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RESUMO:

Uma andlise historica e juridica da evolucao do controle jurisdicional de
constitucionalidade no ordenamento brasileiro, tragcando as caracteristicas e
principais nuances do tema em cada uma das Constituicdes que um dia es-
tiveram vigentes no Brasil, arrematando com um breve estudo sobre a atual
sistematica de controle de validade das normas perante a Constituicao Federal
de 1988.
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ABSTRACT:

A historical and legal analysis of the evolution of jurisdictional constitutionali-
ty control in the Brazilian legal system, tracing the features and main nuances
of the theme in each of the Constitutions that were once prevailing in Brazil,
finalizing with a brief study of the current control system of validity of the rules
considering the 1988 Brazilian Federal Constitution.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O controle de constitucionalidade é de importancia incomensuravel
para a manutencao de um sistema unissono e equilibrado, ja que identifica e
expurga do ordenamento juridico as normas que nao observam os preceitos
fundamentais trazidos no bojo da Carta Magna, usada como parametro.

No Brasil, ao longo de toda a experiéncia constitucional, excluindo-se
a Constituicao Imperial de 1824 — que por motivos adiante explicitados, ndo
abria espaco para o controle jurisdicional das normas em face da Lei Maior —,
sempre se verificou a presenca de procedimentos para a identificacao de leis
e atos normativos de carater inconstitucional, procedendo-se, em seguida,
com a eliminacao deste objeto do sistema normativo regido pela Constitui-
cao patria.

Ocorre que, assim como o direito em si, a sistematica de controle de
constitucionalidade das normas também estd em constante evolucao, mu-
dando para se adaptar melhor a realidade politica, juridica e social vivencia-
da pela sociedade brasileira a época em que se apresenta.

Os meios de exercicio da jurisdicdo constitucional ora empregados
em nosso ordenamento nao foram integrados a Lei Maior de forma isolada e
abrupta. Pelo contrério, sao frutos de uma longa e exaustiva escalada dentro
das anteriores cartas politicas nacionais. Ao longo da experiéncia juridica
nacional, muito ja se foi aplicado e esquecido até que se chegasse aos atuais
paradigmas para o exercicio do Controle de Constitucionalidade.

Assim, antes de se adentrar mais profundamente nos aspectos proce-
dimentais do atual sistema de controle normativo das leis diante da Consti-
tuicao, faz-se um breve historico das Cartas Magnas brasileiras, analisando
0s aspectos trazidos em seus bojos no que tange ao controle sistematico de
normas infraconstitucionais.
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2 EVOLUCAO HISTORICA

2.1 Constituicao Imperial de 1824

Por forca da grandiosissima influéncia francesa e inglesa sobre os juris-
tas brasileiros, nao houve, no corpo da Carta Politica entao outorgada, dispo-
nibilizacdo de qualquer espaco para o Controle Jurisdicional de Constitucio-
nalidade de Normas.

Essa situacao verificava-se diante do fato de que os juristas brasileiros, a
época, viam-se tomados principalmente pelo espirito da doutrina hermenéu-
tica francesa. Para estes, apenas o proprio Legislador poderia conhecer o real
significado da lei por ele promulgada, nao cabendo aos juizes ou a qualquer
outra pessoa tentativas para interpretar a norma, devendo os magistrados li-
mitarem-se a aplicar as regras instituidas, vez que a lei era a expressao da
vontade geral.

Dessa forma, nao caberia falar em controle jurisdicional de constitu-
cionalidade. Nas sabias palavras de Gilmar Mendes, “era a consagracao de
dogma da soberania do Parlamento” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010).
Atribuiu-se ao Legislativo a tarefa de “velar pela guarda da Constituicdo e pro-
mover o bem geral da nacao” (NOGUEIRA, 2001). Assim, para alguns, houve
o que se poderia considerar “um controle de constitucionalidade nao com
essa designacao, politico” (PALU, 2001).

Sob este enfoque, é bastante pontual e salutar o ensinamento de Bueno
(1978), posto que reflete de maneira lidima e direta o pensamento incrustado
no espirito dos juristas da época imperial, ferrenhos defensores do principio
da soberania do Legislativo como real detentor da vontade das leis:

S6 o poder que faz a lei é o Ginico competente para declarar por
via de autoridade ou por disposicao geral obrigatéria o pensa-
mento, o preceito dela. Sé ele e exclusivamente ele é quem tem
o direito de interpretar o seu proprio ato, suas vistas suas vonta-
des e seus fins. Nenhum outro poder tem o direito de interpretar
por igual modo, ja porque nenhuma lei lhe deu essa faculdade,
ja porque seria absurda a que lhe desse. (p. 120).

Cabe aqui abrir um espago com o intuito de salientar que este posi-
cionamento é plenamente compreensivel se visualizarmos que adveio das
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influéncias tidas apds a Revolucao Francesa ocorrida no final do século XVIII,
onde plebe e burguesia, cansadas dos privilégios e usurpacoes praticadas pelo
clero e pela nobreza, apegam-se a elaboracao de leis que possam proteger-
Ihes contra esses abusos, limitando os tribunais a simples aplicacao, diante do
receio da deturpacao das normas em favor daqueles que antes ja abusavam
do poder.

Todavia, destaca-se que essa influéncia do direito francés, onde se vé
a lei como “expressao da vontade geral”, e inglés, de onde se extrai o prin-
cipio da soberania do Parlamento, ndo é o Ginico motivo para a auséncia de
fiscalizacao da constitucionalidade das normas por atuacao do judiciario. Em
grande parte deve-se também a figura do Imperador, que, através do Poder
Moderador, utiliza de suas atribuicoes para exercer uma funcao de coordena-
dor, cabendo a ele a defesa dos preceitos contidos na Constituicao, visando
sempre manter a independéncia, o equilibrio e a harmonia entre todos os
poderes, bem como a defesa do ordenamento juridico como um todo.

Ora, o papel constitucional atribuido ao Poder Moderador, ‘cha-
ve de toda a organizagao politica’, nos termos da Constituicao,
praticamente inviabilizou o exercicio da fungao de fiscalizagao
constitucional pelo Judiciario. Sim, porque, nos termos da Cons-
tituicao de 1824, ao Imperador cabia solucionar os conflitos
envolvendo os Poderes, e nio ao Judiciario. (CLEVE, 1995, p.
63-64).

Diante de um poder tao forte como o moderador, houve quem defen-
desse que caso houvesse um sistema de controle de constitucionalidade das
normas durante o periodo imperial, este sé poderia ser de competéncia e
legitimidade do proprio Imperador, no exercicio de suas atribuicoes como
Moderador (BITTENCOURT, 1997).

Como se verifica, na Constituicao do Império, diante da consagracao do
dogma da soberania do Parlamento — influéncia dos direitos francés e inglés
—, bem como em funcao do papel desempenhado pelo Imperador como titu-
lar do Poder Moderador, ndao houve espaco para o controle jurisdicional de
constitucionalidade das normas.
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2.2 Constituicao de 1891

Na constituicao Republicana de 1891, os empecilhos que se verifica-
vam na carta anterior ndo mais se apresentavam, abrindo espaco, assim, para
a regulamentacdo de um sistema organizado de controle jurisdicional das
normas em funcao da Constituicao.

Com efeito, sob a influéncia nao mais do direito francés, mas sim sob
os auspicios do direito norte-americano e baseando-se primordialmente no
célebre Chief Justice Marshall e em sua decisao proferida no caso Marbury
vs Madison, nos dizeres de Pedro Lenza, inaugurou-se no Brasil a sistematica
do controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais por qual-
quer juiz ou tribunal, observadas as regras de competéncia e organizacao
judiciaria.

Trata-se do denominado controle difuso de constitucionalidade,
repressivo, posterior, ou aberto, pela via de excegao ou defesa,
pelo qual a declaragao de inconstitucionalidade se implemen-

ta de modo incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao
mérito. (LENZA, 2011).

Essa experiéncia, inclusive, veio confirmar aquilo que ja se havia in-
serido na constituicio proviséria (BRASIL, 1890). Aquela época ja trazia o
texto normativo provisoério que dos acérdaos das justicas estaduais caberia
recurso ao Supremo Tribunal Federal (STF) sempre que questionasse vali-
dade ou aplicabilidade de tratados e leis federais, e a decisao da justica do
Estado fosse contra ela, bem quando se contestar a validade de leis ou atos
dos governos dos Estados em face da Constituicao, ou das leis federais e a
decisao do Tribunal do Estado considerar validos os atos, ou lei impugnados.
Tal sistematica foi mantida no texto da Constituicao de 1891, no teor do seu
art. 60, §1°.

As criticas surgem no passo em que se percebe que o sistema difuso
implementado pela Constituicao de 1891 acaba por gerar uma incerteza ju-
ridica dentro do ordenamento patrio, vez que dava competéncia para todos
os juizes e Tribunais conhecerem de arguicdes de inconstitucionalidades de
leis e atos normativos, sempre com efeitos inter partes, dando espaco, assim,
para a prolacao de decisdbes muitas vezes contraditorias dentro do territério
nacional.
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2.3 Constituicao de 1934

Na Constituicao de 34 manteve-se o sistema difuso norte-americano
como modelo a ser seguido. Todavia, houve algumas modificacbes deveras
significativas no que tange a fiscalizagao de constitucionalidade das normas.

Estabeleceu-se, dentre outros paradigmas, a representacao interventiva,
verdadeira acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, de competén-
cia para julgamento pelo STF, entao denominado Corte Suprema, (BRASIL,
1934, art. 12, §2°), além de introduzir, pela primeira vez no ordenamento
patrio, o Principio da Reserva de Plenario como forma de estabelecer que
a declaracao incidental de inconstitucionalidade s6 poderia acontecer pelo
voto da maioria absoluta dos membros do tribunal questionado (BRASIL,
1934, art. 179). Ademais, cabe destacar a inclusao também da atribuicao ao
Senado Federal de competéncia para suspensao total ou parcial de lei ou ato
normativo declarado inconstitucional por meio de decisao definitiva (BRA-
SIL, 1934, art. 91, inciso V).

Foi diante da enumeracéo, pela Carta de 34, dos principios constitu-
cionais sensiveis, cuja violacao ensejava a intervencao federal, que surgiu a
acao direta de inconstitucionalidade para evitar tal intervengao. A legitimi-
dade para propor a Acéao era do Procurador-Geral da Republica, que diante
de Intervencao Federal, apresentava representacao perante a Corte Suprema
para que esta tomasse conhecimento da lei que decretava a intervencao e a
declarava constitucional. Era no azo condicao sine qua non para a efetivacao
da intervencao pelo ferimento dos principios constitucionais sensiveis.

Embora nao possa ser tida como uma acao direta de controle concen-
trado de constitucionalidade, pode-se afirmar que era uma “composicao judi-
cial dos conflitos federativos, que condicionava a eficacia de lei interventiva,
de iniciativa do Senado (art. 41, §3°), a declaracao de sua constitucionalida-
de pelo Supremo Tribunal (art. 12, §2°)” (MENDES; MARTINS, 2001, p. 24).

Deste modo, a acao de inconstitucionalidade interventiva, como ficou
conhecida, embora tivesse por objeto de ataque a lei federal interventiva,
acabava, em ultima andlise, por verificar a constitucionalidade também da
lei ou do ato estadual.

Foi uma grande evolucao no ordenamento patrio, visto que se come-
cava a introduzir no sistema jurisdicional um instrumento semelhante aquele
que se difundia na Europa. Entretanto, ele ainda estava diante de um controle
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concreto, ressalte-se, visto que se analisava um caso de intervencao federal,
nao se podendo ainda falar em controle abstrato de normas.

Como dito acima, o problema do controle difuso, como vinha sendo
exercido no Brasil, era que, ao passo em que dava competéncia para qual-
quer juiz deixar de aplicar lei ou ato normativo por julga-los inconstitucio-
nais, dava também espaco para que houvesse decisdes contraditorias den-
tro de um mesmo ordenamento. Com o advento da Clausula de Full Bench
(Principio da Reserva de Plenario), buscou-se exatamente dar maior soleni-
dade para a declaracao de incompatibilidade de lei em face da Constituicao
(pelo menos nos casos levados aos Tribunais Colegiados), a fim de se evitar
uma enxurrada de decisdes incongruentes.

Outro passo deveras importante foi a atribuicao, ao Senado Federal,
de competéncia para, a vista de comunicacdao promovida pelo Procurador-
Geral da Republica, poder emitir decreto que suspendia a eficacia de lei tida
por inconstitucional pela Corte Suprema, dando assim efeito erga omnes ao
julgado, conforme art. 91, inciso 1V da Constituicao de 34 (BRASIL, 1934).
Deste modo, decretada em caso concreto e por meio de sistema difuso, ao
invés de a eficacia do decisum ser apenas inter partes, outorgava-se oposicao
erga omnes a decisao, desde que aprovada pelo Senado a suspensao do ato
normativo impugnado.

E, junto com os instrumentos acima descritos, mais um modo que 0s
juristas encontraram de aproximar, embora timidamente, o sistema de con-
trole jurisdicional brasileiro daquele imprimido na Europa.

2.4 Constituicao de 1937

Toda a evolucao do controle jurisdicional brasileiro feito por oportuni-
dade da promulgacao da Carta anterior foi esquecida com a outorga da Cons-
tituicao de 1937. Conhecida como Polaca, foi elaborada pelo jurista Alberto
Campos sob forte inspiracao da Constituicao ditatorial da Polonia (1935).

A Constituicao de 37 ditava a organizacao do Estado Novo sob a égide
da Era Vargas, num ambiente nitidamente ditatorial, onde se exacerbavam as
competéncias e atribuicoes do Executivo, em detrimento do Judiciario e até
mesmo do Legislativo.

No que tange ao Controle de Constitucionalidade, ao invés de evo-
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lugdo passou-se por supressao dos instrumentos anteriormente inaugurados
nas experiéncias constitucionais anteriores.

Com efeito, manteve-se o controle difuso das normas como forma prin-
cipal de averiguacao da compatibilidade das leis e atos com a Constituicao,
bem como continuou valendo a regra do Full Bench. Todavia, tanto a Acao
Direta de Inconstitucionalidade Interventiva quanto a competéncia ao Se-
nado — que inclusive deixara de existir, sendo substituido pelo Conselho
Federal (NEVES, 2007) — para suspensao da eficacia de lei ou ato normativo
tidos por inconstitucionais pelo Judiciario foram excluidas da Lei Maior, re-
presentando um grave retrocesso em detrimento de uma exacerbacdo dos
poderes do Executivo.

Ademais, muito embora tenha perseverado o modelo difuso de fiscali-
zacao jurisdicional de constitucionalidade, nem mesmo este sistema de con-
trole escapou ileso a ditadura pela qual passava o pais. Tome-se como prin-
cipal exemplo o disposto no Paragrafo Unico do art. 96 da Carta Polaca. Por
forca de tal dispositivo, deu-se poder ao Presidente para, diante de sentenca
que declarasse inconstitucional algum ato ou lei, levar tal decisao a aprecia-
cao do Parlamento, para que este deliberasse se mantinha ou nao o julgado.

Art 96 — SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus
Juizes poderao os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou de ato do Presidente da Republica.

Paragrafo Gnico — No caso de ser declarada a inconstitucionali-
dade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja
necessdria ao bem-estar do povo, a promog¢ao ou defesa de inte-
resse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a con-
firmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara
sem efeito a decisao do Tribunal. (BRASIL, 1937)

Ocorre que, como nao houve convocacgao para as elei¢cdes do Legisla-
tivo, nao havia Parlamento, cabendo ao proprio Presidente regular a matéria
legislativa reservada a Unidao por meio de decretos-leis, conforme art. 13 da
Carta de 37 (BRASIL, 1937). Assim, poderia o Presidente, a despeito de sua
interpretacao, sustar julgamento de inconstitucionalidade de lei que achasse
que fosse necessaria ao bem-estar do povo, a promocao ou defesa de interes-
se nacional de alta monta (leia-se, ao governo).
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Foi verdadeira usurpacao das instituicoes antes conquistadas pelo Judici-
ario e um retrocesso de todos os avancos feitos pelas experiéncias anteriores.

Se estabeleceu a possibilidade de o Presidente da Republica
influenciar as decisdes do Poder Judiciario que declarassem in-
constitucional determinada lei, ja que, de modo discricionario,
poderia submeté-la ao Parlamento para seu reexame, podendo
o Legislativo, pela decisdao de 2/3 de amas as Casas, tornar sem
efeito a declaracao de inconstitucionalidade, desde que confir-
masse a validade da lei. (LENZA, 2011, p. 228).

Tal modificacao, como se nota, acabou por fortalecer ainda mais o Exe-
cutivo em detrimento da autonomia dos demais poderes, o que reflete a rea-
lidade ditatorial pela qual o pais vinha passando sob as rédeas da Era Vargas,
podendo-se falar que foi esta a pagina negra da histéria constitucional brasi-
leira (NEVES, 2007).

2.5 Constituicao de 1946

Na busca pela retomada da democracia apés a derrubada do regime
ditatorial anteriormente vigente, a Constituicao de 46 trouxe de volta as ins-
tituicoes anteriormente suprimidas pela Era Vargas.

Manteve-se, novamente, o controle difuso de normas (Judicial Review),
sem se seguir com mais énfase o caminho empreendido pela experiéncia eu-
ropeia que cada vez mais avancava para a adocao do sistema concentrado de
controle de constitucionalidade (Sistema Austriaco).

Retornou, ademais, ao ordenamento patrio a competéncia do Senado
para suspensdo — apos provocacao do Procurador-Geral da Republica — da
eficacia de atos e leis declarados inconstitucionais pelo STF, o que outorga-
va, como dito, efeitos erga omnes as decisdes oriundas de casos concretos.

A Clausula de Reserva de Plenario também se manteve insculpida na
Carta, mostrando seu importantissimo papel como meio de se preservar a
presuncao de validade dos atos normativos em face da constituicao.

A acao de inconstitucionalidade interventiva também voltava ao orde-
namento. Todavia, sofrera algumas modificacdes deveras salutares. Desta vez,
ao contrario do que ocorria anteriormente, a Lei Estadual que supostamente
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feriria os principios constitucionais sensiveis ja era passivel de um controle
direto de sua constitucionalidade, e nao apenas indireto, como antes ocorria.

Assim, cabia ao Procurador-Geral da Republica, tnico legitimado, pro-
por representacao junto ao Supremo para que a referida Corte analisasse
a constitucionalidade da Lei Estadual diante dos principios constitucionais
sensiveis. Caso fosse constatada a incompatibilidade, suspendia-se a lei com
eficacia erga omnes (NEVES, 2007, p. 95).

2.6 Emenda Constitucional n® 16/1965

Com a “revolucao” de 1964, o Brasil novamente via-se as portas de
um governo ditatorial, desta vez, sob a batuta dos militares, que, através do
discurso de defensores da nacao e da familia contra os comunistas, tomaram
para si o poder, impondo medidas de excecéo e restringindo cada vez mais
as liberdades individuais e institucionais dos Poderes Legislativo e Judiciario.

Desde abril daquele ano, quando fora propagada e os militares foram
“chamados pela Nacao”, comecou-se a modificar o texto original da Carta
Politica em vigor a fim de se proceder com uma maior concentracao do po-
der nas maos dos “revolucionarios”.

Foi neste contexto que se inseriu, na Constituicao de 46, ja tao modifi-
cada por forca dos famigerados Atos Institucionais, a Emenda Constitucional
n° 16, de 26 de Novembro de 1965. Por meio dela introduziu-se no ordena-
mento brasileiro o sistema de controle abstrato e genérico de constituciona-
lidade das leis e atos normativos.

Com o advento de tal representacao, competia ao STF, mediante pro-
vocacado Unica e exclusiva do Procurador-Geral da Republica, o exame da
constitucionalidade de qualquer ato ou lei federal ou estadual sem o limite
de observacao apenas dos ditos principios constitucionais sensiveis, como
ocorria na acao de inconstitucionalidade interventiva. Ademais, cabia ao Se-
nado a suspensao da execucao da lei, apés comunicacao do Supremo.

Assim, percebemos que o inicio da histéria do controle concentrado
de normas se deu a partir de reclamos autoritarios (BONAVIDES, 2003).

A despeito de sua vinculacao teorica ao estado de direito, a en-
tao chamada representacao por inconstitucionalidade nasceu no
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Brasil em pleno regime militar, como instrumento de controle
do Legislativo pelo Executivo. Gragas ao fato de se ter atribuido
exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica a legitimacao
para promové-la, pode-se dizer que essa representacdo ja nas-
ceu de farda. E de fato, competindo ao Presidente da Republi-
ca a escolha e a nomeacao do Procurador-Geral, competia-lhe
também, com exclusividade, o poder de fato de representar ao
Supremo Tribunal Federal para a declaracao de inconstitucio-
nalidade e, posteriormente, para a interpretacao das leis e atos
normativos federais e estaduais. (MESQUITA, 2001, p. 24).

A despeito de ser hoje inegavelmente um instrumento de garantia de
um Estado de Direito, o controle concentrado nasceu sob a pressao de manter
o controle do ordenamento juridico nas maos dos militares no inicio de seu
regime. Desta forma, sendo a provocacdo da acao de legitimidade exclusiva
do Procurador-Geral da Republica, demissivel ad nutum pelo proprio Pre-
sidente, detinha o Executivo (ou seja, os militares) o poder de controlar a
producao Legislativa e a atividade jurisdicional, uma vez que os Ministros do
Supremo, competentes para julgamento da acao, também eram nomeados
pelo chefe maximo do Governo Federal.

Ademais, foi dada autorizacao aos Estados para instituirem, nos mesmos
moldes, controle de leis municipais em face de suas Constituicoes Estaduais.

Assim, sob a batuta do regime ditatorial militar, foi inserido pela pri-
meira vez no ordenamento patrio um modelo de controle concentrado e abs-
trato de constitucionalidade de atos e leis, nos moldes do sistema europeu
entdao vigente, embora ainda predominasse a primazia pelo sistema difuso
norte-americano em nosso ordenamento. Nao obstante, ja se podia observar
um sistema misto de controle jurisdicional de constitucionalidade com a pre-
senca de referido dispositivo.

2.7 Constituicao de 1967 e as Emendas n° 1/1969 e 7/1977

A despeito das mudancas politicas pelas quais o pais vinha passando,
a Constituicao de 67 manteve a sistematica que vinha sendo utilizada ante-
riormente: primazia pelo sistema difuso, com a possibilidade de promocao
de Acao de Inconstitucionalidade Interventiva, bem como da representacao
genérica de constitucionalidade (introduzida pela Emenda n°® 16/1965 a Car-
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ta anterior) ao Supremo Tribunal, ambas de propositura exclusiva do Procu-
rador-Geral da Republica.

Mantiveram-se também tanto a clausula de Reserva de Plenario quanto
a competéncia do Senado Federal para a suspensao dos efeitos de lei decla-
rada inconstitucional por meio de decisao do STF em controle difuso.

Inicialmente, a principal diferenca foi a exclusao da competéncia dos
Tribunais de Justica para o julgamento de representacdes de constitucionali-
dade de leis municipais em face das Cartas Estaduais, tendo em vista que tal
procedimento nao foi mais permitido no texto de 67.

Com o advento da Emenda n® 1/1969, incluiu-se no texto constitu-
cional a possibilidade de instituicao, pelos Estados, de representacdo inter-
ventiva para assegurar a observancia dos principios constitucionais sensiveis
trazidos por suas Constituicoes Estaduais (CUNHA JUNIOR, 2011). Todavia,
nao houve, novamente, alteracao substancial no modelo de controle jurisdi-
cional das normas.

Por fim, cabe destacar que, com a edicao da Emenda n® 7/1977, houve
a introducao de dois novos mecanismos referentes ao exame de constitucio-
nalidade das normas.

O primeiro foi a criacao de representacao para interpretacao de lei ou
ato normativo federal ou estadual em face da Constituicao, de competéncia
para julgamento do Supremo Tribunal Federal e sob legitimidade exclusiva
também do Procurador-Geral da Republica (BRASIL, 1977, art. 119, inciso
[, alinea ). O segundo foi a possibilidade de concessao de medida cautelar
em representacao genérica de inconstitucionalidade (BRASIL, 1977, art. 119,
inciso |, alinea b).

Assim foram as experiéncias constitucionais anteriores no que tange ao
controle de validade das leis e dos atos normativos diante da Constituicdo em
vigor. Deve-se ressaltar que todo o caminho percorrido pela jurisprudéncia
e pelos doutrinadores levou ao fortalecimento de um sistema hibrido, por
assim dizer, onde inicialmente se prezava pela Judicial Review norte ame-
ricana, sem, contudo, fechar-se as portas as inovacoes trazidas pelo sistema
europeu, baseado naquele instituido por Kelsen para a constituicao austriaca.
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3 ATUAL SISTEMATICA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL

Promulgada em 5 de Outubro de 1988, a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil manteve o sistema misto, que até entao vinha vigorando
no pais no que dizia respeito ao controle de constitucionalidade das leis e
dos atos normativos. Deste modo, permaneceram coexistindo os métodos
difuso-incidental e concentrado-principal de controle jurisdicional.

Manteve-se ainda a clausula de Reserva de Plenario, onde, como dito,
“somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a inconstituciona-
lidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”, (BRASIL, 1988, art. 97),
aplicando-se tal dispositivo tanto no controle difuso quanto no concentrado.

Repetiu-se, outrossim, a competéncia do Senado Federal para “suspen-
der a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal” (BRASI, 1988, art. 52, inciso
X), entendendo tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina tratar-se de poder
discricionéario do Senado a execucao ou nao de tal delegacao.

Nao podemos olvidar ainda as mudancas que se empreenderam, pois,
embora nao se tenha mudado drasticamente o sistema misto que se vinha
implementando, inovou-se em alguns aspectos importantissimos.

Com efeito, no que tange ao sistema difuso-incidental, todo juiz ou
Tribunal permaneceu competente para conhecer incidentalmente de argui-
cao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual em
um caso concreto que esteja julgando, desde que, como dito, observado o
principio do colegiado (BRASIL, 1988, art. 97). Isso no que diz respeito ao
controle de constitucionalidade das acées do poder publico.

No que tange as omissoes, houve a introducao — pode-se dizer revo-
lucionaria — da figura do mandado de injuncdo, instrumento habil para o
controle das omissoes legislativas que venham a ferir direito resguardado
constitucionalmente.

Naquilo que diz respeito ao modelo concentrado-principal, caminhou-
se para o sentido de transformar o Supremo Tribunal Federal em uma espécie
de Corte Constitucional defensora da Lei Maior do Estado, embora este es-
forco ainda nao tenha logrado pleno éxito, diante da permanéncia de com-
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peténcia para conhecimento de alguns recursos e de funcoes politicas pela
Corte Suprema.

Nao obstante, passou a ser de competéncia do STF, precipuamente, a
guarda da Constituicao (BRASIL, 1988, art. 102, caput), devendo zelar pela ob-
servancia de seus preceitos e promover a defesa das diretrizes nela instituidas.

Com efeito, por forca do art. 102, |, alinea a (BRASIL, 1988), cabe ao
STF a competéncia para conhecer e julgar originariamente e exclusivamente,
em sede de controle abstrato e principal, o controle de validade de leis e atos
normativos federais ou estaduais em face da Constituicao Federal de 1988,
seja através da acao direta de inconstitucionalidade ou da acao declaratéria
de constitucionalidade.

Seguindo essa mesma formula, foi compelido aos Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal, exclusivamente, o controle de constitucio-
nalidade das leis e atos normativos municipais em face de suas respectivas
Constituicoes Estaduais, também por meio de acoes diretas e abstratas.

Ressalte-se que, por forca do disposto no art. 97 (BRASIL, 1988) da
Constituicao Federal (Clausula de Reserva de Plenario), apenas pelo voto da
maioria absoluta dos Ministros componentes do STF, podera ser declarada a
Inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo, seja através de controle con-
creto por via incidental-recursal, seja através de controle abstrato por via das
acoes diretas. Deste modo, apenas se reconheceria a invalidade de qualquer
ato normativo pelo voto de no minimo 6 (seis) dos 11 (onze) Ministros mem-
bros da Corte Suprema.

Prosseguindo, cabe destacar que a Constituicao de 1988 inovou no
que diz respeito a regulamentacdo das acoes de controle direto e concentra-
do de constitucionalidade.

O poder constituinte originario, por forca do disposto no art. 103 da
Constituicao em vigor (BRASIL, 1988), manteve a representacao genérica ins-
tituida durante o regime militar por forca da Emenda n°® 16/65 a Constituicao
de 46, desta feita, sob a denominacao de Acao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADIN).

A inovacao, todavia, fez-se principalmente por dois pontos: a introdu-
cao na sistematica nacional do controle abstrato de constitucionalidade das
omissoes legislativas por meio da criacao da Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade por Omissao (AdO); e do alargamento do rol de legitimados para a
propositura de tais demandas objetivas.
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A criacao de um instrumento como a AdO, que ao lado da ADIN é de
competéncia para julgamento do STF, foi importante inovacao, ao passo em
que reconhece o dever nao apenas negativo do poder publico, mas impoe
também uma conduta positiva dos érgaos estatais, incluindo-se ai o Poder
Legislativo dentro das imposicoes subscritas na Lei Maior.

No que diz respeito a ampliacdo do rol de legitimados para a proposi-
tura das acoes diretas, corrigiu-se o problema que desde o inicio do controle
concentrado no direito brasileiro vinha-se verificando: a exclusividade ou-
torgada ao Procurador-Geral da Republica. Eivada do espirito democrético,
a dilatacdo do rol de legitimados é mais um exemplo da busca pela demo-
cracia, perdida com o advento do regime que antecedeu a constituinte que
elaborou a Carta de 88.

Desse modo, o rol trazido pela Constituicao atual, inserido nos incisos
do art. 103 da Carta Magna (BRASIL, 1988), é taxativo ao dizer que sao legiti-
mados para propor as acoes diretas inseridas no caput de referido dispositivo:

Art. 103. Omissis.

| — o Presidente da Republica;

Il — a Mesa do Senado Federal;

IIl — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal;

V — o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII — partido politico com representagao no Congresso Nacional;
IX — confederacao sindical ou entidade de classe de ambito na-
cional. (BRASIL, 1988)

O atual rol de legitimados sofreu alteracao por oportunidade da Emen-
da Constitucional n® 45, de 2004, mudando-se em tal reforma a redacdo dos
incisos IV e V do dispositivo. A mudanca se deu diante de inimeras discus-
soes doutrindrias e jurisprudéncias, que culminaram com a modificacao do
texto constitucional pelo constituinte derivado, estendendo explicitamente a
legitimidade para o Governador e Camara Legislativa do Distrito Federal. Na
redacao anterior, a legitimidade para promocao das acoes diretas referia-se
apenas a Mesa de Assembleia Legislativa e o Governador do Estado, o que
acabou por abrir dividas quanto a possibilidade de reconhecimento da legi-
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timidade do Governador e da Camara Legislativa do Distrito Federal, tendo
em vista que nao se enquadra o Distrito Federal como Estado, embora seja
membro da Federacao, por forca do art. 1° e 18 da CF88 (BRASIL, 1988).

O rol, embora taxativo, nao pode ser suprimido por lei infraconstitu-
cional, sob pena de incorrer-se em inconstitucionalidade. Tanto o é que o
dispositivo legal que atualmente regulamenta o procedimento das acbes di-
retas (Lei n® 9.868/99) limita-se a repetir o rol em seus arts. 2° e 13 (BRASIL,
1999), ao tratar da legitimidade para se propuser, respectivamente, ADIN e
Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC).

3.1 Emenda Constitucional n® 3 de 1993 e a criacao da ADC

Esta ultima acdo (ADC) pode ser tida também como outra importante
inovacdo na sistematica do controle jurisdicional da validade das normas
em face da Lei Maior. Introduzida por forca da EC n°® 3/93, que a inseriu na
alinea a do inciso | do art. 102 ao lado da ADIN, inicialmente tinha como
objeto apenas a declaracao de constitucionalidade de normas federais, pos-
suindo menos legitimados do que aqueles aptos a promover a ADIN.

Com o advento da EC n° 45, de 2004, o rol de legitimados foi equipa-
rado ao da ADIN, embora continue tendo como objeto apenas a apreciagao
de lei ou ato normativo federal.

Por oportunidade ainda da Emenda Constitucional n°® 45/2004, com a
nova redacao do §2° do art. 102 da Constituicao (BRASIL, 1988), estendeu-
se a ADC os mesmos efeitos dados a ADIN, dando-se as decisoes definitivas
de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas acoes diretas de
inconstitucionalidade e nas acoes declaratérias de constitucionalidade, efica-
cia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

Desta forma, ficou clara a intencao de emprestar-se carater duplice as
referidas acoes objetivas de controle de constitucionalidade.

Em resumo, basta ter em mente que, em razao desta caracteristica,
a improcedéncia de uma das agbes acaba por acarretar na procedéncia da
outra: declarada improcedente uma ADIN, tem-se a declaracdao de Constitu-
cionalidade do dispositivo impugnado; por seu turno, julgada improcedente
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uma ADC, temos a declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo que
se buscava reconhecer por constitucional.

O fato é que, apds sua implementacao, ao longo do desenvolvimento
empirico do dispositivo, incluiu-se como pressuposto para sua procedibi-
lidade a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da
disposicao objeto da acao declaratoria — sendo posteriormente inclusive sua
comprovacgao posta como requisito de admissibilidade da peticao inicial nos
termos do dispositivo legal que regula o procedimento.

Logo apos seu surgimento, houve grande controvérsia juridica exa-
tamente sobre a constitucionalidade ou nao da propria ADC. Por todo o
pais, empreenderam-se discursos pro e contra referido instrumento, haven-
do verdadeiro cisma doutrinario a época. José Afonso da Silva é quem traz
o melhor exemplo dos argumentos levantados por aqueles que pregavam
pela inconstitucionalidade de referida acao, por entender que se estaria em
choque direto com principios defendidos constitucionalmente, tais como o
do acesso a justica, devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e até
mesmo da separacdo dos poderes, todos protegidos inclusive pelo §4° do
art.60 (clausulas pétreas) (BRASIL, 1988).

Trata-se de uma agao que tem a caracteristica de um meio para-
lisante de debates em torno de questoes juridicas fundamentais
de interesse coletivo. Terd como pressuposto fatico a existéncia
de decisoes de constitucionalidade, em processos concretos,
contrarias a posicao governamental. Seu exercicio, portanto,
gera um processo constitucional contencioso, de fato, porque
visa desfazer decisoes preferidas entre partes, mediante sua pro-
positura por uma delas. Nesse sentido, ela tem verdadeira natu-
reza de meio de impugnacdo antes que de agao, com o mesmo
objeto das contestagoes apresentadas nos processos concretos,
sustentando a constitucionalidade da lei ou ato normativo fe-
deral, e sem as contrarrazoes das partes contrarias. Entao, a ri-
gor, nao se trata de processo sem partes, e s6 aparentemente é
processo objetivo, porque, no fundo, no substrato da realidade
juridica em causa, estao as relagoes materiais controvertidas que
servem de pressuposto de fato da acao. (SILVA, 2007).

Desse modo, por ndo haver, logo apds sua criacao, uma Lei que regu-

lamentasse seu procedimento (s6 vindo referido dispositivo ser elaborado em
1999), o tramite da ADC seguia parametros jurisprudenciais retirados do em-
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pirismo do proprio STF, tendo sido inclusive suscitada a questao de ordem
acerca de sua inconstitucionalidade logo por oportunidade do julgamento
da ADC n° 1.

Em referida oportunidade, por ocasiao do voto do Min. Rel. Moreira
Alves, foi afastada a questao da Inconstitucionalidade da Emenda Constitu-
cional n°® 3 de 1993, que criou a Acao Declaratéria de Constitucionalidade,
consolidando a existéncia de tal instituto no ordenamento patrio e silencian-
do de vez os argumentos queixosos contra sua validade.

Em seu voto, fazendo breve explanacao sobre o caminho percorrido
pela experiéncia constitucional patria ao longo dos anos, explicou acerca da
necessidade da implementacao da Acao Declaratéria de Constitucionalidade
e arrematou afirmando:

A improcedéncia desses ataques com relacdo a clausula pétrea
relativa aos direitos e garantias individuais é evidente em face
de os instrumentos pelos quais se realiza o controle concentrado
da constitucionalidade dos atos normativos — e a acao declara-
toria de constitucionalidade é um deles — terem a natureza de
processos objetivos que visam ao interesse genérico de defesa
da Constituicao em seu sentido mais amplo, e aos quais, por
essa natureza mesma, nao se aplicam os preceitos constitucio-
nais que dizem respeito exclusivamente a processos subjetivos
(processo inter partes) para a defesa concreta de interesses de
alguém juridicamente protegidos.

Num processo objetivo, que se caracteriza por ser um proces-
so sem partes contrapostas, nao tem sentido pretender-se que
devam ser asseguradas as garantias individuais do principio do
contraditério e da ampla defesa, que pressupoe a contraposicao
concreta de partes cujo conflito de interesses se visa a dirimir
com a prestacao jurisdicional do Estado. Nos processos obje-
tivos de controle concentrado em abstrato de atos normativos
nao ha prestacao jurisdicional insita do Poder Judicidrio e que
pressupoe, direta ou indiretamente, conflito de interesses a ser
dirimido, mas meios do exercicio de forma especifica de jurisdi-
¢ao - a jurisdigao constitucional — que se traduz em ato politico
de fiscalizagao dos Poderes (inclusive do Judiciario) quanto a
conformidade, ou nao, a Constituicao dos atos normativos por
eles editados. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1995).

Diante de tal circunstancia, foi reconhecida a constitucionalidade da
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EC 3/93 e da criacao e aplicacdo da Acao Declaratéria de Constitucionalida-
de ao se defender o carater puramente objetivo da demanda em comento,
razao pela qual néo teria sentido enveredar querela impugnando-se tal dis-
positivo em funcao de principios como do contraditério e da ampla defesa,
diante da auséncia de partes que sao caracteristicas das acoes objetivas.

Assim, com o advento posterior da Lei n°® 9.868/99, o procedimento
das acbes objetivas de controle de constitucionalidade passou a ter regula-
mentacao legal, nao sendo mais praticado com base nos regimentos internos
dos Tribunais ou experiéncias jurisprudenciais anteriores, muito embora o
dispositivo legal que hoje os regulamenta tenha absorvido grande parte dos
métodos e procedimentos desenvolvidos ao longo da pratica constitucional
desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se, pois, dizer que a Constituicao de 1988 revolucionou por primar
pela primeira vez no ordenamento juridico patrio pelo controle concentrado
de constitucionalidade, o que se pode aferir de toda a sistematica e importan-
cia juridica e politica dada as agcoes objetivas utilizadas para tanto.

Nao se pode, contudo, negar a importancia da evolucédo histérica do
controle jurisdicional de constitucionalidade no direito brasileiro para esta
construcdo que hoje se vislumbra. Os institutos e métodos que hoje se veri-
ficam vigentes na Constituicao Federal sao, na verdade, construcoes graduais
da experiéncia evolutiva emplacada desde seu surgimento com a Constituicao
Republicana de 1891, passando pelos avancos e regressos ao longo dos anos
e dos mais diversos regimes sociais, politicos e juridicos.

Por fim, conhecendo-se o caminho que levou o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro aos moldes hodiernos, podem-se tracar melhor
0s rumos que porventura devem nortear a matéria hoje e adiante.
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