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CAPITULO 10

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Gilmar FerreiraMendes

I CONSTITUCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE, DEFESA DA CONSTITUIGAQ, TIPS DE INCONSTITUCIONALIDADE E TOPICOS ESPECIAIS EM
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

As Constituigdes escritas sdo apanagio do Estado Modemno. A concepgio de um documento escrito destinado a
institucionalizar um sistema preconcebido ¢ inovagdo que se consolida na segunda metade do século XVIII, com a

Revolugdo Francesa e a independéncia americana 1.

A complexidade do seu desenvolvimento historico e as multiplas perspectivas de analise atribuem ao conceito de
Constituicdo uma plurissignificatividade inigualavel. “A resposta sobre o significado da Constituigdo — diz Hesse —

depende, assim, da tarefa que se pretende resolver com o conceito eventualmente desenvolvido™2.

N&o obstante a riqueza semantica que o envolve e as multiplas transformagdes ocorridas, o conceito de
Constitui¢do parece preservar um nucleo permanente: “a ideia de um principio supremo que determina integralmente o
ordenamento estatal e a esséncia da comunidade constituida por esse ordenamento™3. Vé-se, assim, que a Constitui¢do,
no sentido estrito do termo, ¢ formada pelas regras que disciplinam a criagdo das normas essenciais do Estado,

organizam os entes estatais e consagram o procedimento legislativo 4.

Ao lado dessa ideia de Constituicdo material, cogita-se, igualmente, de uma Constituigdo formal, entendida aqui
como conjunto de regras promulgadas com a observancia de um procedimento especial e que estd submetido a uma

forma especial de revisdo 5.

Na tentativa de consagrar um conceito que contemple, a um so tempo, o contetido material e a realidade normativa
da Constitui¢do, define-a Hesse como ordem juridica fuindamental da coletividade (Die Verfassung ist die rechtliche
Grundordnung des Gemeinwesens)6. Considera que, enquanto ordem juridica fundamental, a Constituigdo contém as

linhas basicas do Estado e estabelece diretrizes e limites ao conteudo da legislagdo vindoura 7.

Todavia, ndo se ha de confundir a Constitui¢io com uma regulamentagiio precisa e completa. A Constituigdo,



ensina Hesse, ndo codifica, mas regula apenas — frequentemente as linhas essenciais — aquilo que se afigura relevante e

carecedor de uma definigdo 8.

Nao existe, pois, uma pretensdo de completude (Anspruch der Liickenlosigkeit) do sistema constitucional. E ¢,
exatamente, essa caracteristica que empresta a Constitui¢do a flexibilidade necesséria (Beweglichkeit) ao continuo

desenvolvimento e permite que o seu conteudo subsista aberto dentro do tempo (in die Zeit hinein offen)9.

Tém-se, assim, a um s6 tempo, rigidez e flexibilidade. E, segundo Hesse, o ponto decisivo situa-se, precisamente,
na polaridade desses elementos. Ndo se trata de eleger alternativas, mas de coordenar esses momentos 10. Conciliam-se,
assim, estabilidade e desenvolvimento, evitando-se, de um lado, a dissolugdo da ordem constitucional, e, de outro, o

congelamento da ordem juridica11.

A Constitui¢do escrita ndo se limita a estabelecer os baldrames da organizagdo estatal e os findamentos da ordem
juridica da comunidade, mas desempenha relevante papel como instrumento de estabilidade, de racionalizagdo do poder e
de garantia da liberdade. Nesse sentido, o professor Carlos Blanco de Morais sobreleva a imprescindibilidade das
Constitui¢des na integragdo da unidade politica do Estado, destacando que “a enunciagdio de principio e de simbolos
onde o povo se reveja, a estruturagdo de um sistema de governo dotado de uma legitimidade minimamente aceite e a
catalogagdo de direitos de escopo coesivo e a enunciagdo de fins ou tarefas estatais que amarrem o poder a um projeto

coletivo consistem em componentes da Lei Fundamental que prosseguem a unidade politica que o Estado reclama” 12.

Nao se trata, a evidéncia, de um sistema isento de lacunas. E, de certo modo, € essa auséncia de regulamentagio
minudente que assegura a abertura constitucional (Offenheit) necessaria ao amplo desenvolvimento do processo

politico 13.

Consagra Hesse, assim, uma concepgdo material de Constitui¢do que se esforga por conciliar legitimidade material
e abertura constitucional 14. Limitar-nos-emos aqui a enunciar essa ideia de Constitui¢gdo como ordem juridica
fundamental, uma vez que ela contém uma perspectiva de legitimidade material e de abertura constitucional,
possibilitando compatibilizar o controle de constitucionalidade — que pressupde uma Constituigdo rigida — com a

dinamica do processo politico-social 15.

2. CONSTITUCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE

Como anota Jorge Miranda, constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relagdo, isto é, “a
relagdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituigdo — e outra coisa — um comportamento — que lhe estd ou no
conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido” 16. No se cuida, porém, de uma relagio

logica ou intelectiva, adverte o mestre portugués, mas de uma relagdo de carater normativo e valorativo 17.

Em verdade, ¢ essa relagdo de indole normativa que qualifica a inconstitucionalidade, pois somente assim logra-se
afirmar a obrigatoriedade do texto constitucional e a ineficacia de todo e qualquer ato normativo contraveniente. “N&o

estdo em causa — diz Jorge Miranda — simplesmente a adequagdo de uma realidade a outra realidade, de um quid a outro



quid, ou a descorrespondéncia entre este e aquele ato, mas o cumprimento ou ndo de certa norma juridica™ 18.

Foi Rui Barbosa, talvez, quem primeiro percebeu, entre nds, que a sangio a violagdo do Texto Magno integra o
préprio conceito de inconstitucionalidade. Dizia o emérito jurista, com fulcro no magistério de Dicey, que a expressdo
inconstitucional poderia ter, pelo menos, trés acepgdes diferentes, conforme a natureza da Constituigdo adotada. Vale

registrar, a propdsito, a sua ligéo:

“Definindo a qualificagdo de inconstitucionalidade perante os varios sistemas de constitui¢des, escreve Dicey, o

insigne constitucionalista inglés:

‘A expressdo inconstitucional, aplicada a uma lei, tem, pelo menos, trés acepgdes diferentes, variando segundo

a natureza da Constituigdo, a que aludir:

I — Empregada em relacdo a um ato do parlamento inglés, significa simplesmente que esse ato €, na opinido do
individuo que o aprecia, oposto ao espirito da Constitui¢do inglesa, mas ndo pode significar que esse ato seja

infragdo da legalidade e, como tal, nulo.

Il — Aplicada a uma lei das cAmaras francesas, exprimiria que essa lei, ampliando, suponhamos, a extensdo do
periodo presidencial, ¢ contraria ao disposto na Constitui¢gdo. Mas ndo se segue necessariamente dai que a lei se
tenha por vd; pois ndo ¢ certo que os tribunais franceses se reputem obrigados a desobedecer as leis
inconstitucionais. Empregada por franceses, a expressdo de ordinario se deve tomar como simples termo de

censura.

III — Dirigido a um ato do Congresso, o vocabulo inconstitucional quer dizer que esse ato excede os poderes do
congresso e €, por consequéncia, nulo. Neste caso a palavra ndo importa necessariamente reprovagdo. O americano
poderia, sem incongruéncia alguma, dizer que um ato do Congresso ¢ uma boa lei, beneficia o pais, mas,

infelizmente, peca por inconstitucional, isto €, ultra vires, isto ¢, nulo’” 19.
Em seguida, concluia o juspublicista:

“Este o principio estabelecido pelo regimen americano e invariavelmente observado pelos seus executores.
‘Todo ato do Congresso (diz Kent, o grande comentador), todos atos das assembleias dos Estados, toda clausula
das constitui¢des destes, que contrariarem a Constitui¢do dos Estados Unidos, sdo necessariamente nulos. E uma

verdade dbvia e definitiva em nossa jurisprudéncia constitucional’.

Esta consequéncia resulta evidentemente da propria esséncia do sistema. Onde se estabelece uma Constituicdo,
com delimitagdo da autoridade para cada um dos grandes poderes do Estado, claro € que estes ndo podem
ultrapassar essa autoridade, sem incorrer em incompeténcia, o que em direito equivale a cair em nulidade. Nullus

est major defectus quam defectus potestatis” 20.

Nio se afirma, hoje, o dogma da nulidade com a mesma convicgdo de outrora. A disciplina emprestada aos efeitos

da declaragdo de inconstitucionalidade pelo constituinte austriaco (1920-1929) e os desenvolvimentos posteriores do



tema no direito constitucional de diversos paises parecem recomendar a relativizagdo dessa concepcdo unitdria de

inconstitucionalidade 21.

E inegavel, todavia, que a auséncia de sangio retira o conteudo obrigatorio da Constituigio, convertendo o

conceito de inconstitucionalidade em simples manifestagdo de censura ou critica.

Nessa linha de entendimento, assenta Kelsen que uma Constituicdo que ndo dispde de garantia para anulagio dos
atos inconstitucionais ndo ¢, propriamente, obrigatéria. E ndo se afigura suficiente uma sangdo direta ao 6rgdo ou agente
que promulgou o ato inconstitucional, porquanto tal providéncia ndo o retira do ordenamento juridico. Faz-se mister a
existéncia de 6rgéo incumbido de zelar pela anulagdo dos atos incompativeis com a Constituigio 22. Convém registrar o

seu magistério:

“Embora ndo se tenha plena consciéncia disso — porque uma teoria juridica dominada pela politica ndo lhe da
ensejo — ¢ certo que uma Constituigdo que, por ndo dispor de mecanismos de anulagfo, tolera a subsisténcia de
atos e, sobretudo, de leis com ela incompativeis, ndo passa de uma vontade despida de qualquer forga vinculante.
Qualquer lei, simples regulamento ou todo negocio juridico geral praticado por entes privados tém uma forga
juridica superior a Constituigiio, a que estdo subordinados e que lhes outorga validade. E que a ordem juridica zela
para que todo ato que contraria uma norma superior diversa da Constitui¢io possa ser anulado. Assim, essa
caréncia de forga obrigatoria contrasta radicalmente com a aparéncia de rigidez outorgada a Constitui¢do através da
fixagdo de requisitos especiais de revisdo. Por que tanta precaugiio se as normas da Constituigio, ainda que quase
imutavel, sdo, em verdade, desprovidas de for¢a obrigatoria? Certo ¢, também, que uma Constitui¢gio, que néo
institui uma Corte Constitucional ou ¢rgdo andlogo para anulagfo de atos inconstitucionais, ndo se afigura de todo
desprovida de sentido juridico. A sua violagdo pode dar ensejo a sangdes onde exista pelo menos o instituto da
responsabilidade ministerial contra os érgdos que participaram da formagdo do ato, desde que admita sua culpa.
Mas, além do fato de que, como ressaltado, essa garantia ndo se mostra muito eficaz, uma vez que deixa integra a
lei inconstitucional, ndo se ha de admitir que a Constituigdo estabeleca uma tnica via possivel para a edigio de
leis. O texto constitucional explicita, consoante o seu sentido literal e subjetivo, que as leis devem ser elaboradas
de um certo modo e que hdo de ter, ou ndo, determinado contetdo. Mas no seu sentido objetivo, admite a
Constituigdo que a lei ¢ valida, mesmo em caso de inobservancia de regras de indole procedimental ou

material”23.

Como se v€ ndo se limita Kelsen a reconhecer a sangdo como elemento integrativo do conceito de
inconstitucionalidade. Considera indispensavel, igualmente, a existéncia de san¢dio qualificada, isto é, do procedimento
de anulagdo do ato inconstitucional por 6rgdo competente. Dai afirmar-se que, para Kelsen, a jurisdigio constitucional é

uma decorréncia logica da Constituigdo em sentido estrito 24.

Dessarte, os conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade ndo traduzem, tdo somente, a ideia de

conformidade ou inconformidade com a Constituigdo. Assim, tomando de empréstimo a expressdo de Bittar, dir-se-a que



constitucional serd o ato que ndo incorrer em sangdo, por ter sido criado por autoridade constitucionalmente competente
e sob a forma que a Constitui¢do prescreve para a sua perfeita integragdo; inconstitucional sera o ato que incorrer em

san¢do — de nulidade ou de anulabilidade — por desconformidade com o ordenamento constitucional 25.

Finalmente, cumpre advertir que os conceitos de constitucionalidade ou inconstitucionalidade ndo abrangem,
tradicionalmente, toda conformidade ou desconformidade com a Constituigdo, referindo-se, propriamente, a atos ou

omissdes dos Poderes Publicos.

A violagfo da ordem constitucional por entes privados, embora relevantes do prisma do direito constitucional, néo
se equipararia, segundo esse entendimento, a ofensa perpetrada pelos orgdos publicos, destinatarios primeiros de seus

comandos normativos 26.

3. DEFESA E PROTECAOQ DA CONSTITUICAO

3.1. Consideragdes preliminares

O reconhecimento da supremacia da Constitui¢do e de sua for¢a vinculante em relagdo aos Poderes Publicos torna
inevitavel a discussdo sobre formas e modos de defesa da Constituigdo e sobre a necessidade de controle de

constitucionalidade dos atos do Poder Publico, especialmente das leis e atos normativos.
As formas de controle de constitucionalidade sdo as mais diversas:
Quanto ao drgdo — quem controla —, pode-se ter:
a) controle politico;
b) controle jurisdicional;
¢) controle misto.

Cogita-se de controle de constitucionalidade politico, que outrora também era corretamente chamado modelo de
controle ffancés, quando a atividade de controle de constitucionalidade ¢ exercida por 6rgdo politico e ndo por 6rgdo
jurisdicional. Essa referéncia a0 modelo de controle operado na Franga como controle estritamente politico, contudo, néo

parece mais condizente com a realidade dominante vigente naquele pais 27.

Ainda se pode dizer corretamente politico o controle de constitucionalidade realizado nas Casas Legislativas, pelas

Comissdes de Constitui¢do e Justiga ou pelas demais comissdes.

Também o veto oposto pelo Executivo a projeto de lei, com fundamento em inconstitucionalidade da proposigio

legislativa, configura tipico exemplo de controle de constitucionalidade politico (CF, art. 66, § 1°).
Quanto ao modo ou a forma de controle, ele pode ser:
a) incidental; ou

b) principal.



No controle incidental a inconstitucionalidade ¢ arguida no contexto de um processo ou agdo judicial, em que a
questdo da inconstitucionalidade configura um incidente, uma questdo prejudicial que deve ser decidida pelo Judicidrio.
Cogita-se também de inconstitucionalidade pela via da excegdo, uma vez que o objeto da agdio ndo ¢ o exame de

constitucionalidade da lei.

Em geral, associa-se o controle incidental ao modelo difuso, tendo em vista a forma processual propria desse
modelo derivado do sistema americano. Canotilho anota, porém, que o modelo portugués de controle de
constitucionalidade admite o controle incidental exercido pela Corte Constitucional 28. No Brasil, essa possibilidade

também se verifica nos julgamentos de processos subjetivos de competéncia originaria do STF.

O controle principal permite que a questdo constitucional seja suscitada autonomamente em um processo ou agio
principal, cujo objeto ¢ a propria inconstitucionalidade da lei. Em geral, admite-se a utilizagdo de agdes diretas de

inconstitucionalidade ou mecanismos de impugnacio in abstracto da lei ou ato normativo.
Quanto ao momento do controle, ele pode ser:
a) preventivo; e
b) repressivo ou sucessivo.

O controle preventivo efetiva-se antes do aperfeicoamento do ato normativo. Modelo classico de controle
preventivo ¢ o exercido pelo Conselho Constitucional francés. Tem-se, por provocagdo de diversos 6rgdos, o controle de
constitucionalidade de projetos de lei29. Hodiernamente, defende-se também o controle preventivo de tratados

internacionais, tendo em vista as consequéncias que podem decorrer da declaragdo de inconstitucionalidade 30.

Exemplos de controle preventivo de constitucionalidade, no nosso sistema constitucional, sdo as atividades de
controle dos projetos e proposigdes exercidas pelas Comissdes de Constituigdo e Justica das Casas do Congresso e o

veto pelo Presidente da Republica com fundamento na inconstitucionalidade do projeto (CF, art. 66, § 1°).

No sistema brasileiro, admite-se o controle judicial preventivo, nos casos de mandado de seguranga impetrado por
parlamentar com objetivo de impedir a tramitagiio de projeto de emenda constitucional lesiva as clausulas pétreas (CF,

art. 60, § 49)31.

Em regra, porém, o modelo judicial ¢ de ficdo repressiva. Somente se admite, em principio, a instauragdo do
processo de controle apds a promulgagio da lei ou mesmo de sua entrada em vigor Na acdo direta de

inconstitucionalidade exige-se que tenha havido pelo menos promulgagdo da lei 32.

3.2. Notas sobre os modelos jurisdicionais de controle de constitucionalidade

Desenvolvido a partir de diferentes concepgdes filosoficas e de experiéncias historicas diversas, o controle judicial
de constitucionalidade continua a ser dividido, para fins didaticos, em modelo difuso e modelo concentrado, ou, as

vezes, entre sistema americano e sistema austriaco ou europeu de controle.



Essas concepgdes aparentemente excludentes acabaram por ensejar o surgimento dos modelos mistos, com

combinagdes de elementos dos dois sistemas basicos (v g., o sistema brasileiro e o sistema portugués).

E certo, por outro lado, que o desenvolvimento desses dois modelos basicos aponta em direcdo a uma

aproximagdo ou convergéncia a partir de referenciais procedimentais e pragmaticos.

Assim, o controle jurisdicional ¢ aquele exercido por 6rgdo integrante do Poder Judiciario ou por Corte

Constitucional. Pode ser:
a) concentrado (também chamado austriaco);
b) difuso (também chamado americano);
¢) misto.

O controle concentrado de constitucionalidade (austriaco ou europeu) defere a atribuigdio para o julgamento das
questdes constitucionais a um o6rgdo jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional. O controle de
constitucionalidade concentrado tem ampla variedade de organizagdo, podendo a propria Corte Constitucional ser

composta por membros vitalicios ou por membros detentores de mandato, em geral, com prazo bastante alargado.

Referido modelo adota as agdes individuais para a defesa de posigdes subjetivas e cria mecanismos especificos para
a defesa dessas posigdes, como a atribui¢do de eficacia ex tunc da decisfo para o caso concreto que ensejou a declaragio
de inconstitucionalidade do sistema austriaco. Especialmente a Emenda Constitucional de 7-12-1929 introduziu

mudangas substanciais no modelo de controle de constitucionalidade formulado na Constituigdo austriaca de 1920.

Passou-se a admitir que o Supremo Tribunal de Justica (Oberster Gerichtshof) e o Tribunal de Justiga
Administrativa (Verwaltungsgerichtshof) elevem a controvérsia constitucional concreta perante a Corte Constitucional.
Rompe-se com o monopolio de controle da Corte Constitucional, passando aqueles orgdos judiciais a ter um juizo
provisorio e negativo sobre a matéria33. Essa tendéncia seria refor¢ada posteriormente com a adogio de modelo

semelhante na Alemanha, Italia e Espanha.

Em verdade, tal sistema tornou o juiz ou tribunal um ativo participante do controle de constitucionalidade, pelo
menos na condigdo de d6rgdo incumbido da provocagdo 34. Tal aspecto acaba por mitigar a separagdo entre os dois

sistemas basicos de controle.

O sistema americano, por seu tumo, perde em parte a caracteristica de um modelo voltado para a defesa de posigdes
exclusivamente subjetivas e adota uma modelagem processual que valora o interesse piblico em sentido amplo. A
abertura processual largamente adotada pela via do amicus curiae amplia e democratiza a discussdo em torno da questio
constitucional. A adog¢do de um procedimento especial para avaliar a relevancia da questdo, o writ of certiorari, como
mecanismo basico de acesso a Corte Suprema e o reconhecimento do efeito vinculante das decisdes por forca do stare

decisis conferem ao processo natureza fortemente objetiva.

O controle de constitucionalidade difuso ou americano assegura a qualquer 6rgdo judicial incumbido de aplicar a



lei a um caso concreto o poder-dever de afastar a sua aplicaco se a considerar incompativel com a ordem constitucional.

Esse modelo de controle de constitucionalidade desenvolve-se a partir da discussdo encetada na Suprema Corte
americana, especialmente no caso Marbury v Madison, de 1803. A ruptura que a judicial review americana consagra
com a tradigdo inglesa a respeito da soberania do Parlamento vai provocar uma mudanga de paradigmas. A simplicidade
da forma — reconhecimento da competéncia para aferir a constitucionalidade ao juiz da causa — vai ser determinante para a

sua adogdo em diversos paises do mundo.

Finalmente, o controle misto de constitucionalidade congrega os dois sistemas de controle, o de perfil difuso e o
de perfil concentrado. Em geral, nos modelos mistos defere-se aos orgdos ordinarios do Poder Judiciario o poder-dever
de afastar a aplicagdo da lei nas agdes e processos judiciais, mas se reconhece a determinado 6rgdo de cipula — Tribunal
Supremo ou Corte Constitucional — a competéncia para proferir decisdes em determinadas agdes de perfil abstrato ou
concentrado. Talvez os exemplos mais eminentes desse modelo misto sejam o modelo portugués, no qual convivem
uma Corte Constitucional e os orgdos judiciais ordinarios com competéncia para aferir a legitimidade da lei em face da
Constitui¢do, e o modelo brasileiro, em que se conjugam o tradicional modelo difuso de constitucionalidade, adotado
desde a Repuiblica, com as agdes diretas de inconstitucionalidade (agdo direta de inconstitucionalidade, agdo declaratoria
de constitucionalidade, a¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo e representagdo interventiva), da competéncia do

Supremo Tribunal Federal.

Em diferentes conformagdes, os sistemas de controle de constitucionalidade ganharam o mundo, estando presentes
hoje em numero elevado de paises. Até paises que recusavam terminantemente a adogdo da jurisdigdio constitucional

parecem dar sinais, por vias diversas, de plena aceitagdo do instituto.

Na Franga, o Conselho Constitucional, criado pela Constituigdo de 1958, vem adotando gradualmente postura

que, em muitos aspectos, aproxima-o de um orgdo de jurisdi¢do constitucional 35.

Com a Lei de reforma constitucional n. 724, de 23 de julho de 2008, que teve por escopo “a modernizagdo das
instituigdes da V Republica”, a Franga passa a contar com um sistema repressivo de controle de constitucionalidade. Ao
lado do art. 61 da Constituigdo francesa de 1958, fi adicionado o art. 61-1, que autoriza 0 Conselho Constitucional, em

«

faice de uma disposi¢io de lei que “atente contra os direitos e liberdades que a Constituigdo garante”, e quando
provocado pelo Conselho de Estado ou pela Corte de Cassagdo, a declarar a inconstitucionalidade da norma. Ainda mais
significativo da evolugdo do sistema francés de controle da legitimidade da lei, f0i a previsdo de mecanismo analogo a
nossa modulagdo de efeitos (Lei n. 9.868/99, art. 27). Uma alinea fi incluida no art. 62 da Constituigio de 1958,

<

dispondo que “uma disposi¢do declarada inconstitucional com findamento no art. 61-1 fica revogada a partir da

publicagdo da decisdo do Conselho Constitucional ou a partir da data fixada na decisdo”.

Também a Bélgica instituiu, em 1980, um Tribunal arbitral (Schiedgerichtshof) que se incumbe da solugdo de
controvérsias federativas. Na Bélgica, na Holanda e em Luxemburgo, embora ndo se reconhega a Constitui¢do como
parametro de controle das leis, admite-se o controle de legitimidade das leis em face da Convengdo Europeia de Direitos

Humanos 36.



Também o Reino Unido vem dando mostras de uma revisdo de conceitos. O Parlamento ja ndo se mostra um
soberano absoluto. O European Communities Act, de 1972, atribuiu hierarquia superior ao direito comunitario em face
de leis formais aprovadas pelo Parlamento. Essa orientagdo tornou-se realidade no caso Factortame Ltd. v. Secretary of
State for Transport (N.2) [1991]37. Com a aprovagdo do Human Rights Act, em 1998, confiou-se aos Tribunais
britanicos a aferi¢do da legitimidade das leis em face das disposi¢des da Convengdo de Direitos Humanos. Embora ndo
se declare a nulidade ou a invalidade da lei, pode-se constatar a incompatibilidade e assegurar & parte uma

indenizagéo 38.

O processo referido acima i ultimado com a terceira parte da reforma constitucional de 2005 39, que instituiu a
Suprema Corte do Reino Unido. O Tribunal, que teve composi¢do e funcionamento disciplinados pelo Statutory
Instrument n. 1.604 de 2009, e comegou a funcionar em 1° de outubro de 2009, tem jurisdi¢do recursal sobre trés
sistemas legais: Inglaterra e Gales, Irlanda do Norte e Escocia. O argumento determinante para a institui¢do da Corte foi
a necessidade de separar as fungdes legislativa e judiciaria, até entdo concentradas na Camara dos Lordes. Segundo o
primeiro Presidente da Suprema Corte inglesa, o exercicio de tais fun¢des pela mesma instituigio confundia a sociedade
e era contrario ao principio da separagdo de poderes. Ndo ha duvida que a reforma concede papel relevante ao judiciario

inglés, enfatizando sua independéncia em relagfio aos outros poderes do Estado 40.

Afigura-se correto afirmar que o Reino Unido assistiu, na ultima década pelo menos, um crescimento expressivo na
ingeréncia das Cortes sobre os varios niveis de govemno. A progressiva flexibilizagdo dos requisitos e da extensdo do
controle do mérito dos atos normativo teve como resultado, nas palavras de Sunkin, “muitos exemplos de
envolvimento judicial nas politicas governamentais, incluindo decisdes que afetaram a politica educacional, as licengas
para empresas de comunicagdo, a regulacdo do transporte aéreo, as finangas publicas e as politicas de bem-estar

social”41.

Dai identificarem-se também no Reino Unido os contornos de uma jurisdi¢do constitucional de carater bastante

complexo 42.
3.2.1. Digressdes acerca da abertura ao direito internacional

O Estado constitucional, compreendido atualmente como Estado constitucional cooperativo, ¢ um projeto

universal, apesar da diversidade tipoldgica entre os paises e das diferengas entre suas culturas nacionais.

Estados constitucionais ndo existem mais apenas para si mesmos, mas, também, como referéncias para os outros
Estados-membros de uma comunidade43, em um modelo de cooperagio capaz de permitir, a0 mesmo tempo, a

preservagdo de suas caracteristicas nacionais, mas com vocagdo crescente para o intercdmbio no plano internacional.

Sdo os proprios elementos do Estado constitucional que indicam o modelo de cooperagdio internacional. Os
procedimentos de concretizagdo das democracias, a independéncia da jurisdi¢do — principalmente da jurisdigdo
constitucional — e 0s mecanismos de protegdo interna e externa dos direitos humanos s&o decisivos para a consagragdo de

um modelo de cooperagdo entre os Estados 44.



A imagem da comunidade universal dos Estados constitucionais evidencia que o Estado constitucional ndo mais
tera suas referéncias apenas em si, mas nos seus semelhantes, que serdo como espelhos a refletir imagens uns dos outros
para a identificacdio de si proprios. A manifestacdo desse fendmeno ocorrera por meio de principios gerais, notadamente
os que consagrarem direitos humanos universais (como aquelas de objetivos educacionais, paz mundial, protegdo ao
meio ambiente, amizade, cooperagdo e ajuda humanitaria)45. Evidente, portanto, a relagio direta entre a concepgdio de

um Estado constitucional cooperativo e a tematica da protegdo dos direitos humanos.

Quanto a isso, especificamente no contexto americano, ressalte-se que além de mengdes expressas a “ América”,
“América Latina” e “América Central” em diversas Constitui¢des dos paises que compdem o continente, seja no
predmbulo ou no texto normativo, no plano supranacional merecem destaque a Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos (Carta de Bogota), ¢ a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa

Rica)46.

Nesse mesmo sentido, ha disposi¢des da Constituigdo brasileira de 1988 que remetem o intérprete para realidades
normativas relativamente diferenciadas em face da concepcdio tradicional do direito internacional publico. Assim, o
paragrafo unico do art. 4° da Constituicdo estabelece que a “Reputblica Federativa do Brasil buscard a integragio
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando & formagdo de uma comunidade latino-
americana de nagdes™; dispositivo constitucional que representa uma clara op¢iio do constituinte pela integragio do
Brasil em organismos supranacionais 47. Da mesma forma, o § 4° do art. 59 — acrescentado pela Emenda Constitucional
n. 45, de 2004 — dispde que “o Brasil se submete a jurisdigdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha

manifestado adesdo”.

Ha uma tendéncia contemporanea do constitucionalismo mundial de prestigiar as normas internacionais destinadas
a protecdo dos direitos findamentais do homem. Por conseguinte, a partir desse universo juridico voltado aos direitos e
garantias fundamentais, as constitui¢des nfo apenas apresentam maiores possibilidades de concretizagdo de sua eficacia
normativa, como também somente podem ser concebidas em uma abordagem que aproxime o Direito Internacional do

Direito Constitucional.

E nesse contexto que deve ser compreendida a importéncia e a atualidade da proposta de uma Carta de Direitos
Humanos do Mercosul, ou seja, um catalogo internacional de direitos humanos a ser seguido por todos os paises-

membros.

Nao ha duvida de que a prote¢do dos direitos fundamentais no d&mbito do Mercosul pressupde, invariavelmente,
que as suas instituigdes sejam dotadas de poder de decisdo de modo a atuarem como garantidoras de direitos
fundamentais. De tal forma, uma Corte de Justica do Mercosul teria o importante papel de orientar a atuagdo dos

Estados-membros rumo a uma efetiva universalizagdo da protecdo dos Direitos Fundamentais.

A partir de uma Carta de Direitos Humanos do Mercosul, caberia a Corte de Justiga do Mercosul atuar para a

construgdo de um direito comum entre os paises do bloco, articulando as relagdes entre os Tribunais Constitucionais



dos paises-membros.

Quanto a esse importante aspecto, a experiéncia europeia certamente serve de guia para solu¢do de complexos
problemas relacionados a compatibilizagdo entre uma ordem juridica comunitaria e as diferentes ordens juridicas

nacionais que esse tipo de proposta, aqui defendida, suscita.

Uma dificuldade a respeito da viabilidade de se admitir a doutrina da supremacia da ordem comunitaria sobre o
direito nacional diz respeito, do ponto de vista dos tribunais internos, a aceitacdo da supremacia do direito comunitario
sem a garantia de que esse direito superior ndo violaria direitos fuindamentais ao patrimonio juridico de um Estado-

membro individual 48.

No ambito europeu, uma referéncia importante a esse respeito ¢ o caso denominado Solange (Enquanto), em que o
Tribunal Constitucional alemdo pronunciou um dos julgamentos mais controversos em toda a historia do
relacionamento entre a Corte Europeia de Justi¢a e os tribunais constitucionais: o Tribunal considerou que enquanto
(Solange) o direito comunitario ndo dispusesse de um catalogo de direitos fundamentais emanado de um parlamento e
similar ao catdlogo de direitos fundamentais estabelecido pela Lei Fundamental de Bonn, caberia ao Tribunal
Constitucional verificar a compatibilidade do direito comunitario com os direitos fundamentais consagrados no sistema
juridico alem&o, decisdo que claramente minava a autoridade das institui¢gdes comunitarias, na medida em que punha em

duvida sua autoridade para proteger direitos humanos e fundamentais 49.

Ressalte-se, no entanto, que em 1977, o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu e a Comissdo Europeia
produziram a Declaracdo Conjunta sobre Direitos Fundamentais, em que se enfatizava a importancia do respeito aos
direitos fundamentais consagrados nas tradi¢des constitucionais dos Estados-membros e na Convengdo Europeia de
Direitos Humanos. Diante disso, ja em 1986, o Tribunal Constitucional alemdo em um novo caso — chamado pela
doutrina de Solange II — proferiu decisdo segundo a qual o direito comunitario, por meio da jurisprudéncia da Corte de
Luxemburgo, ja demonstrava um grau satisfitorio de protecdo aos direitos fundamentais e, enquanto esse grau
satisfatorio de protegdo fosse assegurado, ndo analisaria a compatibilidade dos atos comunitarios em face dos direitos
fundamentais estabelecidos na Lei Fundamental. Assim, o Tribunal Constitucional passou a adotar uma postura de
maior deferéncia ao direito comunitario, mas manteve, a partir do uso da rmula “enquanto”, a possibilidade de uma

possivel ruptura caso determinadas condigdes ocorressem, coerentemente com a conclusdo tomada no caso Solange I 50.

E certo, por outro lado, que na prépria Comunidade Europeia, antes mesmo de se cogitar da promulgagio de uma
Constituigdo europeia, vinha-se desenvolvendo um sistema de controle de atos comunitarios em face dos atos basicos da
Comunidade e dos direitos fundamentais, ali compreendidos como principios gerais de direito. E ampla a possibilidade
de provocagiio do Tribunal de Justiga. Estdo legitimados para propor agdo o Conselho, a Comissdo, os Estados-
membros (art. 230, 2) e também as pessoas naturais ou juridicas, desde que afetadas direta e individualmente por agfo
ou regulamento da Comunidade (art. 230, 4)51. O Tratado de Maastricht estabeleceu no art. 234 52 a necessidade de
que, em caso de duivida sobre a legitimidade de ato comunitario, o juiz local suscite a controvérsia perante o Tribunal de

Justica Europeu. Trata-se de providéncia que guarda estrita semelhanga com o processo de controle concreto do sistema



concentrado 53.

Também a Corte Europeia de Direitos Humanos, sediada em Estrasburgo, desempenha um papel muito similar ao
das Cortes Constitucionais nacionais, especialmente no que concemne a questdo da defesa dos direitos humanos na
Europa. Embora se aponte como déficit no procedimento da Corte Europeia a auséncia de decisdo de carater cassatorio,
afigura-se inequivoco que “o efito do juizo de constatagdo” (Feststellungswirkung) e a outorga de uma indenizagio

adequada (Convengdo, art. 41) acabam por produzir um resultado satisfatorio no caso concreto 54.

Esse quadro evolutivo do direito comunitario europeu nos apresenta uma ideia dos problemas de compatibilizagio
entre uma ordem juridica supranacional e as diferentes ordens juridicas nacionais que a criagio de uma Corte de Justiga
do Mercosul poderia gerar; no entanto, tal experiéncia ndo deve ser entendida como um pressagio de fituros problemas,
mas sim como guia para se pensar preventivamente em como soluciona-los e, acima de tudo, como um exemplo
positivo dos beneficios que um sistema comunitario de protecdo dos direitos humanos pode gerar para a garantia dos

direitos dos cidaddos dos paises-membros de uma comunidade de Estados.

Independentemente, contudo, da institui¢do do referido tribunal, a tematica do controle de convencionalidade
passou a ser estudada no Brasil especialmente apds a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45/2004, que
possibilitou (no art. 5% § 3° da Constitui¢do) sejam os tratados de direitos humanos “equivalentes as emendas
constitucionais”, desde que aprovados pelo Poder Legislativo (e, posteriormente, ratificados pelo Executivo) por trés
quintos dos votos de cada uma das suas Casas, em dois turnos. Na jurisprudéncia recente, o tema ganhou relevo a partir
das decisdes do STF que elevaram o status dos tratados de direitos humanos a patamar superior ao das leis

ordinarias 55.

Em suma, se os tratados de direitos humanos podem ser (a) equivalentes as emendas constitucionais ou, ainda, (b)
supralegais, o certo ¢ que, estando acima das normas infraconstitucionais, hdo de ser também paradigma de controle da
produgiio normativa doméstica. Assim, para além do controle de constitucionalidade, o modelo brasileiro atual de
controle comporta controle de convencionalidade das normas domésticas. Dai ter o Ministro Celso de Mello proposto
que se submetessem as normas que integram o ordenamento positivo interno “a um duplo controle de ordem juridica: o
controle de constitucionalidade e, também, o controle de convencionalidade, ambos incidindo sobre as regras juridicas

de carater doméstico™ 56.
3.3. Os diferentes tipos de inconstitucionalidade
3.3.1. ConsideragGes preliminares

A doutrina constitucional esfor¢a-se por estabelecer uma adequada classificagdo dos diferentes tipos ou
manifestagdes de inconstitucionalidade. E a dogmaética tradicional se enriquece, a cada dia, com novas distingdes,

elaboradas pelos doutrinadores, ou identificadas na cotidiana atividade dos tribunais.

Como ja visto, procede-se a distingdo entre a inconstitucionalidade formal ou orgénica e a inconstitucionalidade



material, tendo em vista consideragdes relativas ao conteudo da norma ou as regras de carater procedimental 57.

Cogita-se, igualmente, da chamada inconstitucionalidade por a¢do e da inconstitucionalidade por omissdo. A
inconstitucionalidade por acgdo pressupde uma conduta positiva do legislador, que se ndo compatibiliza com os
principios constitucionalmente consagrados. Ao revés, a inconstitucionalidade por omissdo decorre, fundamentalmente,
de uma lacuna inconstitucional (verfassungswidrige Lucke), ou do descumprimento da obrigagdo constitucional de

legislar (Nichterfullung von Gesetzgebungsauftrcigen) 58.

Alguns doutrinadores  contemplam, também, a distingdo entre inconstitucionalidade originaria e
inconstitucionalidade superveniente, considerando os diversos momentos de edigdo das normas constitucionais e as

eventuais mudancas ocorridas na situagio fatica imperante quando da edigdo da lei 59.

Registra a doutrina, ainda, a existéncia da chamada inconstitucionalidade de normas constitucionais
(verfassungswidrige  Verfassungsnormen). Aqui, identificam-se duas correntes: a) uma que admite a
inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias; b) outra que sugere, apenas, a possibilidade de contradi¢dio

entre as normas constitucionais iniciais e outras, oriundas de processo de revisdo ou de emenda 60.

Naio se deve omitir a complexa questdo atinente ao processo de inconstitucionalizagdo da norma constitucional (der

Prozess des Verfassungswidrigwerdens von Gezetzen) e suas consequéncias sob a otica da dogmatica juridica61.

3.3.2. Inconstitucionalidade formal e inconstitucionalidade material

Costuma-se proceder a distingdo entre inconstitucionalidade formal e material, tendo em vista a origem do defito

que macula o ato questionado.

3.3.2.1. Inconstitucionalidade formal

Os vicios formais afetam o ato normativo singularmente considerado, sem atingir seu conteudo, referindo-se aos

pressupostos e procedimentos relativos a formagdo da lei.

Os vicios formais traduzem defeito de formagio do ato normativo, pela inobservancia de principio de ordem técnica
ou procedimental ou pela violagdo de regras de competéncia. Nesses casos, viciado € 0 ato nos seus pressupostos, no seu

procedimento de formagdo, na sua forma final 62.

No direito constitucional brasileiro, lavrou-se intensa controvérsia sobre a eficicia convalidatdria da sangfio aposta
pelo Chefe do Executivo a projetos eivados pela usurpagdio de iniciativa reservada. Respeitavel corrente doutrindria,
integrada por Themistocles Cavalcanti, Seabra Fagundes, Pontes de Miranda e José Afonso da Silva, emprestou adesdo
a tese da convalidagdo. Outros, como Francisco Campos, Caio Técito e Manoel Gongalves Ferreira Filho, perfilharam

orientagdo diversa63.

Segundo Jos¢ Afonso da Silva, “a regra de reserva tem como fundamento por na dependéncia do titular da

iniciativa a regulamentagdo dos interesses vinculados a certas matérias. Ndo se trata de adotar aqui a tendéncia que



distingue as cldusulas constitucionais em diretdrias e mandatoriais. Pois, a regra da reserva ¢ imperativa no que tange a
subordinar a formagdo da lei a vontade exclusiva do titular da iniciativa. Ora, essa vontade pode atuar em dois
momentos: no da iniciativa e no da san¢fio. Faltando a sua incidéncia, o ato é nulo; mas se ela incidir com sangdo,

satisfeita estara a razdo da norma de reserva” 64.

Esse entendimento logrou ser referendado pelo Supremo Tribunal Federal, consagrando-se, inicialmente, que a falta
de iniciativa do Executivo fica sanada com a san¢fo do projeto de lei 65. Ja na vigéncia da Constitui¢do de 1967/69,
estabeleceu-se orientagfio contraria, afirmando-se que a sangdo nfo mais supre a falta de iniciativa, ex vi do art. 57,

paragrafo Gnico 66.

Ja sob o império da Constituigio de 1988 discutiu-se a legitimidade de lei estadual que no teria observado o
disposto no art. 169. A Corte chegou a conclusdo de que aqui ndo se cuidava de questdo da validade, mas, tdo somente,

de questdo de eficacia do diploma legislativo.

Afirma-se, tradicionalmente, a impossibilidade de se apreciar, no juizo de constitucionalidade, as questdes interna
corporis das Casas Legislativas. A matéria aparece revestida, ndo raras vezes, de um conteudo mistico, de uma pretensa
indenidade dos atos internos do Congresso a investigagdo judicial. A consolidagfio do sistema de controle, com amplo
poder para julgar as questdes constitucionais, coloca em duvida a exatiddo desse entendimento. Se as leis ou as emendas
constitucionais sdo passiveis de apreciagdo no juizo de constitucionalidade, ndo se afigura plausivel assegurar indenidade

aos regimentos internos das Casas Legislativas 67.

No direito brasileiro, reconhece-se, igualmente, a ndo censurabilidade dos atos exclusivamente interna corporis.
Assim, o Supremo Tribunal Federal tem assentado, v g., que “matéria relativa a interpretacio de normas de regimento
legislativo ¢ imune a critica judicidria, circunscrevendo-se no dominio interna corporis”68. Posteriormente a Corte
passou a entender que se a questdo discutida disser respeito ao processo legislativo previsto na Constituiciio Federal,
principalmente no que for atinente ao tramite de emenda constitucional (art. 60), é possivel a discussdo judicial, uma vez
que ela passa a ter estatura de controvérsia constitucional. Outrossim, norma regimental ofensiva a Constituiciio também

autoriza o exame judicial 69.

Como acentuado, ndo se infirma a aferi¢do da regularidade formal da lei, nos termos estabelecidos pelo Texto
Magno. O controle de constitucionalidade ndo se mostra adequado, porém, a obstar a tramitagdo do projeto de lei ou de
proposta de emenda constitucional, considerando-se que a violagiio so ocorrera depois de o projeto se transformar em lei
ou de a proposta de emenda vir a ser aprovada 70. Nesse sentido, observou o Ministro Moreira Alves que, nesses casos,
“a inconstitucionalidade (...) ndo sera quanto ao processo da lei ou da emenda, mas, ao contrario, sera da propria lei ou

da propria emenda, razio por que s podera ser atacada depois da existéncia de uma ou de outra”71.

3.3.2.2. Inconstitucionalidade material

Os vicios materiais dizem respeito ao proprio conteudo ou ao aspecto substantivo do ato, originando-se de um

conflito com regras ou principios estabelecidos na Constitui¢io 72.



A inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo s6 o contraste direto do ato legislativo com o pardmetro

constitucional, mas também a aferico do desvio de poder ou do excesso de poder legislativo 73.

E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do excesso de poder legislativo constitua
um dos mais tormentosos temas do controle de constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei
com os fins constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do principio da proporcionalidade, isto ¢, de se

proceder a censura sobre a adequagdo e a necessidade do ato legislativo 74.

O excesso de poder como manifestagio de inconstitucionalidade configura afirmagio da censura judicial no ambito
da discricionariedade legislativa ou, como assente na doutrina alem3, na esfera de liberdade de conformaggo do legislador

(gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit)75.

Como se V&, a inconstitucionalidade por excesso de poder legislativo introduz delicada questdo relativa aos limites
funcionais da jurisdi¢do constitucional. Ndo se trata, propriamente, de sindicar os motivos internos da vontade do
legislador (motivi interiori della volizione legislativa)76. Também ndo se cuida de investigar, exclusivamente, a

finalidade da lei, invadindo seara reservada ao Poder Legislativo. Isso envolveria o proprio mérito do ato legislativo 77.

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) assentou, em uma de suas primeiras decisdes
(23-10-1951), que a sua competéncia cingia-se a apreciagdo de legitimidade de uma norma, sendo-lhe defeso cogitar de
sua conveniéncia. Todavia, “a questdo sobre a liberdade discricionaria outorgada ao legislador, bem como sobre os

limites dessa liberdade, ¢ uma questdo juridica suscetivel de aferi¢do judicial”78.

O conceito de discricionariedade no ambito da legislagio traduz, a um s tempo, ideia de liberdade e de limitaggo.
Reconhece-se ao legislador o poder de conformagdo dentro de limites estabelecidos pela Constituicio. E, dentro desses
limites, diferentes condutas podem ser consideradas legitimas 79. Veda-se, porém, o excesso de poder, em qualquer de
suas formas (Verbot der Ermessensmissbrauchs; Verbot der Ermessensuberschreitung). Por outro lado, o poder
discricionario de legislar contempla, igualmente, o dever de legislar A omisséo legislativa parece equiparavel, nesse

passo, ao excesso de poder legislativo 80.

A doutrina identifica como tipica manifestagdo do excesso de poder legislativo a violagdo ao principio da
proporcionalidade ou da proibi¢do de excesso (Verhdltnismdssigkeitsprinzip;, Ubermassverbot), que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia, e irrazoabilidade ou inadequagdo entre meios e fins 81. No direito constitucional
alemdo, outorga-se ao principio da proporcionalidade (Verhdiltnismcissigkeit) ou ao principio da proibigdo de excesso

(Ubermassverbot), qualidade de norma constitucional ndo escrita, derivada do Estado de Direito 82.

A utilizagio do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso no Direito constitucional envolve, como

observado, a apreciagiio da necessidade (Erforderlichkeit) e adequagio (Geeignetheit) da providéncia legislativa.

Quanto a proibigdo de protecdo insuficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo positivo,
ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na protecdio contra os excessos do Estado), ja consagrado pelo

principio da proporcionalidade. A proibi¢do de protegio insuficiente adquire importancia na aplicagdo dos direitos



fundamentais de protecdo, ou seja, naqueles casos em que o Estado ndo pode deixar de proteger de forma adequada esses

direitos 83.

Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do principio da proporcionalidade como proibigdo de excesso
(ja fartamente explorada pela doutrina e jurisprudéncia patrias), ha outra faceta desse principio, a qual abrange uma série
de situagdes, dentre as quais ¢ possivel destacar a da proibi¢do de prote¢do insuficiente de determinada garantia

fundamental.
3.3.3. Inconstitucionalidade originaria e superveniente
3.3.3.1. Consideracdes preliminares

Procede-se a distingdo entre inconstitucionalidade originaria e inconstitucionalidade superveniente tendo em vista

os diversos momentos da edi¢do das normas constitucionais.

Se a norma legal ¢é posterior a Constituigio, tem-se um caso tipico de inconstitucionalidade
(inconstitucionalidade). Se se cuida, porém, de contradi¢do entre a norma constitucional superveniente e o direito

ordindrio pré-constitucional, indaga-se se seria caso de inconstitucionalidade ou de mera revogaggo.

Considera-se, igualmente, que lei editada em compatibilidade com a ordem constitucional pode vir a tornar-se com

ela incompativel em virtude de mudangas ocorridas nas relagdes fiticas ou na interpretagio constitucional 84.

Essas questdes tém enorme relevancia pratica, pois repercutem diretamente sobre a competéncia dos Orgdos
judiciais incumbidos de dirimi-las. Se eventual conflito entre o direito pré-constitucional e o direito constitucional
superveniente resolve-se no plano do direito intertemporal, ha de se reconhecer a competéncia de todos os orgdos
jurisdicionais para aprecia-lo. Ao revés, se se cuida de questdo de inconstitucionalidade, a atribuigdo devera ser exercida

pelos orgéos jurisdicionais especiais competentes para dirimir controvérsias dessa indole, segundo a forma adequada.

A distingdo entre inconstitucionalidade originaria e superveniente depende, findamentalmente, do proprio sistema
adotado, podendo entender-se que a superveniéncia de norma constitucional importa na derrogagdo do direito anterior
com ela incompativel. E, nesse caso, a questdo deixa de ser matéria de controle de constitucionalidade e passa a ser

considerada com todas as suas implica¢des, no ambito de direito intertemporal 85.

Alguns doutrinadores consideram que a situagdo de incompatibilidade entre uma norma legal e um preceito
constitucional superveniente traduz uma valoragdo negativa da ordem juridica, devendo, por isso, ser caracterizada como

inconstitucionalidade, e ndo simples revogaggo 86.

Da controvérsia sobre a caracterizagdo do conflito entre o direito anterior ¢ a Constituigdo ocupou-se o Tribunal

<

Constitucional italiano, de inicio, tendo firmado o entendimento “no sentido de que todo contraste entre uma lei
anterior e a Constituicdo produz, antes de uma ab-rogacdo, uma ilegitimidade constitucional ” 87. Também a

Constitui¢do portuguesa, de 1976, consagra o controle de constitucionalidade do direito anterior (art. 282°, n. 4) 88.



Outros ordenamentos constitucionais, como o alemio, de 1919 e de 1949, e o brasileiro, de 1891, de 1934 e de
1937 (arts. 83, 187 e 183), consagraram, de modo expresso, as chamadas normas de recepcdo (Rezeptionsnorm), que
contém, findamentalmente, duas disposigdes: a) o direito vigente antes da promulgagio da Constituigdo deve continuar
a vigorar en bloc, b) o direito incompativel com a Constitui¢do tera a sua vigéncia interrompida com a entrada em vigor
de novo texto constitucional 89. Nesse sentido, estabeleceu-se, no art. 178, § 2°, da Constituigdo de Weimar, que “as

demais leis e regulamentos continuam em vigor, desde que ndo estejam em contradi¢do com a Constituigio”.

Tais clausulas de recepgdo ensejaram o entendimento de que a colisdo de normas ndo haveria de ser considerada em
face do principio da supremacia da Constitui¢do, e sim tendo em vista a for¢a derrogatoria da lex posterior. O proprio
Tribunal Constitucional alemdo considera que o dever de suscitar a questdo de inconstitucionalidade, no controle
concreto de normas, adstringe-se as leis posteriores a Constitui¢dio 90. Em verdade, a Corte Constitucional Alema parece
ter-se valido aqui de uma solug@o de compromisso para compatibilizar posi¢des antagdnicas. O Tribunal entende que a
expressdo lei (Gesetz), contida no art. 100, I, que disciplina o controle concreto de normas, refere-se, tdo somente, as leis

em sentido formal editadas apds a promulgagdo da Constituicdo (nachkonstitutionelles Gesetz) 91.

Dessarte, 0s juizes e tribunais ordinarios n&o estdo compelidos a submeter ao Tribunal Constitucional as questdes
atinentes a compatibilidade entre o direito anterior e a Lei Fundamental, uma vez que ndo se vislumbra qualquer risco
para a autoridade do legislador constitucional. E essa autoridade ndo seria afetada em caso de simples constatagdo de
incompatibilidade segundo o principio lex posterior derogat priori92. Ao revés, o controle abstrato de normas,
previsto no art. 93, par 1°, n. 2, da Lei Fundamental, que pressupde divergéncia ou duvida sobre a compatibilidade
formal ou material de direito federal ou estadual com a Lei Fundamental, pode ter como objeto direito anterior ou

superveniente a Constituigio 93.

Como se V€, a questdo transcende o dmbito meramente académico, assumindo nitido interesse pratico. Se se trata
de matéria de direito intertemporal, dispensavel se afigura a ado¢do dos procedimentos aplicaveis a declaragdo de
inconstitucionalidade, podendo qualquer juiz, ao apreciar um caso concreto, deixar de aplicar a lei anterior. A matéria
refugira, pois, ao ambito de juizo de constitucionalidade, situando-se na esfera da simples aplicagdo do direito

(Rechtsanwendungsrecht) 94.

Se, ao revés, a incompatibilidade entre uma disposi¢do legal e uma norma constitucional caracteriza uma
inconstitucionalidade, o tema ha de ser apreciado pelas Cortes Constitucionais, se for o caso, tomando-se todas as
cautelas inerentes ao processo de declaragfio de inconstitucionalidade. Dai asseverar Victor Nunes Leal que “o problema
ndo ¢ bizantino, porque a Constituicdo exige maioria qualificada para a declaragdo de inconstitucionalidade pelos
tribunais (art. 200) e permite que o Senado suspenda, no todo ou em parte, a execugdo da lei ou decreto declarados

inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (art. 64)”95.

A orientagdo jurisprudencial do Supremo Tribunal, sob a Constituicdo de 1967/69, ndo deixava duvida de que a
compatibilidade do direito anterior com norma constitucional superveniente haveria de ser aferida no ambito do direito

intertemporal 96. Assim, na Rp. 946, o Supremo Tribunal reconheceu que o art. 902, § 1°, da Consolidagio das Leis do



Trabalho havia sido revogado pela Carta Magna de 1946 97. Também na Rp. 969, constatou o Tribunal a derrogagio
dos arts. 75, § 1°, da Lei n. 1.341, de 30-1-1951, e 27, § 1°, da Lei n. 4.737, de 15-7-1965, pelo art. 125 da
Constitui¢do Federal de 1967 98. E, na Rp. 1.012, ndo se conheceu da argui¢do de inconstitucionalidade relativa a Lei
n. 5.048, de 22-12-1958, do Estado de Sdo Paulo, tendo o Ministro Moreira Alves ressaltado que “a lei ordinaria
anterior, ainda que em choque com a Constituigdo vigorante quando de sua promulgacdo, ou esta em conformidade com
a Constitui¢do atual, e, portanto, nfo esta em desarmonia com a ordem juridica vigente, ou se encontra revogada pela

Constitui¢do em vigor, se com ela incompativel” 99.

Nao parecia subsistir duvida, pois, quanto ao efeito derrogatorio, no processo de contrariedade entre norma

constitucional superveniente e o direito ordinario em vigor no regime de 1967/69.

A Constituigdo brasileira de 1988 ndo tratou expressamente da questdo relativa a constitucionalidade do direito
pré-constitucional. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que se desenvolveu sob a vigéncia da Constituigio

de 1967/69, tratava dessa colisdo, tal como ja mencionado, com base no principio da lex posterior derogat priori.

Ja sob o império da nova Constitui¢do teve o Supremo Tribunal Federal oportunidade de discutir amplamente a
questdo na ADIn 2, da relatoria do Ministro Paulo Brossard. Embora o tema tenha suscitado controvérsia, provocada
pela clara manifestagdo do Ministro Septlveda Pertence em faivor da revisdo da jurisprudéncia consolidada do

Tribunal 100, prevaleceu a tese tradicional, esposada pelo Ministro Paulo Brossard.

Em sintese, s@o os seguintes os argumentos expendidos pelo Ministro Brossard:

“Disse-se que a Constituigdo ¢ a lei maior, ou a lei suprema, ou a lei fundamental, e assim se diz porque ela é
superior & lei elaborada pelo poder constituido. Ndo fora assim e a lei a ela contraria, obviamente posterior,

revogaria a Constitui¢iio sem a observancia dos preceitos constitucionais que regulam sua alteragfo.

Decorre dai que a lei sé podera ser inconstitucional se estiver em litigio com a Constitui¢do sob cujo palio
agiu o legislador. A corregdio do ato legislativo, ou sua incompatibilidade com a lei maior, que o macula, ha de ser
conferida com a Constitui¢do que delimita os poderes do Poder Legislativo que elabora a lei, e a cujo império o

legislador sera sujeito. E em relagdo a nenhuma outra.

O legislador ndo deve obediéncia a Constitui¢io antiga, ja revogada, pois ela ndo existe mais. Existiu, deixou
de existir Muito menos a Constituigdio futura, inexistente, por conseguinte, por ndo existir ainda. De resto, so por

adivinhagfo poderia obedecé-la, uma vez que futura e, por conseguinte, ainda inexistente.

E por esta singelissima razdo que as leis anteriores a Constituicdo ndo podem ser inconstitucionais em relagdo a
ela, que veio a ter existéncia mais tarde. Se entre ambas houver inconciliabilidade, ocorrera revogagio, dado que,
por outro principio elementar, a lei posterior revoga a lei anterior com ela incompativel e a lei constitucional,

como lei que ¢, revoga as leis anteriores que se lhe oponham™ 101.

A despeito das objecdes bem findamentadas suscitadas pelo Ministro Pertence — firme na convicgdo de que recusar



a via da acdo direta para aferir a constitucionalidade das normas anteriores a Constituigio ¢ expurgar do STF missdo e
responsabilidade que s@o suas, bem como de que qualificar de revogagdo o fndmeno de comparagdo da compatibilidade
entre uma norma e a Constituigdo ndo exclui a possibilidade de também entendé-lo como controle de
constitucionalidade, portanto, sindicavel pela via da agdo direta perante a Corte Constitucional —, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal continua a entender que a questdo da inconstitucionalidade somente se pde quando se cuida

de lei posterior a Constituicgo.

Anote-se, todavia, que, em julgamento realizado em 1°-8-2006, o Tribunal rejeitou a preliminar de n&o
conhecimento da ADI 3.619 102, proposta contra os arts. 34, § 1°, ¢ 170, I, da Consolidaggio do Regimento Interno da
Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo. Ressaltou o relator, Ministro Eros Grau, que os preceitos impugnados,
embora reproduzissem normas assemelhadas veiculadas originalmente na Resolugdo n. 576/70, estavam inseridos no
Ato n. 1, de 2005, que consolidou, em texto tnico, diversas resolugdes anteriores. E, portanto, afirma, “posterior a
vigente Constitui¢do do Brasil, sendo revestido de autonomia suficiente para ser submetido ao controle concentrado de
constitucionalidade”. Nas palavras de Pertence, proferidas no mencionado julgamento “uma norma pré-constitucional, ao
se incorporar a um diploma pos-constitucional, que a poderia alterar, transforma-se em norma pds-constitucional, de

modo a admitir, conforme a jurisprudéncia do Supremo, o controle abstrato .

Observe-se, ainda, que, ao apreciar a ADI 3.833 103, que impugnou o Decreto Legislativo n. 444/2003 em face da
EC n. 41/2003, o Tribunal houve por bem afirmar que, a despeito de se cuidar de direito pré-constitucional, poderia a

Corte reexaminar incidentalmente, em controle abstrato, a revogagfio ou ndo recepgdo do direito anterior.
Trata-se de uma reorientagdo jurisprudencial quanto ao tema.

O tema, porém, perde a relevancia pratica, com o advento da Lei n. 9.982/99, que, ao regulamentar a ADPF,

admitiu o exame direto da legitimidade do direito pré-constitucional em face da norma constitucional superveniente 104.
3.3.3.2. Vicio formal: inconstitucionalidade originaria

Se a controvérsia relativa aos aspectos materiais do ato assume o carater de uma auténtica vexata quaestio, parece
dominar maior uniformidade, na doutrina, no que tange aos aspectos formais. Assenta-se que, no tocante aos

pressupostos de indole formal, ha de prevalecer o principio do tempus regit actum 105.

No mesmo sentido, assevera Garcia de Enterria que “essa inconstitucionalidade superveniente ha de refrir-se
precisamente a contradi¢gio dos principios materiais da Constitui¢fio, e, ndo, as regras formais da elaboragdo das leis que

a Constituicdo estabelece no momento presente” 106.

No Direito portugués, ndo se coloca em duvida, igualmente, a intangibilidade dos pressupostos dos atos
legislativos adotados em face de lei constitucional superveniente 107. Ressalta Canotilho que “a inconstitucionalidade
superveniente refere-se, em principio, a contradi¢do dos actos normativos com as normas e principios materiais da

Constitui¢do e ndo a contradigio com as regras formais ou processuais do tempo da sua elaboragio” 108.



Da mesma forma, a matéria parece isenta de maiores controvérsias entre nos. Sepulveda Pertence, ainda como
Procurador-Geral da Republica, enfatizou, em parecer de 10-3-1987, que a aferi¢do origindria do vicio formal “é verdade

tdo axiomdtica que poucos autores se preocupam em explicita-la” 109.

Concluiu Sepulveda Pertence:

“Assim, ninguém discute, o Codigo Comercial, de 1850, sobrevive incolume a queda do Império, a cuja

Constituigdo se submetera a sua elaboragdo legislativa.

Assim, também, o advento da Constituicdo de 1946, que n3o admitia decretos-leis, ndo prejudicou a

constitucionalidade formal dos que se haviam editado sob o Estado Novo.

De igual modo, ¢ obvio, a EC 6/63, abolindo a delegagfio legislativa, ndo afetou a validade formal da

questionada LD 4/62, editada no exercicio de delegagfo, ao seu tempo, permitida” 110.

Nio deixa, todavia, de provocar duvida a caracterizagdo da incompeténcia superveniente do orgdo legiferante,

mormente nos regimes de indole federativa 111. Cuidar-se-ia aqui de defito formal ou material?

A Corte Constitucional italiana tem reconhecido a vigéncia das leis estatais anteriores que disciplinam matéria
agora reservada a legislagfio regional, admitindo a sua integragdo no ordenamento regional até a promulgag@o de lei nova

(principio da continuidade) 112.

No Direito alem&o, a matéria mereceu especial atengdo do constituinte (Lei Fundamental, arts. 124 a 126), que
outorgou ao Tribunal Constitucional a competéncia para dirimir eventuais davidas sobre a vigéncia de lei como direito
federal (art. 126). Portanto, cabe a Corte Constitucional afrir, no &mbito do controle concreto ou abstrato de normas, a
vigéncia de lei pré-constitucional como direito federal. N&o se trata, pois, de verificar a validade, mas a qualidade da
norma. ““A validade da norma — diz Pestalozza — pode constituir uma questdo preliminar, mas ndo o objeto principal do

processo” 113.

Assim, tanto pode o Tribunal concluir que a lei i revogada por contrariar dispositivo constitucional quanto

reconhecer a sua insubsisténcia como direito federal, ou constatar a vigéncia enquanto direito federal 114.

Entre nos, a referéncia ao tema parece limitada aos estudos de Pontes de Miranda, que formula as seguintes

proposigdes:

“Sempre que a Constitui¢io da a Unido a competéncia sobre certa matéria e havia legislagio anterior, federal e
local, em contradigfio, a Constitui¢dio ab-rogou ou derrogou a legislagdo federal ou local, em choque com a regra
juridica de competéncia. Nao se precisa, para se decidir em tal sentido, que se componha a maioria absoluta do art.

116.

Se a legislagdo, que existia, era s6 estadual, ou municipal, e a Constitui¢do tormou de competéncia legislativa

federal a matéria, a superveniéncia da Constitui¢do faz contrario a Constituicdo qualquer ato de aplicagdo dessa



legislag@io, no que ela, com a nova regra juridica de competéncia, seria sem sentido. A maioria do art. 116 ndo ¢
necessaria. Aliter, se s ha a ab-rogagdo ou a derrogacdo, se inconstitucional a continuagdo da incidéncia; e. g., se

antes de ser estadual, ou municipal, fora federal (discute-se se ha repristinagfio ou inconstitucionalidade).

Se havia legislagdo federal e estadual e a competéncia passou a ser, tdo sd, do Estado-membro, ou do
Municipio, a legislagdo federal persiste, estadualizada, ou municipalizada, respectivamente, até que o Estado-

membro ou 0 Municipio a ab-rogue, ou derrogue” 115.

Evidentemente, ndo ha cogitar de uma federalizagdo de normas estaduais ou municipais, por forga de alteragio na
regra de competéncia. Nesse caso, ha de se reconhecer eficicia derrogatéria a norma constitucional que tornou de

competéncia legislativa federal matéria anteriormente afeta ao ambito estadual ou municipal.

Todavia, se havia legislagio federal, e a matéria passou a esfera de competéncia estadual ou municipal, o complexo
normativo promulgado pela Unido subsiste estadualizado ou municipalizado, até que se proceda a sua derrogagio por lei

estadual ou municipal. E o que parece autorizar o proprio principio da continuidade do ordenamento juridico 116.
3.3.3.3. Configuragdo da inconstitucionalidade e mudanga nas relagGes faticas ou juridicas

A doutrina admite a caracterizagdo da inconstitucionalidade da lei tendo em vista significativa alteragdo das relagdes

faticas.

Assim, a norma legal que ndo podia ser acoimada de inconstitucional, ao tempo de sua edigdo, torna-se suscetivel
de censura judicial em virtude de uma profinda mudanga nas relagdes faticas, configurando o processo de

inconstitucionalizagio (der Prozess des Verfassungswidrigwerdens) 117.

A dogmatica juridica limita-se a distinguir os atos constitucionais dos atos inconstitucionais. A declaragdo de
inconstitucionalidade supde a simples declaragfio ou o singelo reconhecimento de uma situagio preexistente. O processo
de inconstitucionalizagdo (Verfassungswidrigwerden) ndo se coloca como alternativa dogmatica, salvo quando resultante
de uma mudanca das relagdes faticas. Eventual alteragdo no entendimento jurisprudencial, com a consequente afirmagdo
da inconstitucionalidade de uma situagdo, até entdo considerada constitucional, nfo autoriza a caracterizagio da
inconstitucionalidade superveniente 118. Esforca-se por contornar o inevitavel embarago decorrente desse modelo,
afirmando que a mudanga no entendimento jurisprudencial ensejou apenas o reconhecimento da inconstitucionalidade,

anteriormente configurada 119.

Talvez um dos temas mais ricos da teoria do direito e da moderna teoria constitucional seja aquele relativo a
evolugdio da jurisprudéncia e, especialmente, a possivel mutagfio constitucional, decorrente de uma nova interpretragdo da
Constitui¢do. Como esclarece Carlos Blanco de Morais, novas interpretagdes surgem a partir de alteragdes tdcitas ou
implicitas no texto constitucional, sem prejuizo de se manterem intocadas as letras dos preceitos. Segundo o autor, “a
mutagdo informal ndo ¢ um instituto, mas um fnémeno. E um fendmeno dificil de definir, de limitar e de qualificar

quanto a sua natureza, pese o fato de, como realidade fatica e juridica, produzir impactos incontornaveis no plano da



metodia da interpretagfo constitucional, da legitimidade democratica e da separagio de poderes™ 120.

Se as repercussdes das mutagdes constitucionais no plano material sdo inegaveis, sdo inimeros também os desafios

no plano do processo em geral e, sobretudo, do processo constitucional.

Nesse sentido, vale registrar a douta observagio de Larenz:

“De entre os factores que ddo motivo a uma revisdo e, com isso, frequentemente, a uma modificagdo da
interpretagdo anterior, cabe uma importancia proeminente a alteragio da situagfio normativa. Trata-se a este
proposito de que as relagdes ficticas ou usos que o legislador historico tinha perante si e em conformidade aos
quais projectou a sua regulagdo, para os quais a tinha pensado, variaram de tal modo que a norma dada deixou de
se “ajustar’ as novas relagdes. E o factor temporal que se faz notar aqui. Qualquer lei est4, como facto histérico, em
relagdo actuante com o seu tempo. Mas o tempo também nfo esta em quietude; o que no momento da génese da
lei actuava de modo determinado, desejado pelo legislador, pode posteriormente actuar de um modo que nem
sequer o legislador previu, nem, se o pudesse ter previsto, estaria disposto a aprovar Mas, uma vez que a lei, dado
que pretende ter também validade para uma multiplicidade de casos futuros, procura também garantir uma certa
constancia nas relagdes inter-humanas, a qual €, por seu lado, pressuposto de muitas disposi¢des orientadas para o
futuro, nem toda a modificagdo de relagdes acarreta por si so, de imediato, uma alteragdo do conteudo da norma.
Existe a principio, ao invés, uma relagdo de tensdo que sé impele a uma solugdo — por via de uma interpretagio
modificada ou de um desenvolvimento judicial do Direito — quando a insuficiéncia do entendimento anterior da lei

passou a ser “evidente’” 121.

Nesses casos, fica evidente que o Tribunal ndo podera “fingir” que sempre pensara dessa forma. Dai a necessidade
de, em tais casos, fazer o ajuste do resultado, adotando técnica de decisdo que, tanto quanto possivel, traduza a mudanga
de valoragdio. No plano constitucional, esses casos de mudanga na concepg¢do juridica podem produzir uma mutagio
normativa ou a evolucdo na interpretagdo, permitindo que venha a ser reconhecida a inconstitucionalidade de situagdes

anteriormente consideradas legitimas.

A relevancia da evolugdo interpretativa no ambito do controle de constitucionalidade esta a demonstrar que o tema
comporta inevitaveis desdobramentos. A eventual mudanga no significado de pardmetro normativo pode acarretar a
censurabilidade de preceitos até entdo considerados compativeis com a ordem constitucional. Introduz-se, assim, a
discussdo sobre os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade, na espécie. Ndo é de excluir, igualmente, a
possibilidade de que uma norma declarada constitucional pelo Judicidrio venha a ter a sua validade infirmada em virtude
da evolugdio hermenéutica. E, nesse caso, licito sera indagar sobre os efeitos e limites da coisa julgada no juizo de

constitucionalidade.

Cumpre assinalar, td0 somente, a inegavel importancia assumida pela interpretagdo no controle de
constitucionalidade, afigurando-se possivel a caracterizagdo da inconstitucionalidade superveniente como decorréncia da

mudanga de significado do pardmetro normativo constitucional, ou do proprio ato legislativo submetido a censura



judicial.
Nesses casos, além de um eventual processo de inconstitucionalizagdo (situagdo de transi¢do), pode-se ter a propria

declaragfio de inconstitucionalidade da lei anteriormente considerada constitucional. Impde-se, por isso, muitas vezes, a

adaptacdo da técnica de decisdo, abandonando-se uma simples e pura declaragdo de nulidade 122.

3.3.4. Inconstitucionalidade por agao e inconstitucionalidade por omissao

A inconstitucionalidade por acdo ¢ aquela que resulta da incompatibilidade de um ato normativo com a
Constitui¢do. A garantia jurisdicional da Constituigdo constitui elemento do sistema de medidas técnicas cujo objetivo ¢
assegurar o exercicio regular das fungdes estatais, as quais possuem carater juridico inerente: consistem em atos
juridicos. S#o eles atos de criagdo de normas juridicas ou atos de execugdo de Direito ja criado, ou seja, de normas

juridicas ja estatuidas 123.

A ideia de controle de constitucionalidade advém do fato de a Constituigdo apresentar-se como a base indispensavel
das demais normas juridicas, que, na ligdo de Kelsen, “regem a conduta reciproca dos membros da coletividade estatal,
assim como das que determinam os 6rgdos necessarios para aplica-las e impo-las, e a maneira como devem proceder,

isto ¢, em suma, o fundamento da ordem estatal” 124.

Se do afazer legislativo resulta uma norma contraria ou incongruente com o texto constitucional, seja no plano da
regularidade do processo legislativo, seja no plano do direito material regulado, o ordenamento juridico oferece

mecanismos de protegdo a regularidade e estabilidade da Constituigo.

Os mecanismos de controle de constitucionalidade variam de acordo com os modelos e sistemas, mas todos tém o

mesmo objetivo de expurgar do ordenamento juridico as normas que sdo incompativeis com a Constituigio.

Ja o reconhecimento de inconstitucionalidade por omissdo ¢ relativamente recente. Antes, a inconstitucionalidade

da lei configurava sempre caso de inconstitucionalidade por agdo, ou seja, resultante de um afazer positivo do legislador.

A omissdo legislativa inconstitucional pressupde a inobservancia de um dever constitucional de legislar, que
resulta tanto de comandos explicitos da Lei Magna 125 como de decisdes fundamentais da Constituigfo identificadas no

processo de interpretagdo 126.

Tem-se omissdo absoluta ou total quando o legislador ndo empreende a providéncia legislativa reclamada. Ja a
omissdo parcial ocorre quando um ato normativo atende apenas parcialmente ou de modo insuficiente a vontade
constitucional 127. E possivel que a problematica atinente 4 inconstitucionalidade por omissdo constitua um dos mais
tormentosos e, a0 mesmo tempo, um dos mais fascinantes temas do direito constitucional moderno, envolvendo néo sé
o problema concernente a concretizagdo da Constitui¢do pelo legislador e todas as questdes atinentes a eficacia das
normas constitucionais, mas também a argucia do jurista na solugdo do problema sob uma perspectiva estrita do

processo constitucional.

O constituinte brasileiro de 1988 emprestou significado impar ao controle de constitucionalidade da omissdo com



a instituigdo dos processos de mandado de injungdo e da acdio direta da inconstitucionalidade da omissdo. Como essas
inovagdes ndo foram precedidas de estudos criteriosos e de reflexdes mais aprofundadas, afigura-se compreensivel o clima

de inseguranga e perplexidade que acabaram por suscitar nos primeiros tempos.

Caso classico de omissdo parcial ¢ a chamada exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade.
Tem-se a “exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade” se a norma affonta o principio da
isonomia, concedendo vantagens ou beneficios a determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se

encontram em condigdes idénticas.

Essa exclusio pode verificar-se de forma concludente ou explicita. E concludente se a lei concede beneficios apenas
a determinado grupo 128; a exclusdo de beneficios ¢ explicita 129 se a lei geral que outorga determinados beneficios a

certo grupo exclui sua aplicagdo a outros segmentos 130.

O postulado da igualdade pressupde a existéncia de, pelo menos, duas situagdes que se encontram numa relagdo de
comparagdo 131. Essa relatividade do postulado da isonomia leva, segundo Maurer, a uma inconstitucionalidade relativa
(relative Verfassungswidrigkeif) ndo no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. E que inconstitucional néo

se afigura a norma “A” ou “B”, mas a disciplina diferenciada das situac¢des (die Unterschiedlichkeit der Regelung)132.

Essa peculiaridade do principio da isonomia causa embaragos, uma vez que a técnica convencional de supera¢do da
ofensa (cassagdo; declaragfio de nulidade) nfo parece adequada na hipotese, podendo inclusive suprimir o fundamento em
que assenta a pretensdo de eventual lesado 133. Assim, se a lei concede um beneficio a um grupo de pessoas e silencia
em relagdo a outro em situagdo idéntica, provoca situa¢do que dificilmente poderia ser resolvida com o caso da declaragio

de nulidade.

Para solucionar inconstitucionalidade decorrente de omissdo, ¢ imperiosa a adogdo de novas técnicas de deciséo de
inconstitucionalidade, como as sentencas manipulativas de efeitos aditivos e a declaragdo de inconstitucionalidade sem

pronuncia de nulidade 134.
3.3.5. Inconstitucionalidade de normas constitucionais

3.3.5.1. O controle de constitucionalidade da reforma constitucional e as “clausulas
pétreas”

O controle de constitucionalidade contempla o proprio direito de revisdo reconhecido ao poder constituinte

derivado.

Parece axiomatico que as Constituigdes rigidas somente podem ser revistas com a observancia dos ritos nelas
prescritos. Sdo exigéncias quanto ao quorum, a forma de votagdo, a imposi¢do de referendum popular, ou de
ratificagio 135. Alguns textos consagram, igualmente, vedagdes circunstanciais i reforma da ordem constitucional. E o
que estabelece, » g., a Carta brasileira de 1967/69, ao prever que “a Constitui¢do nfo poderd ser emendada na vigéncia

de estado de sitio ou estado de emergéncia” 136. A Constituicdo imperial de 1824 vedava qualquer reforma antes de



completados quatro anos de vigéncia (art. 174) 137.

Nao raras vezes, impde o constituinte limites materiais expressos a eventual reforma da Lei Maior. Cuida-se das
chamadas cldusulas pétreas ou da garantia de eternidade (Ewigkeitsgarantie), que limitam o poder de reforma sobre
determinados objetos. Assim, a Constituicdo de 1891 vedava projetos tendentes a abolir a forma republicana federativa
ou a igualdade de representagdo dos Estados no Senado (art. 90, § 4°). A Constituicdo de 1934 consagrava a
imutabilidade do regime republicano (art. 178, § 5°), e a Carta Magna de 1946 reproduziu a clausula pétrea adotada pelo
Constituinte de 1891 (art. 217, § 6°). O texto de 1967/69 ndo inovou na matéria (art. 47, § 1°). A Constitui¢io de 1988
elegeu como clausulas pétreas a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e periodico, a separagido dos

Poderes e os direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°).

A Constituigdo americana contém clausula que impde a representacdo paritaria dos Estados no Senado Federal (art.

59). Todavia, segundo Loewenstein, nada impede a eliminagfio desse preceito 138.

A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, veda, expressamente, qualquer reforma constitucional que introduza
alteragio na ordem federativa, modifique a participagdo dos Estados no processo legislativo, ou suprima os principios
estabelecidos nos seus arts. 1° (intangibilidade da dignidade humana) e 20 (estado republicano, federal, democratico e

social, divisdo de Poderes, regime representativo, principio da legalidade) 139.

Tais clausulas de garantia traduzem, em verdade, um esfor¢o do constituinte para assegurar a integridade da
Constitui¢do, obstando a que eventuais reformas provoquem a destruigdo, o enfraquecimento ou impliquem profunda
mudanca de identidade 140. E que, como ensina Hesse, a Constitui¢do contribui para a continuidade da ordem juridica
fundamental, na medida em que impede a efetivagio de um suicidio do Estado de Direito Democratico sob a forma da
legalidade 141. Nesse sentido pronunciou-se o Tribunal Constitucional alemfo, asseverando que o constituinte ndo

dispde de poderes para suspender ou suprimir a Constituigdo 142.

Dai falar-se de inconstitucionalidade de normas constitucionais, seja em razio de affonta ao processo de reforma da

Constituigdo, seja em razdo de affonta as chamadas clausulas pétreas.

Na experiéncia brasileira po6s-1988 registram-se diversos casos de declaragdo de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade de Emenda Constitucional 143. A propdsito, o Ministro Septlveda Pertence abordou o tema,
ponderando que a Constitui¢do de 1988 havia operado extensa ampliagio das limitagdes materiais do poder de reforma
constitucional, atestando, ainda, que “no campo das agdes diretas”, verificou-se “inevitavel que praticamente a cada
emenda constitucional siga-se uma acdo direta, com a qual as forgas politicas vencidas no processo de elaboragdo da
emenda constitucional, suscitem perante o Supremo Tribunal, dada a amplitude das clausulas pétreas do art. 60, a
existéncia ou ndo de violagio dos limites materiais, ou mesmo dos limites formais ao poder de reforma

constitucional” 144.

Registre-se, a proposito, que entre os anos de 1988 e 2015, o STF declarou inconstitucionais, total ou

parcialmente, as seguintes normas constitucionais: EC n. 3/93; EC n. 19/98; EC n. 20/98; EC n. 21/99; EC n.



41/2003; EC n. 45/2004; EC n. 52/2006 e EC n. 62/2009.

E importante ressaltar ainda que a declaragio de inconstitucionalidade de emendas tem dado ensejo a polémicas
quanto a eficacia temporal das decisdes do Supremo. Nesse sentido, no julgamento das ADI 4.357 e 4.425, em que se
declarou a inconstitucionalidade da EC n. 62/2009, suscitou-se a necessidade de modulagdo de efeitos da decisdo da
Corte, uma vez que a referida emenda ja vinha sendo aplicada desde a sua promulgagdo. Em mar¢o de 2015, o Plenario
do STF concluiu o julgamento dessa modulagio de efitos, estabelecendo que o regime especial de precatorios previsto
pela EC n. 62/2009 continuaria valido por mais 5 (cinco) exercicios financeiros, a contar de primeiro de janeiro de

2016 145.
3.3.5.2. Limites imanentes ao poder constituinte

Muito mais complexa se afigura a questdo dos limites imanentes ao poder constituinte. Ninguém ignora que o
constitucionalismo modemo se caracteriza, dentre outros aspectos, pelo esfor¢o desenvolvido no sentido de positivar o
direito natural. A ideia de principios superiores ou naturais, a concep¢do de direitos inatos, ¢ antiga. Todavia, a
consolidacdo desses postulados em um documento escrito (Urkunde), de indole duradoura ou permanente, e, por isso
mesmo, superior as providéncias ordindrias, marcadas pela transitoriedade, constitul trago caracteristico do conceito de

Constitui¢do, inaugurado com a Carta Magna americana, de 1787 146.

Assim, os chamados direitos fundamentais, consagrados nas diferentes Declaragdes de Direitos, lograram obter a
sua constitucionalizagdo. O proprio direito de resisténcia encontrou abrigo no direito constitucional positivado

(Constitui¢do americana, art. II da Primeira Emenda; Lei Fundamental de Bonn, art. 20, par. 4°) 147.

E, se as ideias jusnaturalistas formavam a base da Constituigdo, consolidando uma elevada ideia de justiga,
competia aos tribunais revelar essa concepgdo. Dai observar Carl Swisher que “aquilo que for justo sera constitucional e
aquilo que for injusto sera inconstitucional” 148. A existéncia de uma justiga natural superior 149, a valoragdo dos
principios eternos de justi¢a e o sentimento de que “as limitagdes definidas oriundas da justi¢a natural cerceavam a
autoridade legislativa, independentemente das restri¢des constitucionais expressas”, parecem permear, inicialmente, todo
o direito constitucional americano 150. A introducdo da due process clause, pela 14° Emenda, realiza, segundo o justice
Field, a Declaragdo de Independéncia dos direitos inalienaveis do homem, direitos que sdo um dom do Criador, que a
lei apenas reconhece, ndo confere 151. A referéncia de Field traduz a concepgdo jusnaturalista da “lei recebida” (found

law), segundo a qual constituia atribuigdo dos legisladores e juizes descobrir e ndo fazer as leis 152.

Embora a teoria das limitagdes implicitas tenha encontrado excepcional desenvolvimento doutrinario e
jurisprudencial nos Estados Unidos, conforme comprovam os escritos de Cooley e Story 153, e, a despeito de se
reconhecer a base jusnaturalista dos direitos fundamentais, a sua aplicagdio ao poder constituinte ndo parece ter merecido
grande acolhida da doutrina e jurisprudéncia americanas 154. Nesse sentido, assevera Loewenstein que a doutrina da
posicdo preferencial (preferred opinion) dos quatro direitos fundamentais contidos na 12 Emenda (liberdade de confissdo,

de opinido e imprensa, de reunido e de peti¢do) vem-se consolidando na jurisprudéncia da Suprema Corte 155. Néo



obstante, a controvérsia sobre a inconstitucionalidade de normas constitucionais ndo i arrostada pela Supreme Court.
E, segundo o jurista, isso se deve ndo so ao fato de as alteragdes constitucionais se mostrarem raras, mas também por se

considerar estranha ao pensamento juridico americano a ideia de uma limitago imposta ao legislador constituinte 156.

Ao revés, a jurisprudéncia constitucional alemd do pos-guerra admite o controle da reforma constitucional e

reconhece a existéncia de principios suprapositivos, cuja observancia se afigura obrigatoria para o proprio constituinte.

Em decisdo proferida no segundo semestre de 1951, a Corte Constitucional alema consagrou, expressamente, que

os principios de direito suprapositivo vinculavam o constituinte:

“Uma assembleia constituinte ¢ hierarquicamente superior a representagdo parlamentar eleita com base na

Constituigdo. Ela detém o pouvoir constituant.
Ela restaura uma nova ordem constitucional, dotada de especial eficacia, para o Estado em formaggo.

Esse status peculiar toma a Assembleia Constituinte imune a limitagdes de ordem externa. Ela estd vinculada,

tdo somente, ao Direito anterior de indole suprapositiva (...)” 157.

O Tribunal Constitucional admitiu, portanto, a existéncia de postulados de direito suprapositivo, cuja observancia
se afigurava imperativa, inclusive para o legislador constituinte. A Corte reconheceu, ademais, a sua competéncia para

aferir a compatibilidade do direito positivo com os postulados do direito suprapositivo 158.

Essa afirmacdo ndo passava, porém, de um obiter dictum, que jamais assumiu relevancia juridica.
4, TOPICOS ESPECIAIS EM CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
4.1. Apredagdo e revisao de fatos e prognoses legislativos
4.1.1. Consideragdes gerais

Questdo de importancia capital para o exercicio das atividades jurisdicionais das Cortes Constitucionais diz
respeito a possibilidade de exame de fatos legislativos ou prognoses legislativas aceitos ou adotados pelo legislador ao
promulgar uma dada norma. Em muitos casos, as dificuldades acentuam-se em razdo de ndo ser admissivel, em variados
processos especiais, a produgdo adicional de provas ou a realizagdo de pericias. De qualquer sorte, ainda que se aceite
uma instrugdo processual ampla, coloca-se sempre a indagagio sobre os limites dos poderes de que se encontra investido
o Tribunal para rever os fatos e prognoses legislativos adotados e, assim, chegar a conclusdo de que a norma ndo se

mostra compativel com a Constituigdo.

No que conceme a relagdo da Corte Constitucional com os tribunais ordinarios, especialmente no contexto do
recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde), reitera-se a orientagdo segundo a qual a verificagdo e a apreciagio de
fatos (Tatbestand) sdo da competéncia da jurisdicdo ordinaria. Enfatiza-se, nessa linha, que o Tribunal nfo ¢ uma sim-

ples Corte de Revis@o. Na pratica, identificam-se, porém, varios casos em que o Tribunal Constitucional relativiza esse



