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1. INTRODUCÁO

1. O complexo sistema de controle de constitucionalidade que prevé
a Constituicao vigente sofreu há pouco o impacto de duas leis que vieram
regular, urna, o processo e o julgamento, perante o Supremo Tribunal
Federal, da agao direta de inconstitucionalidade e da agao direta de cons-
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titucionalidade, outra, a argüigáo de descumprimento de preceito funda-
mental da Constituigáo. Sao elas as Leis n° 9.868, de 10 de Novembro e
n° 9.982, de 3 de Dezembro de 1999.

2. A importancia de tais leis avulta porque tocam no sub-sistema da
Constituigao que garante todos os demais, qual seja o de controle da cons-
titucionalidade dos atos ou omissóes dos Poderes constituidos. Realmente,
este é a condigno da supremidade da norma constitucional, portante, da
valia (político-jurídica) da própria Lei Fundamental

Com efeito, tocam elas em aspectos fundamentáis desse controle. Re-
fletem mudangas quanto ao significado desse próprio controle no sistema
constitucional, e, portante, o papel ou funcao do Supremo Tribunal Fede-
ral, enquanto guarda da Constituigao. Mais ainda, importara em mo-
dificagao na maneira de conceber o efeito da desconstituigáo do ato in-
constitucional, o que revoluciona concepgáo tradicionalmente assente na
doutrina e na jurisprudencia brasileiras sobre a natureza de tal ato.

2. A SIGNIFICADO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
PARA O SISTEMA CONSTITUCIONAL

3. O controle de constitucionalidade é a garantía sine qua non da
imperatividade da Constituicao. Onde ele inexiste ou é ineficaz, a Cons-
tituigáo perde no fundo o caráter de norma jurídica, para se tornar um
conjunto de meras recomendagoes cuja eficacia fica á mercé do gover-
nante, mormente do Poder Legislativo. Ao contrario, quando nao só é
previsto na Carta, mas tem meios de impor-se efetivamente, esta é a lei
suprema, a que todos os Poderes tém de curvar-se. Assim sempre foi nos
Estados Unidos da América, onde, gracas a Marshall, o controle cedo se
impós, como ainda hoje se impóe.

Ao invés, ás vésperas da Segunda Guerra Mundial, na Europa em que
esse controle inexistia (apesar das tentativas tcheca e austríaca, inspiradas
em Kelsen), urna onda de ceticismo depreciava as Constituigóes, «leis»
sem valor jurídico, impunemente desobedecidas pelos Poderes constituidos.
Hoje, porém, com o desenvolvimento da justica constitucional nos países
europeus, a atitude se modificou; a Constituigáo é lei, e a suprema das
leis.

Há, entretanto, grande diferenga entre o sistema «americano» de con-
trole e o sistema «europeu», diferenga esta que nao está apenas no aspec-
to procedimental, ou mesmo processual. Ela reflete duas visoes diferentes
do que significa esse controle para o sistema constitucional, importa em
duas posigoes a propósito do próprio ato inconstitucional.
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3 . O CONTROLE DE CONSTITUCIÓNALIDADE COMO UM CONTROLE
DE SUPRA-LEGALIDADE

4. Recorde-se o que todos sabem. O controle de constitucionalidade
teve a sua primeira manifestacáo nos Estados Unidos no caso Marbury
versus Madison, julgado em 1803, pela Suprema Corte.

Avultam nessa decisáo alguns pontos, hábilmente combinados pelo
grande jurista (e homem de Estado) que foi Marshall, entáo Presidente
desse Tribunal. Lembrem-se os que interessam ao ponto em estudo:

Io) A apreciacáo da constitucionalidade — ou seja, da adequacáo de
urna lei ou ato infra-constitucional a Constituigáo — está na esfera nor-
mal de atuagáo do Judiciário, visto que este sempre tem de, para julgar
um litigio, determinar qual a norma a este aplicável. Na verdade, a de-
terminacáo da constitucionalidade, ou nao, de um ato infra-constitucional,
é, desse ángulo, a solucáo de um conflito de leis: o conflito entre a nor-
ma constitucional e a norma infra-constitucional.

2o) Pela lógica, em razao da hierarquia das leis, a norma da Cons-
tituigáo deve prevalecer sobre a norma infra-constitucional. Em conse-
qüéncia, o juiz deve afastar a regra inferior contraria á Constituido e
aplicar ao caso a regra da Lei Maior, norma superior. É o mesmo que se
passa quando há conflito entre urna normal legal e urna norma regula-
mentar, quando o magistrado afasta esta e aplica aquela.

3o) Assim posto, o controle de constitucionalidade nao se distingue do
controle da legalidade de um ato qualquer em face da lei, exceto pelo fato
de que o confronto se dá entre a lei (ou outro ato infra-constitucional) e
a norma constitucional. O controle de constitucionalidade consiste, des-
tarte, num controle de supra-legalidade.

5. Destaque-se um outro ponto, de importancia capital.
A análise de Marshall implica um juízo sobre a natureza do ato in-

constitucional. Déla decorre que a regra colidente com a Constituicáo é
urna norma sem valor — «nuil and void», é a expressáo usada, que Rui
Barbosa traduziu por «nula e írrita».

Varias conseqüéncias resultam deste entendimento lógico. Urna é a de
que, sendo nulo o ato inconstitucional, nao pode este produzir qualquer
efeito válido. Daí se infere ser insuscetível de convalidacáo tal ato.

Igualmente, daí se há de concluir que o reconhecimento judicial da
inconstitucionalidade tem caráter declaratorio. Mais, que ele há de operar
necessariamente ex tune, ou seja, deve retroagir para retirar valor a tudo
o que se apoiar numa norma inválida desde sua origem.
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6. Nos aspectos ácima ressaltados, o cerne do modelo dito «america-
no» que a doutrina denominou de controle incidental, ou desconcentrado.

Trata-se de um controle aberto a qualquer juiz (desconcentrado), de
caráter preliminar para a solucao do litigio (incidental), com o sentido
estrito de urna verificacao de compatibilidade com a ordem jurídica. Vi-
sando exclusivamente á solucáo de urna questao, opera ínter partes. O seu
efeito, portanto, nao se estende automáticamente a outros litigios que en-
volvam a validade da mesma norma. Embora importe no reconhecimento
da nulidade de urna norma legal, nao lhe retira a eficacia.

7. Este modelo de controle escamoteia o aspecto político do controle
de constitucionalidade. Trata-o como urna questao simplesmente jurídica,
ou de mero procedimento jurisdicional. A tarefa do juiz é apenas a de
declarar, ou seja, de reconhecer objetivamente a contrariedade entre a nor-
ma constitucional e a norma legal. Considera, em conseqüéncia, o juiz de
carreira perfeitamente apto para exercer esta tarefa simples.

Nao dá a este qualquer flexibilidade de apreciacáo, coloca-o perante o
dilema constitucional/inconstitucional, válido/inválido e inválido de modo
absoluto, desde a origem. Ora, isto as vezes tem um efeito perverso: o
Tribunal deixa de reconhecer a inconstitucionalidade, dadas as conseqüén-
cias que daí decorreriam, conseqüéncias estas até injustas1.

Faz questao de ignorar que este controle importa em recusar valor a
ato de um dos Poderes do Estado. Mais, em negar validade á lei, editada
pela representacáo nacional, sancionada, em regra, pelo chefe de Estado,
obra, portanto, dos Poderes eleitos pelo povo. E isto em regime democrá-
tico.

8. Claro está que, sob essa aparéncia, nao deixa de estar presente o
elemento político, sobretudo porque os textos constitucionais devem ser
interpretados para poderem ser aplicados. Ora, na interpretacao sempre se
insinuam elementos ideológicos, portanto, posicoes políticas.

A historia da Suprema Corte dos Estados Unidos revela, porém, bem
claramente como o controle de supra-legalidade tende naturalmente a in-
corporar, de mais em mais, um elemento político2. Este foi hábilmente
contornado por Marshall, mas veio a se tornar manifestó na oposicáo da
Corte a medidas de protecao social que contrariavam o laisser faire. Com
efeito, a doutrina de Adam Smith, numa determinada época, parecia para
a maioria de seus membros inerente á Constituicao de Filadélfia. E, em

1 Exemplo disto ocorre no Brasil quando leis favorecem grupos de servidores pú-
blicos, violando o principio de igualdade. Nao podendo, ou nao ousando, estender a
todos a vantagem o Judiciário fecha os olhos para a inconstitucionalidade.

2 V. a este propósito, BERNARD SCHWARTZ, A history of the Supreme Court, Oxford
University Press, Nova Iorque e Oxford, 1993.
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tempos mais recentes, um viés libertario e igualizante se apossou da mes-
ma, assumindo a sua jurisprudencia posicoes extremamente favoráveis á
protecáo dos acusados, a integracao racial, á facilitacáo do aborto, etc.,
da qual ela hoje recua.

Nao é por outra razao que a Suprema Corte dos Estados Unidos já foi
acusada de haver implantado o «governo dos juizes».

9. Técnicamente, ademáis, nao se pode negar, na atualidade, que só
questoes de interesse geral — político, portanto — é que sao conhecidas
e decididas por esse Tribunal3.

Depois do Judges Bill de 1925 praticamente nao há mais questoes que
sobem obrigatoriamente até a Corte Supremo. Tornou-se, desde entáo, o
provimento de writ of certiorari o caminho (estreito) por que um caso
sobe á apreciacáo da Corte. Ora, este provimento é por ela discricio-
nariamente deferido ou indeferido, nao tendo sequer o Tribunal de justi-
ficar a recusa com urna motivacao qualquer.

Um voto do Justice Vinson, em 1949, é, todavia, esclarecedor sobre
o criterio seguido por ela. Segundo ele, o Tribunal deve tomar em con-
sidera§ao somente casos que «coloquem questoes, cuja resolufao terá
importancia imediata para além dos fatos concretos e das partes envol-
vidas» 4.

Nao resta dúvida, todavia, que o sistema «americano» imprime ao con-
trole um caráter mais jurídico do que político.

4. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO UM CONTROLE
DE LEGITIMIDADE

10. Outro sistema dito «europeu» surgiu em 1920, com as Consti-
tuicoes da Checoslovaquia e da Austria, em ambas os casos sob a in-
fluencia das idéias de Hans Kelsen5. Entretanto, somente tomou impulso
depois da 2a Guerra, quando foram instituidas a Corte constitucional ita-
liana na Carta de 1948, o Tribunal constitucional alemao, em 1949. Ga-
nhou forca com o Conselho constitucional francés de 1958 e se consagrou
definitivamente a partir dos anos 70, com o surgimento da justica consti-

3 Cf. EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA, Reflexiones sobre la Ley y los principios ge-

nerales del Derecho, Ed. Civitas, Madrid, Reimpressao, 1996, pp. 148 e s., que cita abun-
dantemente fontes norte-americanas.

4 Id., p. 150, nota 74.
5 Vale consultar sobre os primordios do controle de constitucionalidade na Europa

a obra clássica de CHARLES EISENMANN, com prefacio do próprio KELSEN, La Justice
constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d'Autriche, reedicao em 1986, Eco-
nómica, París.
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tucional em Portugal (1976), na Espanha (1978), Polonia (1982), Bélgica
(1983), etc6.

11. Pondo-se de lado o Conselho francés, que foge ao padráo geral,
pode-se dizer que se trata de um sistema concentrado ñas máos de um
órgáo especial, de fun£áo jurisdicional, contudo, nao integrado no Judi-
ciário, nem composto por membros- deste, mas por personalidades es-
colhidas fora dele. Ou pelo menos, contando com estas personalidades em
número sensível.

Tal ente aprecia, em tese, in abstracto, a constitucionalidade de urna
norma ou lei, tomando urna decisáo incontrastável a respeito disso, obri-
gatória para todos, inclusive para o Judiciário. O reconhecimento da cons-
titucionalidade ou inconstitucionalidade atinge diretamente o ato, cortan-
do-lhe no último caso a eficacia de modo definitivo7. Assim, atinge, de
imediato, todos os casos a que esse ato se aplique, mesmo naqueles em
que essa questao nao foi invocada.

Trata-se — insista-se — de um controle que atua sobre norma ou lei
já vigente, em geral por provocacáo de órgáo judiciário perante o qual a
questao foi levantada, num litigio concreto. Tem, pois, caráter repressivo.

12. O Conselho francés atua de modo diferente, pois, se solicitado,
ou necessariamente no caso de lei orgánica, aprecia a constitucionalida-
de de norma em elaboracáo. Sua manifestacáo pela inconstitucionalidade
obriga o legislador a alterar o projeto, para que se coadune com a Cons-
tituÍ5áo. Assim opera preventivamente, pois, urna vez promulgada a lei,
nenhuma contestacáo acerca de sua constitucionalidade pode ser suscitada.

13. Na aparéncia, apenas o modo e a composigáo do órgáo que ope-
ra o controle sao diferentes em relacáo ao sistema americano. E reforca
essa aparéncia o fato de que, no confronto entre a norma infra-constitu-
cional e a regra constitucional, deve dar preferencia a esta.

Mas, posta de lado a roupagem exterior, sua índole é bem diversa. Em
primeiro lugar, considere-se que o órgáo que o realiza nao se inclui no
Judiciário, nem em qualquer dos Poderes clássicos, sendo independente em
relacáo a todos os tres. Em segundo, compoe-se normalmente de pessoas
que nao pertencem aos quadros da justica, escolhidas com a participacáo
da representa§áo popular e levando em conta os seus vínculos ou simpatías
com os grupos partidarios. Nao tém de ser juristas (e na Franca podem
nem ser formados em direito). Em terceiro lugar, apreciam em abstrato a
norma, sem referencia a casos concretos, cujas peculiaridades poderiam
influir no seu ánimo.

Cf. LOUIS FAVOREU, Les cours constitutionnelles, PUF, Paris, 1986.
Ressalvadas possíveis atenua9oes, como adiante se verá.
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Trata-se no mínimo de um controle político-jurídico, ao contrario do
americano, jurídico-político, se se considerar a sua énfase.

14. Ressalte-se, ademáis, um quarto ponto. Podem esse controle, pelo
menos na Alemanha ,fugir do tudo ou nada que é o juízo constitucio-
nalidade/inconstitucionalidade para adotar fórmulas mais flexíveis: impor
uma interpretacao «conforme a Constituicáo»; manter em vigor por certo
tempo a norma inconstitucional, dando tempo para que o Parlamento a
substitua por outra, essa constitucional; editar regras que supram a omis-
sáo do legislador, etc.

Já se vé que, para esse sistema, o ato inconstitucional nao é necessa-
riamente nulo, devendo, todavía, serem desfeitas ex tune as suas conse-
qüéncias. Atende ele a uma lic.áo de Hans Kelsen:

«Dentro de uma ordem jurídica, nao pode haver algo como a
nulidade, que uma norma pertencente a uma ordem jurídica nao pode
ser nula mas apenas pode ser anulável. Mas esta anulabilidade pre-
vista pela ordem jurídica pode ter diferentes graus. Uma norma jurí-
dica em regra somente é anulada com efeitos para o futuro, por for-
ma que os efeitos já produzidos que deixa para tras permanecem
intocados. Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, por
forma tal que os efeitos jurídicos que ela deixou atrás de si sejam
destruidos8».

Com base neste entendimento, embora em principio a norma inconsti-
tucional deve ser anulada retroativamente, é possível graduar diferente-
mente o alcance de sua anulafao.

15. Os caracteres apontados mostram que, no sistema europeu, a
Corte constitucional muito se aproxima de uma cámara legiferante. Ao
menos, tem tanto de cámara legislativa quanto de órgáo judicante. Veja-se
que, ao reconhecer a inconstitucionalidade, a Corte «revoga» a norma in-
constitucional, embora podendo graduar o efeito, retroativo ou nao, da
desconstituicáo da mesma. Disto decorre ser a Corte um «legislador»,
embora negativo.

16. O caráter político desse modelo se torna flagrante quando se con-
sidera a chamada inconstitucionalidade por omissao. Consiste esta, na sua
forma típica, no descumprimento de uma norma constitucional progra-
mática pelo poder que deve completá-la — o Legislativo.

Ora, o constituinte quando estabelece uma norma nao executável, mor-
mente programática, está, por um lado, comandando alguma coisa que há

Teoría pura do Direito, trad. port., Amado, Coimbra, 2* ed., 1962, vol. II, p. 159.
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de ficar em suspenso até que o poder constituido entenda oportuno re-
gulamentá-la e assim fazé-la plenamente obrigatória. Em suma, condicio-
na urna regra que edita a um juízo de oportunidade.

Este juízo é por natureza político. Importa em determinar em que
momento convém que aquele mandamento suspenso deva tornar-se eficaz.
Envolve, portanto, um juízo de mérito, de conveniencia.

Ora, cabendo á Corte reconhecer a inconstitucionalidade consistente na
omissao, está ela investida de um poder político de apreciacáo da convenien-
cia de dar eficacia ao comando deixado em suspenso pelo constituinte.

17. Insista-se. É evidente que este sistema europeu se apercebe do
caráter político do controle e leva-o em conta. Sinaliza para um juí¿:o mais
sensível e matizado do que o «fiat justitia pereat mundus!» Sem dúvida,
nao dá a Corte o poder de reconhecer como constitucional o que inapela-
velmente fere a Constituicao, mesmo porque isto seria dar ao mesmo um
poder de (no fundo) mudar a Lei Magna, um poder constituinte.

Nao trata o controle de constitucionalidade como um controle de
supra-legalidade, mas como um controle de legitimidade. Sim, como de
legitimidade no sentido de consonancia com a Carta seus principios e seu
espirito, mais do que de legalidade no sentido de conformidade com a
letra do texto.

Por outro lado, a aprecia§ao in abstracto sobre uma lei, ou parte déla,
já envolve indubitavelmente mais que o simples questionamento de sua
compatibilidade com a Constituigáo. Nao sao os seus efeitos que se apa-
gam, mas é ela própria que é eliminada do rol das normas eficazes, quan-
do sua inconstitucionalidade é declarada. Esta declaracao, em tese, muito
se aproxima — senáo coincide — com o que seria a apreciagao de uma
(terceira) Cámara legislativa, em relacao ao aprovado por outra (primeira
ou segunda) Cámara. Isto indubitavelmente politiza o controle, pois, assu-
me a aparéncia de um conflito entre Poderes.

5. O CARÁTER DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
NO DIREITO BRASILEIRO

18. O controle de constitucionalidade foi estabelecido no Brasil com
a República e mesmo antes de editada a Constituicao de 1891. Foi inscri-
to na Constituigáo Provisoria, de 22 de junho de 1890 e prevista no De-
creto n° 848, de 11 de outubro desse ano, que organizou a Justica Federal
(art. 9o, parágrafo único, alineas «a» e «c»). A Constituigao consagrou-o
no art. 59, § Io, «a», que regulamenta o recurso extraordinario9.

9 Cf. C. A. LUCIO BITTENCOURT, O controle de constitucionalidade das leis. Forense,
Rio de Janeiro, 2a ed., 1968, p. 28.
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Seguiram esses documentos o modelo norte-americano. Assim, foi ins-
tituido um controle pelo Judiciário, desconcentrado, incidental. Está nisto
a influencia de Rui Barbosa que também impós na prática o entendimento
da doutrina e jurisprudencia estadunidenses.

19. Saliente-se que se adotou no Brasil também a tese da nulidade
absoluta do ato inconstitucional. Ele sempre assim foi entendido (e conti-
nua sé-lo), havendo, inclusive, abundante jurisprudencia do Supremo Tri-
bunal Federal nesse sentido.

Cumpre observar, porém, que essa nulidade «retroativa» encontra li-
mites, em nome da seguraba judídica, como os que resultam da preclusáo
e, mormente, da coisa julgada.

20. Igualmente, nesse controle incidental, jamáis se admitiu senao
o efeito inter partes da declarac.áo de inconstitucionalidade. Este re-
conhecimento nao afeta a eficacia da norma, que continua a poder ser
aplicada.

É verdade que, desde a Lei Magna de 1934 (art. 91, IV), se prevé a
suspensao dessa eficacia por ato do Senado Federal. Com efeito, reconhe-
cida a inconstitucionalidade de norma pelo Supremo Tribunal Federal, em
decisáo definitiva, deve o Senado suspender a sua execucáo.

21. Este sistema de controle de constitucionalidade — de controle
apolítico de supra-legalidade — persiste ainda hoje, adotado que foi pela
Carta Magna de 1988.

Entretanto, desde 1946 vem recebendo ele aportes inspirados no siste-
ma europeu, que tocam em profundamente a significacáo de tal controle
para o sistema.

22. Realmente, sob a Constituicáo de 1946, ocorreu o surgimento da
agáo direta de inconstitucionalidade.

Esta, na sua redacao original, já previa urna representacao de inconsti-
tucionalidade para fins interventivos (art. 8o, parágrafo único), proposta
pelo Procurador-Geral da República perante o Supremo Tribunal Federal.
O provimento desta condicionaría a intervencáo federal em Estado com
fundamento em violacáo de principio constitucional obrigatório. Embora
designada como representacao, tratava-se de urna verdadeíra agáo que era
instituida. É o que demonstrou Alfredo Buzaid, com muita precisáo e
clareza10.

10 Cf. Da acao direta de inconstitucionalidade no direito brasileiro, Saraiva, Sao
Paulo, 1958.

113



MANOEL GONgALVES FERREIRA FILHO

23. Em 1965, a chamada Reforma do Judiciário, instituida pela
Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro, deu nova redacao ao
art. 101, I, «k», da Constituicáo. Tal alinea veio entáo a prever, na com-
petencia originaria do Supremo Tribunal Federal, processar e julgar a
«representacáo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza nor-
mativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Repú-
blica».

A intencáo do legislador constituinte era fácil de aperceber. Pretendia
este instituir um controle, concentrado no Supremo Tribunal Federal, vi-
sando a norma em tese (como diz a doutrina, um controle principal e nao
incidental), quando a declaracao da nulidade desta conviesse ao Executivo
federal. Claro que este último aspecto nao era explícito — qualquer um
poderia, como pode, reclamar do Procurador-Geral da República — tal
«representacáo». Mas, em termos realistas, sendo o Procurador-Geral no-
meado pelo Presidente da República e podendo ser, a qualquer momento,
livremente exonerado por este, jamáis atuaria ele contra as conveniencias
do chefe do Governo.

Deve-se registrar que a instituicáo desta agáo direta nao foi ressentida
como urna mudanca no caráter do controle de constitucionalidade. Na
verdade, foi esse modo de controle simplesmente visto como urna técnica
para acelerá-lo em determinados casos especiáis. Ou excepcionais, poder-
se-ia dizer, eis que o Procurador-Geral da República nao seria, como nao
foi, inclinado a impugnar a inconstitucionalidade, em tese, de norma que
nao preocupasse o Executivo federal.

24. Vale assinalar que, por via de interpretacao, o Supremo Tribunal
Federal entendeu dispensada a suspensáo da eficacia da norma declarada
inconstitucional no controle in abstracto. A sua decisáo tem ai eficacia
erga omnes e importa, portante, na perda da eficacia da regra. Em con-
seqüéncia, nesse caso, nao comunica ele a decisáo ao Senado Federal, que
assim nao vem a determinar essa suspensáo.

25. Substancialmente, nada mudou quanto ao controle de constitu-
cionalidade na Constituigáo de 1967 ou na Emenda n° 1/69. Nestas, con-
tinuaram a coexistir o controle incidental, com o controle principal (este
reservado á iniciativa do Procurador-Geral da República).

6. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICÁO
DE 5 DE OUTUBRO DE 1988

26. A Constitui?áo de 1988, no texto promulgado, pouco mudou
quanto ao controle de constitucionalidade.
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Inovou, todavía, em dois pontos.
O primeiro foi dar a legitimacao para a acáo direta de inconstitu-

cionalidade a varias autoridades e entidades, a saber I - o Presidente da
República; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Cámara dos
Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; V - o Governador de
Estado; VI - o Procurador-Geral da República; VII - o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido político com repre-
sentacáo no Congresso Nacional; IX - confederacáo sindical ou entidade
de classe de ámbito nacional (art. 103).

Deste rol já se pode induzir o reconhecimento do caráter político de
tal controle, pois a entes essencialmente políticos ela fica aberto. Nao é
este o caso, por exemplo, de «partido político com representacáo no Con-
gresso Nacional» (inciso VIII)? Supor que partido haverá de ingressar em
juízo simplesmente para defender a pureza da ordem constitucional é nao
compreender a sua índole natural.

O mesmo se diga a respeito de confederacáo sindical ou entidade de
classe de ámbito nacional. Alias, interpretando restritivamente este dispo-
sitivo, o Supremo Tribunal Federal veio a entender que a legitimacao de
tais entes somente cabe em materia pertinente a seus interesses, ou, no
máximo, de seus filiados.

27. Ademáis instituiu a Constituicáo, e em termos largos, a agao direta
de inconstitucionalidade por omissáo (art. 103, § 2o). Ipsis litteris:

«§ 2o Declarada a inconstitucionalidade por omissáo de medi-
da para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciencia ao Po-
der competente para a adogáo das providencias necessárias e, em se
tratando de órgáo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.»

Já se apontou mais ácima por que a acáo de inconstitucionalidade por
omissáo é nítida e objetivamente um ato político. E isto ainda é menos
evidente no que toca á mera regulamentacáo de preceito programático da
Constituicáo, do que no concernente á acáo administrativa.

A omissáo administrativa envolve, muitíssimas vezes, nao realizar
acoes concretas determinadas pela Constituicáo, ou decorrentes desta. Por
isso, importa em providencias materiais. Ora, reconhecendo a omissáo e
dando o prazo de trinta dias para colmatá-la, está o Tribunal impondo urna
obriga?áo de fazer á Administragáo Pública que pressupoe um juízo de
oportunidade (e de possibilidade). Do contrario, se a obrigasáo for cega-
mente impostas, desconhecendo-se a possibilidade (inclusive a disponi-
bilidade de meios), a determinac.áo será absurda e vazia: ad impossibilia
nemo tenetur.
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28. A seu turno, a Emenda Constitucional n° 3, de 17 de Marco de
1993, instituiu a agao direta de constitucionalidade n. Incluiu ela dois
parágrafos no art. 103 da Lei Magna, renumerando-o:

«§ 2o As decisSes definitivas de mérito, proferidas, pelo Supre-
mo Tribunal Federal, ñas acoes declaratorias de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, produzirao eficacia contra todos e
eficacia vinculante, relativamente aos demais órgaos do Poder Judi-
ciário e ao Poder Executivo.

§ 4o A acao declaratoria de constitucionalidade poderá ser pro-
posta pelo Presidente da República,-pela Mesa do Senado Federal,
pela Mesa da Cámara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da
República.»

É flagrante que atribuir ao Supremo Tribunal Federal, a funcáo de
declarar, in abstracto, a constitucionalidade de urna norma ou de um ato
qualquer importa nítidamente em dar ele o papel de terceira Cámara (de
funcao jurídica) do Legislativol2. Atribuir-lhe um papel político, portante

Trata-se ademáis de urna «a§ao» nao contenciosa, o que repugna á
tradic.áo do' direito brasileiro, pois, neste, ac.ao sempre presumiu lide. É
assim que foi interpretada pelo Supremo Tribunal Federal que a admitiu
como urna «acao» sem polo passivo e sem contraditório. Isto reforga o
entendimento de que se trata de urna atribui?ao política, de natureza le-
gislativa, apenas disfamada de ac.ao, que se conferiu a tal Corte.

Por outra, o texto acrescido atribuí a decisao tomada eficacia para
todos, o que nao surpreende. O que chama aten?áo — e é sinal dos tem-
pos — está na previsáo do efeito vinculante dessas decisoes, quer para os
demais órgaos do Judiciário, quer para os do Executivo. Decorre da pró-
pria lógica de urna decisao com eficacia erga omnes — para nem se dizer
que se trata de urna decisao da mais alta Corte do país — que todos os
tribunais e órgaos da Administragáo estao adstritos a observá-la. Sentir a
necessidade de inscrever tal determinac,áo na Lei Magna traduz urna triste
perda de autoridade.

" V. a este respeito o livro Agao declaratoria de constitucionalidade, coordenado
por Ivés Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, Saraiva, Sao Paulo, 1994,
que contém os votos de Ministros do Supremo Tribunal Federal, na acao declaratoria de
constitucionalidade n° 1-1 DF.

12 Mais moderadamente há os que véem nessa acáo de constitucionalidade urna
anómala forma de controle previo.
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7. A REGULAMENTACÁO LEGAL DA ACÁO DIRETA

29. A Lei n° 9.868, de 10 de Novembro de 1999, veio regulamen-
tar a acao direta, quer de inconstitucionalidade, quer de constitucionali-
dade.

Nela salta aos olhos urna inovacáo. A Constituicao nao incluí entre os
legitimados para tais acoes nem o Governador do Distrito Federal, nem a
Mesa de sua Cámara Legislativa. Ora, a Lei o faz art. 2o, IV e V. Será
isto constitucional?

30. Por outro lado, afora regras procedimentais, sem dúvida impor-
tantes, mas que nao importam para este trabalho, saliente-se o disposto
nos artigos 27 e 28, parágrafo único, pois, tocam o cerne do sistema cons-
titucional. Examinem-se os mesmos pelo que significam em si mesmos,
objetivamente, deixando de lado consideracoes acerca de conveniencia ou
inconveniencia.

31. Dispoe o primeiro deles:

«Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, e tendo em vista razoes de seguranca jurídica ou de ex-
cepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracao ou decidir que ela só tenha eficacia a partir de seu tránsito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.»

Deste texto devem-se destacar alguns pontos de grande alcance.

32. O primeiro, inegável, consiste em registrar que o ato inconstitu-
cional nao é maís, como ensinavam doutrina e jurisprudencia, nulo e írrito.

É contra a índole do direito admitir que um ato nulo somente possa
deixar de produzir efeitos «a partir do ... tránsito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado».

Conclusao obvia, a violacao da Constituicao pode ser «direito» positi-
vo, mesmo depois de reconhecida, no processo competente, pelo Supremo
Tribunal Federal, «guarda da Constituicao».

E, mais. A decisao pode «restringir» os seus efeitos... Isto significa,
por exemplo, que ela poderá considerar válidos atos inconstitucionais, ou
dispensar o Estado de devolver o que percebeu em razao de tributo in-
constitucionalmente estabelecido e cobrado... Donde resultará a inutilidade
do controle.

Nao é mais rígida a Constituicao brasileira. '
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33. O segundo, patente, registra que nao se pode mais considerar
declaratoria a natureza da acáo direta de inconstitucionalidade, mas sim
constitutiva-negativa, para empregar a ligáo de Pontes de Miranda. Sim,
porque a decisáo nao irá apenas declarar um fato — estar a lei viciada de
inconstitucionalidade — mas irá desconstituí-la, neste ou naqueles termos.

Disto resulta um problema. É compatível essa formulacao com uma
acáo «declaratoria» de constitucionalidade? Nao se olvide que a acáo de
constitucionalidade é expressamente designada como declaratoria (Consti-
tuigáo, art. 101, I, «a»).

34. O terceiro, insofismável, mostra que o controle de constitucio-
nalidade assumiu um caráter político e que nele se pretende que o Supre-
mo Tribunal Federal atue como órgáo político.

Senáo, veja-se.
A atribuigáo de eficacia ex nunc ou a partir de um determinado mo-

mento a decisáo que reconhece a inconstitucionalidade pressupoe duas con-
dicoes: uma, formal, ser tomada pelo quorum de dois tergos do Ministros
do Supremo Tribunal Federal; outra, material, ocorrerem «razoes de segu-
ranga ou de excepcional interesse social».

A última é Íncontestavelmente uma apreciagáo de conveniencia e opor-
tunidade — de mérito, no sentido administrativo do termo. É uma apre-
cia$ao típicamente política. E subjetiva, porque admitir que haja razoes
de seguranga, ou de interesse social, qualificado de excepcional, depende
da visáo que cada um tenha das coisas.

Que se trata de uma apreciagáo política é tese reforgada pela exigencia
de quorum para tanto. Está nisto — é certo — uma cautela, mas esta
cautela adverte para o risco de ... se verem motivos de seguranga ou de
interesse social, onde muitos nao as veriam... No mesmo sentido, milita a
previsáo, no art. 10, § 3o da citada Lei da publicagáo no Diario Oficial
da parte dispositiva da decisáo, a fim de ensejar a eficacia contra todos e
o efeito vinculante.

Disto tudo decorre, mais uma vez, a conclusáo de que o Supremo
Tribunal se torna uma terceira Cámara do Poder Legislativo.

35. Reforga este entendimento o disposto no art. 28, caput, que
manda publicar no Diario Oficial a parte dispositiva da decisáo, como con-
digáo do efeito vinculante e da eficacia contra todos.

Considere-se agora o parágrafo único do art. 28:

«A declaragáo de constitucionalidade ou de inconstitucionali-
dade, inclusive a interpretagao conforme a13 Constituigáo e a de-

13 No texto oficial, publicado no D.O.U., inexiste erase.
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claracao parcial de inconstitucionalidade sem reducáo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em rela?áo aos órgáos do
Poder Judiciário e á Administracao Pública federal, estadual e muni-
cipal.»

Cabe aqui lembrar que esse texto se inclui num capítulo que regula a
«decisáo na acáo direta de inconstitucionalidade e na acáo declaratoria
de constitucionalidade». Entretanto, o art. 102, § 2o (com a redacáo da
Emenda n° 3/93) apenas admite a eficacia contra todos e efeito vinculante
ñas acoes declaratorias de constitucionalidade, nao ñas acoes diretas de
constitucionalidade. Manda, por isso, urna interpretacáo conforme a Cons-
tituicáo que essa regra somente se aplique as referidas acoes declaratorias
de constitucionalidade.

Registre-se, por outro lado, que este texto reconhece a jurisprudencia
do Supremo Tribunal Federal quanto aos efeitos da decisáo no caso de
acáo direta, no sentido de dispensar a suspensáo da execucáo pelo Senado
Federal.

Igualmente, vale consignar que consagra a «interpretacáo conforme á
Constituicáo» adotada pela mesma jurisprudencia, inspirada na da Corte
alema. Na verdade, esta, sem o dizer, equivale á decisáo na representacáo
interpretativa que previa o direito constitucional anterior (Emenda Cons-
titucional n° 1/69, art. 119, I, «1»).

36. Note-se, enfim, que a Lei abre a possibilidade de urna dilacáo
probatoria (art. 9o, § Io). Isto certamente ensejará figura, nao do assis-
tente, mas a do amicus curiae.

8. A REGULAMENTACÁO DA «ARGÜI£ÁO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL» DECORRENTE DA CONSTITUICÁO

37. A previsáo desta argüicáo, presente desde a redacáo primitiva da
Lei Magna, e, depois da Emenda n° 3/93, art. 102, § Io, sempre deixou
intrigados os estudiosos.

As razoes disto sao facéis de compreender. Urna é dar a entender que
na Constituicáo há normas fundamentáis e normas nao fundamentáis. Ora,
disto se pode extrair a idéia de que há urna diferenca entre estas no seu
status, o que contraria a doutrina tradicional, pacífica, de todas as regra
constitucionais sao igualmente cogentes.

A segunda que o descumprimento de preceito constitucional, seja fun-
damental ou nao, tem na acáo direta de inconstitucionalidade comum e
na por omissáo o meio de correcao, do que resultaría ser inútil tal «ar-
güicáo».
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38. A Lei n° 9.882, de 3 de Dezembro de 1999, regulamenta e para
tanto interpreta o preceito constitucional. Dá-lhe como objeto «evitar ou
reparar lesáo a preceito constitucional» (art. Io).

Vale transcrever alguns preceitos que edita, essenciais para o desenho
de seu perfil. A saber:

1) Sao legitimados para propó-la apenas os legitimados para a acáo
direta de inconstitucionalidade (art. 2o, I). De fato, foi vetado o inciso II
que estendia a outros essa legitimacáo14. Surge, todavía, urna dúvida, no
que toca ao Governador do Distrito Federal e da Mesa da Cámara Legis-
lativa distrital, nao legitimados no texto constitucional, conquanto o este-
jam na Lei reguladora das acoes diretas;

2) Da inicial deve constar:

«Se for o caso», a comprovacao da existencia de controversia
judicial relevante sobre a aplica§áo do preceito fundamental que se
considera violado» (art. 3°, V);

3) Entretanto:

«Nao será admitida argüicáo de descumprimento de preceito fun-
damental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesi-
vidade» (art. 4o, § Io);

4) Cabera liminar nessa acáo, desde que deliberada pela maioria ab-
soluta dos membros do Supremo Tribunal Federal (art. 5o, caput).

«A liminar poderá consistir na determinacao de que juizes e tri-
bunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisoes
judiciais, ou de qualquer outra medida aprésente relacáo com a ma-
teria objeto da argüi§ao, salvo se decorrentes da coisa julgada»
(art. 5o, § 3o);

5) A decisao importaría em fixar para as «autoridades e órgáos res-
ponsáveis pela prática dos atos questionados» nao só «o modo de inter-
pretacáo» como o de «aplicacáo do preceito fundamental» (art. 10);

6) A decisáo terá eficacia contra todos, bem como efeito vinculante
(art. 10, 3o).

7) O Supremo Tribunal Federal:

«Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ...
tendo em vista razóes de seguranca jurídica e de excepcional in-

14 Assinale-se urna incongruencia do texto promulgado. O inciso II do art. 2° foi
integralmente vetado, mas se manteve o § Io desse artigo, que regula o inciso II...
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teresse social, poderá, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que ela só tenha
eficacia a partir de seu tránsito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado» (art. 11).

Acrescente-se que, seguindo o disposto para as agoes diretas, a Lei
abre campo para urna dilacáo probatoria.

39. A simples leitura dos pontos ácima assinalados já mostra a im-
portancia, mais do que isto, a gravidade do que decorre desta Lei.

O primeiro ponto a ressaltar é que ela foge a caracterizacáo do que
seja «preceito fundamental», o que é compreensível. Implícitamente ela
admite que toda norma constitucional é «preceito fundamental» e con-
sequentemente seja discutida na argüicáo.

Disto resulta ser ela urna nova acáo direta de inconstitucionalidade,
com outro nome.

40. Entretanto, seu objetivo real, disfamado embora, é introduzir
urna forma de avocatória, concentrando ñas maos do Supremo Tribunal
Federal questoes de inconstitucionalidade, suscitadas incidentalmente pe-
rante outras instancias.

De fato, a argüicao traz a materia para o juízo do Supremo Tribunal
Federal, enquanto a liminar nela concedida pode suspender «o andamento
de processo ou o efeito de decisoes judiciais, ou de qualquer outra medi-
da que aprésente relacao com a materia objeto» da mesma (art. 5o, § 3o).

Ora, quando decidida pelo Supremo Tribunal Federal essa argüicao, o
entendimento deste se torna obrigatório para todas as autoridades, judiciais
ou nao, pois terá eficacia contra todos e efeito vinculante (art. 10, caput,
e especialmente § 3o).

Isto significa que, a requerimento de um dos legitimados para a acao
— o Presidente da República ou o Procurador-Geral da República, por
exemplo — todos os processos que versarem urna determinada questao
constitucional — aqueles em que se impugne a constitucionalidade de um
tributo, verbi gratia — poderáo vir a ter a sua tramitacao sustada, até que
o Supremo Tribunal Federal aprecie o tema, embora in abstracto.

A decisao do Supremo — enfatize-se — fixará o entendimento sobre
o ponto, seja pela constitucionalidade, seja pela inconstitucionalidade, e,
como terá «eficacia contra todos e efeito vinculante», o mesmo será obri-
gatório para as autoridades e órgaos que tiverem de enfrentá-lo, como
premissa de alguma decisao, judicial ou administrativa.

Note-se que, como se dá em relacáo as acóes diretas, o efeito vincu-
lante e a eficacia contra todos estao condicionadas á publicado da parte
dispositiva da decisao (art. 10, §§ 2o e 3o).
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41. Quanto a esta «eficacia contra todos e efeito vinculante», o le-
gislador foi certamente além do que permite a Constituicao vigente.

Lembre-se que o art. 102, § 3o da Lei Magna nao concede esse alcan-
ce senao as «acóes declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal». Certamente nao o faz quanto a argüi95es de descum-
primento de preceito fundamental.

42. Note-se, enfim, que essa argüicáo pode versar controversia acer-
ca da constitucionalidade, em face da Lei Magna federal, de preceito mu-
nicipal (art. Io, parágrafo único, I).

Insinua-se, deste modo, o que sempre o Supremo Tribunal Federal
recusou, ou seja, a possibilidade de examinar ele a adequacáo á Cons-
tituicao brasileira das normas municipais, em acao direta.

9. OBSERVARES FINÁIS

43. Da análise feita, alguns pontos devem ressaltados.
A primeira é que o sistema de controle de constitucionalidade previs-

to no direito constitucional brasileiro se torna cada mais complexo. Ao
controle incidental já se acrescentara acáo direta de Ínconstitucionalidade,
de Ínconstitucionalidade por omissao, de constitucionalidade e agora a
argüicao de descumprimento de preceito fundamental. Isto, contudo, nao
significa haver ele se tornado mais eficaz.

44. A grande verdade é que a eficacia real do controle depende an-
tes de tudo da rapidez com que o Supremo Tribunal Federal possa mani-
festar-se. Dado o acumulo de questóes que o assoberbam, inclusive de
acoes diretas de Ínconstitucionalidade, este nao dá conta do servico. A
duras penas aprecia os pedidos de liminar, deixando para as calendas gre-
gas a apreciacáo do mérito (mesmo quando declara que a materia seria
mais aprofundadamente examinada nessa ocasiáo).

Solucao para isto nao vira, em termos realistas, enquanto esse Tribunal
nao tiver mudada a sua competencia para que fique apenas como «guarda
da Constituicao». Ou, caso se crie urna Corte constitucional especializada,
que poderia desdobrar-se em secoes especializadas no controle de cons-
titucionalidade, urna, de leis e atos normativos federáis, outra, de Consti-
tuicoes, leis e atos normativos estaduais em face da Lei Magna brasileira.
E, quicá, urna terceira, realizando o desejável controle de constitucio-
nalidade de leis orgánicas e de leis e atos normativos municipais, em con-
traste com a Carta federal. Isto evidentemente nao excluiría que os Estados
tivessem as suas próprias Cortes, ou deixassem a tarefa de conferir a
constitucionalidade de leis e atos normativos estaduais ou municipais perante
a Constituicáo estadual a seus próprios Tribunais de Justica.
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45. Acrescente-se que as inovacóes quanto aos efeitos do ato re-
conhecido como inconstitucional nao tornam mais vigorosa a defesa da
Constituicao. Ao contrario, elas provavelmente a enfraquecem. O ato in-
constitucional nao é mais nulo ex natura... Seus efeitos poderáo persistir
mesmo depois de reconhecida a infracáo á Constituigao; ele poderá per-
sistir como norma obrigatória depois deste reconhecimento15... Ou seja, o
ato inconstitucional ganha uma sobrevida que significa em termos crus que
modifica, ou modificou a Constituicao, pelo tempo em que foi tolerado.

46. Nitidamente, por outro lado, o controle se politiza, pois, nao
mais se poe como uma verificacao de supra-legalidade e mas tende a se
tornar um controle de legitimidade. O Supremo Tribunal Federal assume
cada vez mais o papel de terceira Cámara do Legislativo. Passa a ser
como que uma super-comissáo deste encarregada de examinar a constitu-
cionalidade de atos normativos...

De fato, ela nao declara simplesmente o vicio de inconstitucionalidade
que macula um ato; ele o desconstitui a partir do instante que isso lhe
parecer oportuno e conveniente. Sutil é a diferenca entre isto e uma re-
vogacao...

Esta tendencia á politizagáo já está bem marcada — reconheca-se —
na Constituigáo em vigor, como já assinalei noutro trabalho, «O Poder
Judiciário na Constituicao de 1988 — Judicializa?áo da política e poli-
tizacáo da Justina» 16. Conviria, porém, avaliar mais detidamente as conse-
qüéncias disto.

E especialmente conviria examinar se nao seria de bom alvitre espe-
cializar o controle, atribuindo-o a uma Corte, como ácima já se apontou.
Esta poderia até desempenhar um controle preventivo.

Isto forneceria o elemento de legitimidade democrática que certamente
nao possui o Judiciário, Poder cujos membros sao escolhidos por um mé-
todo «aristocrático» de selecao, mas sim por concurso ou por escolha por
autoridade política.

47. É curioso que num país em que a imitacao do estrangeiro é prin-
cipio de política legislativa, em nome da imperiosa necessidade de seguir
os «avancos» ... — o que se passa com o controle de constitucionalidade
é um bom exemplo disto — nao se tenha cogitado de substituir o com-
plexo sistema adotado por outro que é simples e eficiente: o controle pre-
ventivo. Seguindo-se nisto, ou nao, o modelo francés.

15 É certo que a própria constitucionalidade das inovacoes será discutida, mas pro-
vavelmente serao elas admitidas como válidas pelo Supremo Tribunal Federal, pois lhe
aumentam o poder ou lhe reduzem a carga.

16 RDA 198/1.
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Antes da edicao do ato normativo urna Corte constitucional faria o
controle, impondo a adaptacáo da proposta as normas fundamentáis. Isto,
por iniciativa do autor da proposta ou de qualquer das Cámaras, ou de
urna parcela ponderável de seus membros.

Assim as regras a final editadas seriam sempre constitucional?, ou te-
riam de ser consideradas como tais, sem possibilidade de contestacáo.
Desaparecerla, destarte, a polémica sobre a sua validade, portante, a incer-
teza quanto ao Direito, que nao só gera inúmeros litigios como abala a
seguranca jurídica.

Dir-se-á que isto nao atendería á preméncia de tempo na elaborado
das leis; nisto, haveria outra vantagem: menos leis. Surgiría um freio a
inflacáo legislativa, tao negativa e prejudicial quanto a monetaria.

Nao é por falta de leis que o país nao é bem governado17!

17 Se é que ele nao o é.
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