernambuco, estendendo essa
mesma eficacia, ainda, por via de arrastamento, ao Decreto n° 24.446 [...]”.

5.5.2. Declaragao De Nulidade Parcial
Se parte da lei for constitucional, e parte inconstitucional, e aquela

puder sobreviver no mundo juridico e manter sua aplicabilidade no mundo dos

fatos sem esta, entdo é perfeitamente possivel a declaracdo de nulidade parcial
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da lei impugnada. Esse € entendimento integralmente aceito na doutrina e na
jurisprudéncia. Assim foi julgado na ADI 2895/AL de relatoria do Min. Carlos

Velloso:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO:
REMUNERACAO: VINCULACAO OU EQUIPARACAO. C.F., art. 37, XIII. Lei
Complementar n° 7, de 1991, com a redac¢do da Lei Complementar n° 23, de 2002, do
Estado de Alagoas. 1. - Objetivando impedir majoragdes de vencimentos em cadeia, a
Constituicdo Federal, art. 37, XIII, veda a vinculacdo ou equiparacdo de vencimentos
para o efeito de remuneracdo de pessoal do servico puablico. II. -
Inconstitucionalidade de parte da segunda parte do art. 74 da Lei Complementar n° 7,
de 1991, com a redagdo da Lei Complementar n°® 23, de 2002, ambas do Estado de
Alagoas. Ill. - Ndo obstante de constitucionalidade duvidosa a primeira parte do
mencionado artigo 74, ocorre, no caso, a impossibilidade de sua apreciagdo, em
obséquio ao "principio do pedido" e por ndo ocorrer, na hipdtese, o fenbmeno da
inconstitucionalidade por "arrastamento” ou "atracdo", jA que o citado dispositivo
legal ndo é dependente da norma declarada inconstitucional. ADI 2.653/MT,
Ministro Carlos Velloso, "DJ" de 31.10.2003. IV. - ADI julgada procedente, em
parte. (STF - ADI: 2895 AL , Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento:
02/02/2005, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 20-05-2005 PP-00005 EMENT
VOL-02192-03 PP-00434 LEXSTF v. 27, n. 319, 2005, p. 49-60 RTJ VOL-00194-
02 PP-00533) — (grifo nosso).

Para que seja possivel a declaracdo de nulidade parcial, imprescindivel é
analisar a dependéncia/ interdependéncia entre os dispositivos em questdo. Se
for tal que ndo permita a divisibilidade da norma, havera declaracdo de
nulidade total. Nao obstante, se esta puder ser dividida em parte viciada e nédo
viciada e a ndo viciada puder subsistir de forma autbnoma, entdo teremos
presente o requisito objetivo da divisibilidade.™*

Entretanto, ha de se analisar também o requisito subjetivo, qual seja a
vontade do legislador. Ainda que presente a divisibilidade, para que haja a
declaracdo de nulidade parcial, faz-se mister constatar que a norma subsistente
corresponde a vontade do legislador ordinario. Assim, se a declaragédo parcial

resultar em criacdo de nova lei que ndo reporte a intencdo que tinha o

152 | ENZA, Pedro. Op. cit., p. 283-284
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legislador, ndo poderemos escapar da declaracdo de nulidade total ou, ao

menos, da nulidade parcial sem reducgéo do texto.

5.5.3. Declaragéo De Nulidade Parcial Sem Reducgéo De Texto

Pode ocorrer que a norma, divisivel, que padeca parcialmente de
inconstitucionalidade ndo possa sofrer reducdo em seu texto, entretanto. Isso,
pois a supressdo de determinada expressdo modificaria a intencdo do
legislador. Assim, abre-se uma nova possibilidade, de criacdo jurisprudencial,
qual seja a declaracdo de nulidade parcial sem reducéo de texto.

Essa declaracdo é outra das formas de modulacdo dos efeitos das
decisbes em controle de constitucionalidade. Amplamente aceita e
frequentemente utilizada pelo Supremo Tribunal Federal em seus julgados
mesmo antes de 1999, essa técnica foi positivada com a promulgacdo da Lei
9.868, de 10 de novembro deste ano, que abarcou a possibilidade de restricao
dos efeitos e da eficacia destas decisdes.

Consiste na constatacdo de que uma das hipoteses ou interpretacdes de
determinada norma é contraria a Lei Maior e, portanto, ndo pode ser
considerada. Por outro lado, as demais interpretacbes da norma sao
perfeitamente validas e compativeis com o texto constitucional, motivo pelo
qual o texto da norma infraconstitucional merece permanecer vigente, isto &,
sem alteracéo literal, produzindo os seus efeitos, em deferéncia a presungédo de
constitucionalidade das normas.

Se, por um lado, pode ser considerada como um dos instrumentos do
controle de constitucionalidade, por outro, € tambeém técnica de hermenéutica.

A declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de texto interpreta a norma

153 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1362-1363.
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infraconstitucional conforme a Constituicdo, de forma a retirar do ordenamento
juridico unicamente sua interpretacdo inconstitucional, mantendo as demais.
Como ensina Gilmar Ferreira Mendes, nesses casos 0 Tribunal limitar-se-a a
decretar certa possibilidade de aplicacdo da lei inconstitucional, sem alterar a
expressao literal da lei.™

Certamente que essa técnica sé podera incidir em normas polissémicas,
quais sejam aquelas redigidas em linguagem ampla, que possuam mais de um
significado, aplicagdo ou interpretacao, possibilitando a “divisdo” da norma
juridica em parte constitucional e parte inconstitucional. Em contrapartida, a
norma monossémica que padeca de inconstitucionalidade ndo deixa outro
sentido a ser aproveitado, devendo entdo ser declarada totalmente

inconstitucional e retirada do mundo juridico.

5.5.4. Interpretacdo Conforme A Constituicao

Apesar de, muitas vezes, ser dita sinbnimo da declaracdo de nulidade
parcial sem reducdo de texto, a interpretacdo conforme a constitui¢cdo, embora
semelhante, ndo se confunde com aquela. A semelhanca decorre de ambas as
técnicas serem criacBes jurisprudenciais de hermenéutica e controle de
constitucionalidade que tém por objetivo preservar o texto normativo,
prestando deferéncia ao poder legislativo.

N&o obstante, a nosso ver, haver claras distin¢des entre as duas técnicas
tratadas acima, é certo que estas continuam a ser confundidas, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, inclusive em se tratando do Supremo
Tribunal Federal. Conforme discorre Gilmar Ferreira Mendes,™ sobretudo no

controle abstrato, a Suprema Corte parecia buscar a equivaléncia de ambas as

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1364.
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técnicas. Destaca, entretanto, os problemas entre tal equiparacao.

Ao contrario da declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de texto,
que exclui certas hipéteses de aplicacdo da norma sem subtrair-lhe, contudo,
expressdo literal, a interpretacdo conforme a constituicdo dita expressamente a
interpretacdo que deve ser feita de tal norma para que esteja em consonancia
com o texto constitucional. Ou seja, enquanto aquela exclui alguma (as)
hipdtese (s), esta delimita.

Como consequéncia da utilizacdo de uma ou outra técnica, surge a
segunda diferenca entre elas: eventual acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) sera julgada procedente, se aplicada a declaracdo de nulidade parcial
sem reducdo de texto, e serd julgada improcedente, se aplicada a interpretacdo
conforme. Assim, naquela a decisdo sera de procedéncia, para declarar certa
interpretacdo inconstitucional, enquanto nesta a decisao sera de improcedéncia,
para declarar a constitucionalidade da norma contando que interpretada de
determinada forma.

No que tange ao efeito vinculante, a declaracdo de nulidade parcial sem
reducdo de texto obriga a ndo-aplicacdo da hipdtese declarada inconstitucional,
isto é, vincula as atividades judiciais e administrativas, assim como ocorre na
declaracdo de nulidade total e na declaracéo de nulidade parcial com reducéo
de texto. Ao contrario, a interpretacdo conforme ndo produz efeitos
vinculantes, da mesma forma que a declaracdo de constitucionalidade.™®

Outra discrepancia entre as duas técnicas consiste no fato de que a
interpretacdo conforme busca os sentidos constitucionais de aplicacdo da
norma, cumprindo, precipuamente, o papel de instrumento de hermenéutica,

enguanto a declaracdo sem reducdo de texto busca determinar as hipoteses

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1368-1369.
1% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 234-235.
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inconstitucionais da norma, e, em contrapartida, as hipéteses constitucionais,
visando, primordialmente, fazer o controle de constitucionalidade normativo.

Se, conforme parecia entender o STF, equiparassemos as duas
categorias, 0 que significaria conceder a interpretacdo conforme a
Constituicdo, modalidade de interpretacdo, status de técnica de declaracdo de
inconstitucionalidade, haveria de ser delimitado esse status apenas para as
decisbes emanadas da Corte Constitucional pois, de outra forma, qualquer
interpretacdo conforme deveria ser submetida ao pleno ou ao érgdo especial,
conforme os ditames do art. 97 da Constituicdo Republicana. Dessa forma, diz
Gilmar Mendes,™’ se parece facil a equiparacdo no controle abstrato, ndo o
seria no controle concreto e difuso.

Mais recentemente, contudo, o Supremo Tribunal Federal parece estar
se afastando de sua orientacdo anterior de equiparacdo das duas técnicas,
tendendo a dar autonomia a declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de
texto. Uma vez enfrentada a discussao a respeito da conexao e diferenciagéo
entre as técnicas, passemos a dissertar em especifico sobre o tema do presente
topico.

Se, por um lado, a interpretacdo conforme a Constituicdo vai ao
encontro de sua supremacia e busca uma interpretacdo sistematica entre as
normas do ordenamento juridico, além de prestar respeito aquele que positivou
a norma, por outro esbarra em certos limites, quais sejam o texto literal e a
prépria vontade do legislador. Verdade é que pouco se busca saber a vontade
do legislador, contanto que a interpretacdo nao fira a literalidade da norma.

Bem verdade também é que, de todo modo, qualquer interpretacdo
modificara, ainda que minimamente, a vontade daquele que a criou. Assim,

faz-se mister a cautela para que o Tribunal ndo se torne legislador positivo,

" MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1368-1369.
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modificando o sentido original do texto.’®® O STF adota normalmente uma
visdo kelseniana restritiva de legislador negativo.

Entretanto, ndo sdo raros 0s casos em que se pode verificar uma
alteracdo no sentido do texto normativo devido a interpretacdo conforme a
Constituicdo feita pela Suprema Corte, figurando o que a doutrina
constitucional chama de decisdes manipulativas de efeitos aditivos. Ou seja, 0
STF acaba atuando como legislador positivo, dando origem ao chamado
ativismo judicial. Exemplo € a ADPF 54 sobre aborto de fetos anencefalos,
cuja decisdo procedente conferiu interpretacdo conforme aos arts. 124 e 128 do
Codigo Penal Brasileiro acrescentando, assim, mais uma hipotese de

excludente de punibilidade ao crime de aborto.**
5.5.5. Decis6es Com Efeitos Aditivos

A decisdo manipulativa é aquela em que o oOrgdo de jurisdicdo
constitucional modifica diretamente a norma submetida ao seu exame de forma
a torna-la adequada a Constituicdo. Essa decisdo tem aplicacdo imediata, ndo
necessitando de quaisquer intervencdes do Legislativo.

A decisédo manipulativa de efeitos aditivos ocorre quando a corte declara
a inconstitucionalidade por omisséo de uma norma e expande seu texto ou
hipdtese de incidéncia. Visa sanar a omissdo inconstitucional do legislador,
reparando as lacunas legislativas. A sentenca aditiva se faz necessaria,

levando-se em consideracéo trés fatores:

“a) a existéncia de uma Carta politica de perfil marcadamente programatico e
destinada a progressivo desenvolvimento; b) a permanéncia de um ordenamento
juridico-positivo com marcados resquicios autoritarios; e ¢) a ineficacia do legislativo

18 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1370-1371.
1% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1372.
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para responder, em tempo adequado, as exigéncias de atuacdo da Constituicdo e a
conformag&o do ordenamento preexistente ao novo regime constitucional”.**

Nao estamos aqui falando propriamente do ativismo judicial, que ocorre
quando ha uma atuacdo legislativa positiva do STF, que inova na ordem
juridica de forma discricionaria e por motivos politicos. Entendemos que, ao
contrério, a sentenca aditiva inova tomando por base critérios objetivos e bem
definidos, ndo havendo ofensa ao principio da separacdo de poderes, mas tdo
somente deferéncia a outros principios constitucionais, tais quais seguranca

juridica e isonomia.
5.5.6. Declaracao de inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade

A parte os casos de omissdo total do legislador, que sdo cada vez mais
raros, vemos, na maioria das vezes, uma omissdo parcial devido a lacuna na
lei, que atende parcialmente ou de forma insuficiente aos ditames
constitucionais.

A inconstitucionalidade por omissdo parcial exige, via de regra, bem
como a inconstitucionalidade por acdo, a suspensdo da aplicacdo da norma.
Entretanto, em determinados casos, a aplicacdo da lei, mesmo apds a
declaracdo de sua inconstitucionalidade parcial, pode ser uma imposi¢ao do
proprio ordenamento constitucional.*®

A declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade
ocorrera nos casos em que a aplicacdo da lei seja indispensavel ao periodo que
antecede a promulgacédo de nova lei, dessa vez constitucional. 1sso, pois nesses

casos a suspensdo da aplicacdo da norma inconstitucional agravaria o estado de

180 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1373.
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inconstitucionalidade, por ndo haver norma que a substitua.

Um exemplo é o inciso IV do art. 7 da CRFB/88 que dispbe sobre o
salario minimo e exige, expressamente, norma regulamentadora. Ocorre que a
lei que estabelece o salario minimo padece do vicio de inconstitucionalidade
por omissao parcial, por ser insuficiente e ndo corresponder as exigéncias do
constituinte. Entretanto, declarar sua nulidade significaria que o salario minimo
ficaria sem regulamentacdo, a mercé da discricionariedade dos empregadores.

Assim, faz-se necessaria uma analise, com base no principio da
proporcionalidade, confrontando o0s interesses afetados pela norma
inconstitucional e aqueles possivelmente sacrificados em consequéncia da
declaracédo de nulidade.

O art. 27 da Lei 9.868/99 traz alternativas a regra da retroatividade da
declaracdo de inconstitucionalidade pela via principal, ja largamente utilizadas
pela jurisprudéncia da Corte Constitucional. A primeira possibilidade é a lei
ser eliminada do ordenamento juridico a partir do transito em julgado da
decisdo (efeitos ex nunc). A segunda é a lei ser eliminada a partir de
determinado momento futuro (efeitos pro futuro). A terceira possibilidade que
se abre é justamente a declaracdo de inconstitucionalidade sem prondncia de

nulidade, ou seja, sem que haja a suspenséo da lei.'®?

161 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1384.
182 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1386-1387.



Conclusao

O presente trabalho, que tem por objeto a analise dos efeitos das
declaragGes de inconstitucionalidade em Acdes Diretas, procurou introduzir os
leitores ao tema por meio do estudo do controle de constitucionalidade, que
acabou desaguando no atual modelo de fiscalizacdo que, apesar de
jurisdicional misto, viu o controle concentrado ganhar destaque desde a
Constituicdo da Republica de 1988.

Sé@o diversos os motivos que levaram a expansdo do controle de
constitucionalidade que, como se sabe, ocorre via acdo direta. Primeiramente ,
hé de se destacar o aumento no rol de legitimados para a propositura da Acéao
Direta de Inconstitucionalidade, antes monopo6lio do Procurador Geral da
Republica. A CRFB/88 ampliou a legitimidade para ADI a outros agentes e
orgdos, o que facilitou e aumentou a fiscalizacdo das leis via acdo direta.

Além disso, o proprio controle concentrado se expandiu com a criacdo
de outras A¢Oes Diretas. Na Carta Magna de 1988 foram previstas, além da
ADI, mais trés acbes, sendo duas delas novas: a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - esta Gltima prevista na Carta e regulamentada pela Lei
no. 9.882/99. Pouco depois, a Emenda Constitucional no. 3 de 1993 criou a
Acdo Declaratéoria de Constitucionalidade. A Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade que, a principio, tinha seu rol de legitimados restrito a
quatro orgaos, passou, com a EC 45/2004 a ter os mesmos legitimados da ADI
e da ADO.

A essas razdes, ndo podemos esquecer de adicionar a promulgacdo da
Lei 9.868 de 1999, que regulamentou o processo e o julgamento da ADI, da
ADC e da ADO e inovou no controle concentrado brasileiro. Uma das
inmeras novidades trazidas pela lei que, na verdade, ja era pratica

jurisprudencial da Corte Constitucional, foi a possibilidade de modulacdo dos
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efeitos das decisdes de inconstitucionalidade em Acdes Diretas.

O sistema brasileiro de constitucionalidade, ao adotar a Teoria da
Nulidade da norma inconstitucional, entendeu que a norma incompativel com a
Constituicdo € invalida, portanto, ineficaz, e que esse vicio € congénito ao seu
ingresso na ordem juridica. Sendo assim, a declaracdo de inconstitucionalidade
deve retroagir ao nascimento da norma, ou seja, ter efeitos ex tunc.

Algumas situacOes praticas, entretanto, exigiram uma posicdo menos
radical a respeito dos efeitos temporais da decisdo. Assim foi feito pela
jurisprudéncia e ratificado pela legislacdo, na Lei 9.868/99, em seu art. 27,
que previu a possibilidade de efeitos ex nunc ou mesmo proé futuro. Estudamos
cada uma das possibilidades de modulacdo de efeitos nas decisdes de
inconstitucionalidade.

Em relacdo aos demais efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade
em Acdes Diretas ndo encontramos muitas divergéncias. O efeito subjetivo, em
consequéncia da legitimidade extraordinaria, € erga omnes e vinculante, ou
seja, vale para todos e vincula os érgdos judiciais e a Administragdo Publica.
Mencionamos também a possibilidade de haver o efeito transcendente na
decisdo do Supremo, que estende a forca vinculante da decisdo, passando a
abranger ndo s0 a parte dispositiva mas também os fundamentos.

Quanto ao efeito objetivo, falamos na declaracdo de invalidade da
norma e, consequentemente, de sua ineficacia. Constatamos que nao ha um ato
que retire formalmente a norma do ordenamento juridico, mas na pratica é
como se houvesse, pois a norma perde a sua vigéncia. Outro efeito objetivo
estudado foi o repristinatorio, que restaura a vigéncia da norma revogada pela
norma inconstitucional, mas que pode ser afastado expressamente na decisdo
do STF.

“Os efeitos das decisoes de inconstitucionalidade em Acdes Diretas™ é
um tema atual e de extrema importancia, visto a expansdo gquantitativa e

qualitativa do controle concentrado e a evolugdo da sociedade, que exige a
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constante atualizacdo do direto para a resolucéo das questdes praticas, mesmo
em se tratando da analise da lei em tese que, desvinculada de lide ou de partes,

importa e atinge toda a coletividade.
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