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Nos paises em que ha predominancia de regime constitucional, regidos pelo
principio da Supremacia da Constitucional, uma lei que infrinja as normas
constitucionais sera expurgada do sistema normativo, impedindo assim, a
eficacia de lei que contrarie o Texto Constitucional. Entre uma norma supe-
rior e uma norma inferior ndo pode haver conflitos, pois a norma inferior tem
sua validade como fundamento em norma superior, devendo manter harmo-
nia da menor para a maior escala hierarquica. Com o objetivo da manuten-
¢ao da Supremacia Constitucional e conseqiente garantia dos direitos fun-
damentais, o Constituinte apresentou no sistema juridico brasileiro, instru-
mentos e procedimentos especialmente destinados a impugnar atos ou nor-
mas incompativeis com a Constituicéo, de forma a garantir harmonia e com-
patibilidade da estrutura juridica do pais. A esse sistema juridico, conside-
rado por muitos doutrinadores, como parte da nova tendéncia contempora-
nea do Direito Constitucional, o “Direito Processual Constitucional”, insere-
se o Controle Jurisdicional da Constitu-cionalidade das leis, seja este ma-
nifestado por via incidental ou por via de Acado Direta de
Inconstitucionalidade.

* Mestranda do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica ~ PMCJ/UNIVALLI
Prof.® Curso de Direito - UNIVALI -Sao Joss,
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AbStraCt EEE A I I I N T R R A

In countries in with a predominantly constitutional regime, ruled by the
principle of Constitutional Supremacy, a law which infringes the constitutional
regulations is expurgated from the regulatory system, thereby impeding the
efficiency of laws that contradict the Constitution. There can be no conflict
between a superior regulation and an inferior one, since the validity of the
inferior regulation is based on the superior regulation, the lesser remaining
in harmony with the greater in the hierarchical scale. With the objective of
maintaining Constitutional Supremacy and consequent guarantee of basic
rights, the Constituent presented, in the Brazilian juridical system,
instruments and procedures especially aimed to expurgate acts or regulations
that are incompatible with the Constitution, in order to guarantee harmony
and compatibility in the juridical structure of the country. Into this juridical
system, which is considered by may doctrine- formers as part of a new
contemporary trend in Constitutional Law, “Constitutional Procedural Law”,
is inserted the Jurisdictional Control of Constitutionality of laws, whether
manifested by incidental means or by means of Direct Action of
Unconstitutionality.

INTRODUQAO A N RN N e RN o

O estudo parte da andlise e natureza do ato juridico, no momento em
que se verifica a adequagéo das leis & Constituicdo pelo Controle da
Constitucionalidade, especialmente pelo controle jurisdicional, anali-
sando sobre seus vérios aspectos e caracteristicas essenciais, além
de analisar os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade.

Parte-se do pressuposto de que sé é possivel o Controle da
Constitucionalidade em constituigbes rigidas, onde hé necessidade de
um drgéo capaz de resguardar a superioridade da Lei Magna sobre as
ordinarias, caracteristica esta, encontrada na Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988, uma Constituicao rigida que prevé
ao legislador um poder limitado.

O objeto, estudo deste artigo, é o Controle Jurisdicional da
Constitucionalidade, uma das caracteristicas do Controle da
Constitucionalidade no Brasil. E mister afirmar que, a relevancia soci-
al de tal sistema confere grande confiabilidade as garantias dos direi-
tos fundamentais previstos constitucionalmente.
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.Com o amparo légico-investigatério do método indutive! e técnica de
pesquisa bibliogréafica, referente e conceitos operacionais,? se busca-
ré, com a andlise doutrinaria, num primeiro momento expor as idéias
gerais sobre o Controle da Cons-titucionalidade, para, em seguida,
especificar o Controle Jurisdicional da Constitucionalidade como ca-
racteristica do sistema brasileiro, estimulando a reflexéo sobre o

tema proposto.

1. 1d¢ia geral do controle da constitucionalidade -

O principio da Supremacia da Constituicdo, decorrente do
constitucionalismo, da hierarquia das leis, requer que todas as situa-
¢Oes juridicas estejam de acordo com a sua ordem, tanto na atuacéo
positivista quanto na omisséo em aplicar as normas por ela determi-
nadas.

Segundo Bonavides:® A hierarquia juridica, que faz da constituicdo a
lei das leis, a “lex legqun”, ou seja, a mais alta expressao juridica da
soberania, tem como reconhecimento a superlegalidade constitucio-
nal, procedendo a supremacia incontestdvel da lei constitucional so-
bre as demais regras de direito.

Para adequar & idéia central de Supremacia da Constituicao, e o
Controle da Constitucionalidade como peca de defesa desse principio,
pode-se configurar o Controle como garantia de supremacia dos di-
reitos fundamentais previstos na constituicdo que, além de configu-
rarem limites ao poder do Estado, sdo também uma parte da
legitimagéo do préprio Estado, determinando seus deveres e tornan-
do possivel o processo democrético em um estado de direito.*

Se controlar a Constitucionalidade significa verificar a adequacéo de
uma lei ou ato normativo com a Constituicéo, hé de se verificar alguns
requisitos, que séo classificados em formais e materiais, sendo que o
primeiro (...) se dé quando da inobservéncia das normas constituci-
onais, baseada no art. 5° Il CRFB, que assim dispdes in verbis:

Art. 5° Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lej.5
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Do requisito formal pode-se dizer que a méaxima é o principio da lega-
lidade das normas juridicas.

Caracteriza-se requisito material quando hé a incompatibilidade entre
o objeto da lei ou ato normativo com a Constituicao da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988.

A inconstitucionalidade ocorre quando s&o produzidas atos legislativos
ou administrativos que contrariem normas ou principios constitucio-
nais, que é a incons-titucionalidade por acéo, e quando nao forem pra-
ticadas atos legislativos ou administrativos exigidos para tornar aplica-
veis as normas constitucionais, neste caso, a inconstitucionalidade
por omissao.

2. Momentos do controle

O Controle da Constitucionalidade é exercido de modo preventivo,
pelo poder politico, através do processo Legislativo, que atua pelas
Comissdes de Constituigdo e Justica quando da realizagéo e
tramitagao das leis, e, pelo Chefe do Poder Executivo, ao exercer seu
direito de veto, por entender inconstitucional, direito este disposto no
art. 84, V, da CF e 66, § 1°, que é o chamado veto juridico. Porém,
depois de uma lei ou ato administrativo aprovado e pacificos de
aplicabilidade, terd esta um controle a posterior, repressivo, pelo Po-
der Judiciério, que poderé ser exercido por meio difuso (via de exce-
céo ou de defesa), em caso concreto e por meio concentrado, efetu-
ado por via de Agéo Direta de Inconstitucionalidade. Como regra , no
sistema brasileiro foi adotado o controle de constitucionalidade repres-
sivo judiciario, prevendo porém, a Constituicdo da Replblica Federa-
tiva do Brasil de 1988 — CRFB/88 - duas hipdteses em que o contro-
le repressivo é exercido pelo Poder Legislativo (art 49, V e 62 ). Em
ambas as hipdteses o Poder Legislativo podera sustar normas edita-
das pelo Poder Executivo, j& em vigéncia, com base na incons-
titucionalidade, como, por exemplo, nas medidas provisérias que o
Congresso Nacional considere inconstitucional ou atos normativos do
Poder Executivo que exceda ao poder de regulamentar ou aos limites
de delegacéo legislativa.
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3. Controle jurisdicional difuso

O controle difuso é exercido pelo Poder Judiciério, em caso concreto,
quando da existéncia de um litigio, pois, segundo Kelsen:® Os orgdos
chamados a aplicar o direito ndo podem razoavelmente receber
competéncia para aplicar como lei tudo o que subjetivamente se
apresente como tal. Um minimo de poder de controle tem de Ihes ser
deixado. E é esse controle ja advertido por Kelsen, o que funciona
como principal sistema de Controle da Constitucionalidade na conjun-
tura normativa brasileira.

O controle jurisdicional, que (...) é a faculdade que as constituicbes
outorgam ao poder judicidrio de declarar a inconstitucionalidade de
lei e de outros atos do poder puiblico que contrariem, formal ou ma-
terialmente principios constitucionais,” nasceu nos Estados Unidos,
mesmo que a constituicao americana nada dispusesse em matéria de
controle. Foi especificamente no caso Madison versus Marbury, no
ano de 1803, onde o juiz Marshal afirmou gue em caso de contradi-
cao entre a legislagéo e a Constituigéo, o Tribunal deve aplicar a (lti-
ma por ser superior a qualquer lei ordinéria do Poder Legislativo,
caso contrario nédo poderiam expressar verdadeiramente o
direito.

No controle judiciério incidental, a legitimidade para propositura da
incons-titucionalidade de lei ou ato do Poder Publico, é de qualquer
das partes envolvidas no litigio, como também poderé ser declarada
ex oficio pelo juiz competente da causa, sendo que a competéncia
para reconhecer a inconstitucionalidade ¢ dos juizes do 1° grau e do
6rgéo pleno ou drgéo especial do Tribunal, por maioria absoluta de
seus membros. (art. 97 CRFB/88).

Ainda sobre a legitimagéo para declaracao de inconstitucionalidade,
mister se faz, conhecer dos classicos ensinamentos de Kelsen:®

Se todo o Tribunal é competente para controlar a
constitucionalidade das leis a aplicar por ele a um caso concre-
to, em regra ele apenas tem a faculdade de quando considerar
a lei como inconstitucional, rejeitar a sua aplicacéo ao caso con-
creto, quer dizer, anular a sua validade somente em relagéo ao
caso concreto. A lei, porém, permanece em vigor para todos os
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outros casos a que se refira e deva ser aplicada pelos tribunais,
na medida em que estes néo afastem também a sua aplicacéo
num caso concreto.

4. Controle jurisdicional concentrado - « - -

Enguanto que no controle judiciario incidental hé a necessidade de um
caso concreto para a propositura e declaracdo de incons-
titucionalidade, no sistema concentrado, por via de Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade, o objeto principal é a decretacéo da
inconstitucionalidade e s6 o Supremo Tribunal Federal - STF, no caso
de ato normativo federal ou estadual, ou os Tribunais de Justica - TJ,
no caso de atos normativos do Poder Plblico, tem competéncia para
dizer em abstrato se a lei ou atos normativos séo inconstitucionais.

Ao controle concentrado de constitucionalidade, exercido, com exclu-
sividade, pelo Supremo Tribunal Federal, mediante o processo e julga-
mento de Acgao Direta de Inconstitucionalidade de ato normativo fe-
deral ou estadual, cabe a verificagédo e declaracéo, se estes atos
normativos, ainda em vigor, estédo ou néo, em conflito com a Consti-
tuicgo de 1988 (art. 102, |, “a”, da CRFB/88), que, segundo KELSEN:®

Se o controle da constituicdo é reservado a um Unico Tribunal,
este pode deter competéncia para anular a validade da lei reco-
nhecida como inconstitucional néo sé em relagéo a um caso
concreto, mas em relagéo a todos os casos a que a lei se refi-
ra, quer dizer, para anular a lei como tal.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade, dentro das varias espécies
previstas no texto constitucional podera ser: genérica (art. 102, |, a);
interventiva (art.36,1l1) e por omisséo (art.103 § 2°). Através da via de
agao direta o texto constitucional contempla ainda a Acéao
Declaratéria de Constitucionalidade (art. 102, |, a, incons-
titucionalidade fine; EC n.° 03/93). O art. 102, |, a CRFB/88 dispde
que compete ao Supremo Tribunal federal, precipuamente, a guarda
da Constituicado, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, a
Agao Direta de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e Agdo Declaratéria de Constitucionalidade de lei ou ato
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normativo federal, sendo que, pelo disposto no art. 97 CRFB/88 es-
tende a possibilidade dos Tribunais, pelo voto da maioria absoluta de
seus membros, declarar a inconstitucionalidade de lej ao ato
normativo do Poder Pdblico.

A Agéo Direta de Inconstitucionalidade, de acordo com Moraes:!° visa
obter a invalidagdo da lei, a fim de garantir-se a segurancga das rela-
¢bes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas constitucio-
nais. A declaragdo de incons-titucionalidade, portanto, é o objeto
principal da acéo.

A Lein° 9.868, de 10 de novembro de 1999, dispde sobre o processo
e julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade e da Aggo
Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Fe-
deral. A partir da referida Lei hé de se verificar quanto aos procedi-
mentos e formas da Agéo Direta de Inconstitucionalidade no proces-
so e julgamento de lei ou ato normativo.

A Agéo Direta de Inconstitucionalidade tem eficacia erga omnes, res-
tabelecendo a Ordem Constitucional, com a suspenséo da execucao
do ato impugnado, tem a sentenca, efeito constitutivo, que faz coisa
julgada material erga omnes. J& a sentenga que declarar a
inconstitucionalidade por omissédo serd declaratéria, mas nao mera-
mente, porque dela decorre um efeito ulterior de natureza
mandamental, no sentido de exigir do Poder competente a adogéo
das providéncias necessérias ao suprimento da omisséo.'

O controle da Constitucionalidade, no sistema brasileiro, foi instituido
na Constituicao de 1891, que influenciado pelo constitucionalismo nor-
te americano acolheu o sistema jurisdicional pelo critério de controle
difuso, que perdura até a Constituigao vigente de 1988. A atual Cons-
tituicdo de 1988, criou no sistema constitucional a inconstitu-
cionalidade por omisséo, conforme disposto no art. 103, § 2°, da
CRFB/88 in verbis:

Art. 103, § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omisséo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, serd
dado ciéncia ao Poder competente para adogéo das
providéncias necessarias e, em se tratando de érgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.'?

281

-Novaos Estudos Juridicas - Ano VI - N° 13 - p. 275-287, outubro / 2001



Além de instituir a inconstitucionalidade por omisséo de medida para
tornar efetiva norma Constitucional., a atual constituicdo de 1988
também ampliou a legitimacéo para propositura de Agéo Direta de
Inconstitucionalidade, que estéo enunciados no art. 103 da CRFB/8S8,
e por iniciativa do juiz dentro de um processo de partes, sendo que,
antes, a legitimagdo s6 pertencia ao Procurador Geral da Republica.
Na Agéo Direta de Inconstitucionalidade, o Advogado Geral da Uniao
devera ser citado, obrigatoriamente, em todas as agoes, sob pena da
néo formacéo do processo.

Observando a evolugao do Controle da Constitucionalidade por via de
agéo direta nas Constituigdes Brasileiras, grande importancia teve a
Constituigao de 1934, destacando-se como marco no Controle por via
de agao direta. Pela Constituicao de 1934 instituiu-se que, com a mai-
oria absoluta de votos dos juizes, poderia o Tribunal declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, quan-
do, ao Senado coube suspender total ou parcial a lei ou ato que te-
nha sido declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario. A Carta
Constitucional de 1934 dispunha ainda que o Procurador-Geral da
Republica poderia, mediante provocacéo, levar uma lei contraria as
disposigdes constitucionais para que o Senado a conhecesse e por
fim declarasse sua inconstitucionalidade.

A Carta de 1937 foi marcada pelo retrocesso da matéria, expugnan-
do a democracia ora pretendida: somente com a Constituicao de
1946 houve o fim do retrocesso marcado pela Carta de 1937, reto-
mando a democratizagéo, mantendo porém, a Constituigdo de 1946
e posteriormente a de 1967, um Unico canal para a propositura da
agao direta, o Procurador-Geral da Republica.

Com a Constituigéo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por
forca do Art. 103, houve a ampliacédo da legitimacao para a
propositura da Agéo Direta de Inconstitucionalidade, instaurando ver-
dadeiro processo democratico no controle constitucional, sendo
elencados, além do Procurador Geral da Republica, o Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Depu-
tados, a Mesa da Assembléia Legislativa, o Governador do Estado, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politi-
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co com representagao no Congresso Nacional e confederacéo naci-
onal ou entidade de classe de &mbito nacional.

Para Bonavides'® o controle por via de acédo direta toma sentido de
controle formal de constitucionalidade, voltado sobretudo para resol-
ver conflitos entre os poderes plblicos. Preocupa-se o doutrinador
com o aspecto da defesa do contelido de ordem constitucional dos di-
reitos e garantias dos cidadéos, e que a plenitude democratica seria
a abertura do controle por via de agdo a todos os cidadéos, reconhe-
cendo-lhes o acesso direto aos Tribunais, intervindo o cidadéo na pos-
sibilidade de expurgar do ordenamento juridico, leis que importem
infracbes a direitos individuais.

5. Efeitos da declaragao de inconstitucionalidade - .

Grave é o problema acerca dos efeitos da declaragédo de
inconstitucionalidade, pois depende da controvérsia existente quanto
& natureza do ato inconstitucional, se é nulo, anulével ou inexistente.
Tais efeitos devem ser distintos, haja vista os diferentes tépicos per-
tinentes aos diferentes sistemas.

Nas declaragdes de inconstitucionalidade, por via incidental, ndo anula
e nem revoga a lei, a eficdcia da sentenca declaratéria de
inconstitucionalidade gera um procedimento incider tantun, faz coisa
julgada no caso e entre as partes, tanto que até esse momento a lei
é vélida e deve ser aplicada por todos os 4rgéos aplicadores do Direi-
to. Uma tal lei pode permanecer em vigor e ser aplicada durante mui-
tos anos antes que seja anulada pelo Tribunal competente como
inconstitucional. Na Agéo Direta de Inconstitucionalidade, a decisao
que declarar inconstitucionalidade de lei pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, teré efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga omnes), desti-
tuindo-a de toda a carga juridica, refletindo sobre o passado, desam-
parando as situagdes constituidas sobre sua égide.

Cabe ao Senado Federal, no entanto, a suspenséo da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, neste sentido dispde
a CRFB/88,' in verbis:
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Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X — suspender a execugédo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Quanto a dificil questao doutrinéria sobre os efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade, tem como alicerce duas correntes, uma que
nega o carater constitutivo da decisdo que declara a incons-
titucionalidade, tendo como absolutamente nula a lei adversa & Cons-
tituicao. Neste sentido (...) toda lei adversa 3 Constituicéo é absolu-
tamente nula; ndo simplesmente anuldvel.. E prossegue: A eiva de
inconstitucionalidade atinge no berco, fere-a ab initio. Ela ndo che-
gou a viver. Nasceu morta. Néo teve, pois nenhum Unico momento
de validade.’®

Outra corrente, menos rigorosa, preserva a condicéo de que uma lei
inconstitucional é um fato eficaz, surtindo efeitos no meio juridico, pois
de uma lei invalida, nula, ndo se pode, porém, afirmar que ela é con-
tréria & Constituicéo, porque ndo é juridicamente existente, portanto,
néo & possivel acerca dela qualquer afirmacéo juridica.’®

Neste entendimento, a orientagéo jurisprudencial: (...) a declaracdo
de inconstitucionalidade de lei comporta, quanto aos efeitos
ex tunc, que lhe atribuem, certos temperamentos, (...) a lei
inconstitucional é um fato eficaz, ao menos antes da determinagdo
de inconstitucio-nalidade, podendo ter conseqliéncia que no é lici-
to ignorar.\?

Ainda e ratificando posicéo, Kelsen'® afirma:

Uma norma juridica em regra somente é anulada com efeitos
para o futuro, por forma que os efeitos j& produzidos que dei-
Xou pra tras permanegam intocados, mas também pode ser
anulada com efeito retroativo por forma tal que os efeitos que
ela deixou atras de si sejam destruidos (...), a lei foi valida até
a sua anulagao, ela néao era nula desde o inicio.

Sendo o ato inconstuticional nulo ou anulavel, discusséo certamente
secular, & necessério ater-se na importancia do mecanismo de Con-
trole da Constitucionalidade, onde certamente ter-se-4 a garantia dos
direitos fundamentais, a preservacéo dos principios constitucionais,
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pois enquanto houver a supremacia da Constituicéo, o povo nzo
ficaréd & mercé da onipoténcia dos Governantes.

Consideragées Finais «:vcvcevncusinnnas

Diante da necessidade de policiar a ordem juridica e excluir da
normatividade tudo o que lhe contrarie, é exercido, em beneficio do
interesse da Sociedade, o Controle da Constitucionalidade, pressu-
pondo a Supremacia Constitucional, a rigidez do ordenamento
juridico.

Dentre os meios de controle adotados no atual sistema brasileiro, ve-
rificou-se que o sistema judiciario de Controle da Constitucionalidade,
seja por via incidental ou principal, & predominante, e portanto, foi o
principal objeto de anélise do presente artigo.

Nao prescinde, o trabalho, de uma postura critica, apenas se atém na
investigagao doutrinéaria e jurisprudencial sobre o Controle da
Constitucionalidade, tendo por possibilidade descreve-lo, como parte
do fenémeno juridico, no Direito Constitucional Brasileiro.

O Controle da Constitucionalidade, conclui-se entao, sé terd eficacia
dentro do sistema juridico de preservacgéo aos principios constitucio-
nais, se este for além da formalidade do direito normativo, mas sim,
uma formalidade com reflexos & realidade, alterando a figura juridica
do mundo onde atua; e é certo que, nesse processo de interesse pela
juridicidade, é de grande importéncia o processo de educacéo para a
formagéo de representantes do povo, dos agentes do Direito que
atuam na proposta democratica representativa, onde o Governo é do
povo e para o povo, com conduta pautada no dever ético, permitindo
que, no processo juridico-politico se efetive o aprimoramento da
ordem juridica. '
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