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Com muita honra que aceitei o convite
formulado para proferir algumas palavras
sobre a questio da declaragiio de inconsti-
tucionalidade de atos normativos.

Nio tenho nenhuma pretensdio de exau-
rir o tema, até porque sfio muitas as divi-
das e perplexidades que marcam a questéo
no atual momenio, sobretudo apds o ad-
vento da Constituicdo de 1988.

Sem divida, a Constituicdo de 1988 in-
troduzin significativas mudangas no nosso
sisterna de controle de constitucionalidade.

E certo que algumas alteragdes susci-
tam, ainda hoje, dividas e perplexidades
pelo seu contedido inovador e, muito pro-
vavelmente, pela falta de uma reflexdo
mais profunda na doutrina sobre 0s seus
fundamentos ¢ desenvolvimentos. E o que
se constata no tocante ao mandado de in-
jungdo e & aglio de incenstitucionalidade
por omissdo. B o que se verifica, igual-
mente, no que concerne s dificuldades de
compatibilizagio entre o recurso especial,
dirigido ao Superior Tribunal de Justica, e
o recurso extraordinério, apresentado ao
Supreme Tribunal Federal.

E verdade que o chamado controle di-
fuso foi mantido integro, reconhecendo-se

a todo Juiz ou Tribunal o poder-dever de
afastar a aplicagdo da lei inconstitucional
110 caso concreto.

Manteve-se igualmente a exigéncia, in-
troduzida em 1934, de que a declaragio de
inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo somente deva ser proferida, nos Tri-
bunais, pela maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo
Orgio Fspecial.

Também a representacio interventiva
— matriz em nosso Direito da hoje agiio
direta de inconstitucionalidade e que foi
introduzida em 1934, destinando-se a ga-
rantir a observincia de principios basilares
da ordem federativa, os chamados princi-
pios sensiveis — sofreu uma significativa
alteragio. A representagfio, destinada a as-
segurar a execucdo de lei federal, passou a
ser da competéncia do Superior Tribunal
de Justica.

Manteve-se na esfera da competéncia
do Supremo Tribunal Federal a representa-
¢do destinada a aferir a alegagio de afron-
ta aos chamados principios sensiveis.

O controle abstrato de normas, cuja ins-
tauracio no modelo anterior constitufa
monopdlio do Procurador-Geral da Repd-
blica, ganhou quase a dimensfio de uma
agio popular de inconstitucionalidade com
a outorga de legitimidade a diversos dr-
gios e entidades, como os partidos politi-

CONFERENCIAS E DEBATES 267

cos, as confederacdes sindicais e as orga-
nizagdes de classe de dmbito nacional.

Nio pararam af as inovagdes.

Determinou-se expressamente no artigo
103, § 3% “Quando o Supremo Tribunal
Federal apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normati-
vo, citard, previamente, 0 Advogado-Ge-
ral da Unifio, que defenderd o ato ou tex-
to impugnado”.

Na esfera estadual, assegurou o consti-
tuinte a representagio de inconstitucionali-
dade de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais em face da Constituigio
Estadual, vedando expressamente a atri-
buigio do direito de propositura a um (ni-
co 6rgdo ou entidade.

Cria-se, assim, um duplo mecanismo de
defesa direta contra a inconstitucionalida-
de de atos normativos estaduais, tornando
possivel submeter 0 mesmo ato ao contro-
le do Tribunal de Justica, que apreciard a
matéria com base no parimetro normativo
estadual — a Constituigao Estadual — e
do Supremo Tribunal Federal, ao qual
compete aferir a constitucionalidade dos
atos normativos tendo como parimetro a
Constitui¢do Federal.

Por outro lado, conferiu o constituinte
amplo significado ao chamado controle da
omissio, instituindo — como j4 menciona-
do — o mandado de injungo, destinado
defesa de direitos individuais constitucio-
nalmente asseguracos contra a omissio do
legislador, e a acéo direta de inconstitucio-
nalidade por omissio.

A par desse amplissimo modelo de con-

‘trole abstrato, cricu o constituinte, no arti-

go 102, pardgrafo tnico, a argliigdo de
descumprimento de preceito fundamental
decorrente da Constituig8o, a ser apreciada
pelo Supremo Tribunal, na forma da lei.

Trata-se de inovagio, salvo methor jui-
z0, sem gualquer paradigma nos diferentes
sisternas de controle de constitucionalidade.

Embora seja possivel ¢ necessdrio iden-
tificar os principios fundamentais de deter-
minado ordenamento constitucional, néo
se costuma outorgar-lhes protec¢o proces-
sual especifica ou diferenciada.

A aferigio da eventual ofensa as regras
disciplinadoras da revisdo ou aos principi-
os protegidos por cldusula de intangibili-
dade faz-se, normalmente, mediante con-
trole abstrato ou através de outra modali-
dade de controle de normas.

A Constitui¢io outorgou, ainda, ao
Congresso Nacional, a competéncia para
sustar o8 atos normativos do Poder Execu-
fivo que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites de delegagio-legislativa,

Restaura-se assim, parcialmente, disposi-
¢iio adotada pela Constituigio de 1934, que
confiava esse mister ao Senado Federal.

Essa competéncia nio parece, em prin-
cipio, compatfvel com um sistema de ju-
risdigio constitucional forte, como o esta-
belecido pela Constituigdo de 1988, pois,
como ja ohservado por Pontes de Miranda
a propésito da Constituigio de 1934, trans-
fere-se com ele um pouco o papel de corte
constitucional ao érgio politico,

Indubitavelmente, a combinagio do sis-
temma difuso de controle de constitucionali-
dade com um amplo modele de controle
abstrato de normas — confiado, no que diz
respeito s leis estaduais e federais, ex-
pressamente a0 Supremo Tribunal Federal
— ressalta uha caracterfstica relevante do
sistema de controle constiticional brasilei-
ro. Procede-se A incorporagiio de um tipico
instrumento de controle concentrado dos
tribuniais constitucionais — a agio direta
— ao sistema difuso.

Quem se dispuser a analisar sitematica-
mente a evolugio do controle de constitu-
cionalidade, no Direito brasileiro, haverd
de constatar que lenta e gradualmente o
Supremo Tribunal Federal consolida-se
como auténtica corte constitucional, gue
ndio somente possui 0 monopdlio da censu-
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ra em relagdo aos atos normativos federais
ou estaduais em face da Constituigdo Fe-
deral no dmbite do controle abstrato de
normas, como também detém a dltima pa-
lavra sobre a constitucionalidade das leis
na sistemmdtica do controle incidental, pelo
menos em filtima instincia, através do re-
curso extraordindrio.

Feitas essas consideragfes introdutéri-
as, duas palavras sobre o nosso chamado
“controle incidental” ou “controle concre-
to de normas”,

Como todos sabem, o controle de cons-
titucionalidade concreto ou incidental —
tal como desenvolvido entre nds — & exer-
cido por qualquer érgido judicial no curso
de processo de sua competéncia. A dect-
sdo que ndo € feita sobre o objeto principal
da lide, mas sim sobre questio prévia in-
dispensdvel ao julgamento do mérito, tem
o conddo apenas de afastar a incidéncia da
norma viciada. Daf recorrer-se & suspensio
da execuciio pelo Senado das leis ou de-
cretos declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal.

A questiio de constitucionalidade pode
tanto ser suscitada pelas partes como pelo
Ministério Piblico, ou reconhecida ex offi-
¢io pelo Juiz ou Tribunal, Tedavia, como
Jja mencionado, perante o Tribunal a decla-
ragio de inconslitucionalidade somente
poderd ser pronunciada pelo voto da maio-
ria absoluta de seus membros ou dos
membros do Orgiio Especial,

Talvez valha a pena nos referirmos bre-
vemente & chamada “suspensio da execu-
cdo da lei” pelo Senado Federal, mantida
—- estranhamente, a meu ver — no modelo
constitucional estabelecido pela Constitui-
¢do de 1988.

Como todos devem saber, esse instituto
foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro pela Constituigiio de 1934. Con-
fiou-se ao Senado Federal — que, entio,
tinha o papel de érgio coordenador das
atividades de Poderes — a faculdade de
suspender a execuc¢io dos ates normativos

declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal.

Esse instituto foi incorperado a todas as
Constituigbes que sucederarn a Constitui-
¢Bo de 1934 e foi preservado — como j4
mencionado — pelo constituinte de 1988,

Assinale-se que essa férmula engenho-
sa, destinada a assegurar eficdcia erga om-
nes 4 declaragio de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal
n0s casos concretos, traduziu uma solugio
de compromisso destinada a evitar polémi-
cas sobre o papel do Judicidrio no sistema
de divisdo de Poderes.

Nao se tratava, 2 evidéncia, da dnica
alternativa. Nem se pode afirmar que o
Constituinte de 1934 tenha optado pela
sofucdo mais moderna,

Na prépria Assembléia Constituinte foi
apresentada a proposigio que reconhecia a
inexisténcia juridica da lei desde que fosse
declarada a sua incoustitucionalidade em
mais de um aresto do Supremo Tribunal
Federal.

Constava também da proposta a insti-
tuigdo de uma corte constitucional nos
moldes do Tribunal Constitucional Austri-
aco, formulada pelo Deputado Nilo Alva-
renga, disposicdo que outorgava eficicia
erga omnes as decisdes proferidas nos pro-
cessos de controle de normas.

Por outro lado, a Constituicio Austria-
ca de 1920 ja reconhecia eficdcia erga
omnes aos pronunciamentos da Corte
Constitucional. E, mesmo aqui, ndo havia
originalidade.

Anteriormente, ji sob o modelo da
Constituigdo de Weimar, de 1919, em rela-
cdo ao artigo 13, § 2° daquela Constitui-
¢do, outorgou-se forga de lei aos pronunci-
amentos dos tribunais superiores alemies

— do Reichgerichts e do Staatsgerichishof

— mas, se 4 época em que foi introduzido
no nosso ordenamento constitucional esse
instituto jA ndo se mostrava uma criagio
das mais avangadas, é certo que ¢le se tor-
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nou manifestamente obsoleto sob o impé-
rio da Constituigiio de 1988,

Se se admite que a declaragio de in-
constitucionalidade proferida no processo
de controle abstrato de normas tem eficé-
cia erga omnes, como justificar razoavel-
mente que a decisfo proferida pelo Supre-
mo Tribunal Federal, no caso concreto,
deva ter eficdcia limitada As partes? Por
que condicionar a eficdcia geral dessa de-
cisdo a um ato do Senado Federal se se
admite hoje, até com certa naturalidade,
que 0 Supremo Tribunal Federal pode sus-
pender liminarmente a eficicia de qual-
quer ato normativo, inclusive de vma
emenda constitucional, no processo de
controle abstrato de normas?

Sem divida, pode-se afirmar que, se a
suspensdo da execugdo da lej teve sua
razéio de ser no passado, a sua mantenga
no modelo de controle de constituciona-
lidade consagrado pela Carta Magna de
1988 assenta-se em fundamentos de in-

_dole histérica.

Assim, eventual reforma que venha a
ter por escopo corrigir a estrutura constitu-
cional do Poder Judicidrio nfio deveria dei-
xar de conter proposta de supressio do
disposto no artigo 52, X, da Constituicio,
atribuindo-se eficdcia erga omnes e efeito
vinculante as decisdes proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal, também no caso
concreto.

Feitas essas consideragdes sobre o
chamado controle concreto, duas pala-
vras sobre a conhecida representagio in-
terventiva,

Este processo, introduzido também em
1934 e destinado fundamentalmente i de-
fesa dos chamadoes principios constitucio-
nais sensiveis — os principios federativos
basicos — deveria ser instaurado por inici-
ativa do Procurador-Geral da Repiiblica
que, além de Chefe do Ministério Piiblico
Federal, era também o Chefe da Represen-
tacdo Judicial da Unido.

Einbora esse instrumento tenha sido de-

senvolvido entre nds sobretudo a partir de
1946 como tipico instrumento ou instituto
de controle de normas, é evidente que se
tratava fundamentaimente de um insteu-
mento de composicio judicial de conflitos
entre a Unifio e os Estados. Conflito que se
acendia em virtude do desrespeito even-
tual aos chamados principios sensiveis.

Como jd observado, a Constituigio de
1988 houve por bem separar a representa-
¢do interventiva destinada a assegurar a
observincia dos principios sensiveis —
que confiou ao Supremo Tribunal Federal
— ¢ aquela destinada a assegurar a chama-
da execugdio da lei federal, que estd confi-
ada ap STJ. .

A diferenciagdo parece carecer de qual-
quer explicagio de indole sistemética, pois
as duas hipéteses referem-se a conflitos
federativos de natureza constitucional e,
por isso, tradicionalmente confiados & de-
cisdio do Supremo Tribunal Federal,

De resto, questdo envolvendo negativa
de execugdo de lei federal pelo Estado-
membro parece ter inevitavelmente con-
teddo constitucional, uma vez que, nesse
caso, ou a unidade federada estd a negar
observancia a dever imposto pela prépria
ordem federativa em afronta flagrante 3
Constituicio, ou a Unifo estd a invadir ¢
imbito de competéncia legislativa reserva-
da aos Estados, afrontando pois a sistemé-
tica de distribui¢io de competéncia consti-
tuctonalmente estabelecida,

Vé-se, pois, que nesse passo nio foi fe-
liz o Constituinte de [988. .

Afigura-se, portanto, recomenddvel a
restauragio do meodelo anterior, que confi-
ava exclusivamente ao Supremo Tribunal
Federal o processo e julgamente da repre-
senfagdo interventiva,

Em relagdo a esse processo vale dizer
que, salvo no que diz respeito talvez a
execUglo de lei federal, ele perdeu o sen-
tido pratico. Resta hoje, e talvez af seja
uma reminiscéncia, para que nds saiba-
mos que essa € a matriz da nossa aciio
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direta de inconstitucionalidade. Nio tem
mais qualquer significado préatico, até
porque ninguém haverd de trilhar o cami-
nho da representac@o interventiva quando
os seus resultados, inclusive com eventu-
al pedido de liminar, pode ser obtido,
pelo menos em relagdo a atos normativos,
com base na instauragio do controle abs-
trato de normas através da acfio direta de
inconstitucionalidade.

Passemos, portanto, a nos referir ao
controle abstrato de normas.

Todos sabem. O controle abstrato de
normas foi introduzido no Direito Cons-
titucional Brasileiro pela Emenda n. 16,
de 1963,

Aparentemente, ¢ legislador constituin-
te ndo tinha plena consciéncia da amplitu-
de do mecanismo institucional que estava
sendo adotado.

Na exposi¢lio de motivos encaminhada
ao Presidente da Repiblica, o Ministro da
Justica esclarecia que, afeigoada no rito a
acdo direta para fins de intervencio, a re-
presentacio limitada em sua iniciativa
— tinha o mérito de facultar desde logo a
defini¢io da controvérsia constitucional
sobre leis novas, com economia para as
partes, formando precedentes que haveri-
am de orientar o julgamento dos processos
congéneres.

A comissdo encarregada de apreciar o
projeto no Congresso Nacional pareceu
que a formula proposta configurava ape-
nas uma ampliagdo da faculdade consig-
nada no pardgrafo dnico do artigo §° da
Constituigio de 1946, relativa & repre-
sentacfo interventiva, tornando igual-
mente vulnerdveis as leis federais por
essa medida.

Considerava-se, pols, que o instituto
haveria de contribuir para a economia
processual, atenuando-se a sobrecarga de
processos do Supremo Tribunal Federal
com a imediata solugio de controvérsias
constitucionais.

Supunha-se, igualmente, que se estava
a dilatar o campo do controle de constitu-
cionalidade, antes restrito ao &mbito da lei
estadual, para a esfera federal.

Tem-se aqui uma inequivoca demons-
tragdo de que a lei pode ser mais inteligen-
te do que o legislador.

No intuito de estender o controle de
constitucionalidade, em tese, s leis fede-
rais e com vistas a formar desde logo pre-
cedentes que orientassem o julgamento
dos processos congéneres, o constituinte
acabou por consolidar entre nds um novo e
peculiar modelo, aperfeicoando de forma
marcadamente original o sistema de con-
trole de constitucionalidade no Direito
brasileiro € marcando a ruptura com o sis-
tema difuso.

E bem verdade que esse modelo de
confiar a representacio de inconstituciona-
lidade ao Procurador-Geral da Repiblica
ou ao Chefe do Ministério Publico ji fora
pensade ou cogitado por Kelsen em 1928.
As imperfeigdes que se deixam identificar
nessg, modelo decorreram fundam&:,ntal-
mente da falta de independ&ncia do Orgio
do Ministério Publico. As condigbes poli-
ticas, entdo vigentes, dispensam maiores
comentérios,

Nio se pode negar, todavia, que mui-
tas decisbes tmportantes foram proferidas
no processo de controle abstrato de nor-
mas io periodo que antecedeu o advento
da Constituigdo de 1988, tais como as de-
cisdes nas quais se reconheceu a existén-
cia do principio da proporcionalidade
como postulado constitucional e os ind-
meros acérdios nos quais o Tribunal fir-
mou a jurisprudéncia sobre a indispensa-
bilidade do servico piblico para o provi-
mento de cargos.

E possivel, todavia, que 0 maior mérito
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre o controle abstrato de nor-
mas, no periodo anterior, resida na precisa
identificacio da natureza desse processo.
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Ao reconhecer que o autor era titular da
agdo apenas para o efeito de representar ou
néo, ao enfatizar o inegdvel conteddo poli-
tico dessa ag@io, ao consagrar que pelas
suas préprias caracteristicas a decisdo pro-
ferida nesse processo haveria de ser dotada
de eficdcia erga omnes, o Supremo Tribu-
nal Federal consolidou obra de envergadu-
ra, logrando identificar esse processo
como autdntico processo objetivo unilate-
ral, no qual o autor atua como auténtico
advogado da Constituigio.

2

E interessante notar que — ao contrario
dos sistemas dotados de um tribunal cons-
titucional especial, nos quais o processo de
controle abstrato de normas é apenas uma
modalidade processual entre as diversas
formas de controle de normas — o contro-
le abstrato de normas representa, 1o nosso
sistema, a dnica possibilidade de se atacar
diretamente, perante o Supremo Tribunal
Federal, a constitucionalidade de uma lei
estadual ou federal,

Sob essa perspectiva, pode-se afirmar
que o controle abstrato de normas preen-
che uma fungfio supletiva e uma fungio
corretiva do modele incidente ou difuso.
Ele possibilita a aferigio direta da consti-
tucionalidade de leis que, pela via inciden-
tal, jamais teriam a sua constitucionalidade
examinada judicialmente, porgue elas nio
seriam — em principio — aptas a ser sub-
metidas como questdo preliminar numa
controvérsia cancreta,

O controle abstrato de normas tem tam-
bém uma fungdo corretiva na medida em
que, através da decisfio direta e definitiva
do Supremo Tribunal Federal, permite su-
perar a situagiio de inseguranga juridica e
corrigir determinadas injusticas decorren-
tes da multiplicidade e da contrartedade
dos julgados proferidos por diferentes Jui-
zes sobre a mesma matéria,

Como jd referido, o texto constitucional
de 1988 estabeleceu, confiou ac Advoga-
do-Geral da Unido o dever de, citado, de-
fender o ato impugnado, E dificil imaginar

0 que pretendeu o constituinte ao designar
um 6rgo do Poder Executivo Federal para
proceder a defesa de atos dos demais Po-
deres Federais, bem como dos atos norma-
tivos editados pelos Estados-membros.

Se efetivamente pretendia criar um au-
iéntico processo contraditério, tem-se de
reconhecer que nio logrou concretizar o
seu intento. Basta considerar que o Presi-
dente da Repiiblica tem legitimidade para
provocar o Supremo Tribunal Federal no
controle abstrato, ¢ a0 Advogado-Geral da
Unifio — nos expressos termos do artigo
131, caput — incumbe prestar consultoria
e assessoria jurfdica ao Poder Executivo
Federal, '

Assim, como poderd o Advogado-Geral
da Unido defender o ato impugnado quan-
do se tratar de argii¢io formulada pelo

- préprio Chefe do Executivo?

Nesse caso ter-se-ia a seguinte situagio:
enquanto consultor juridico do Presidente
da Repiblica, caberia a0 Advogado-Geral
da Unifio desenvolver argumentos e for-
mular pareceres que demonstrassem a in-
constitucionalidade da lei a ser impugnada
diretamente perante o Supremo Tribunal
Federal.

Nos termos do artigo 103, § 3% da
Constituiciio deveria o Advogado-Geral da
Unido defender o ato que, enquanto asses-
sor juridico do Executivo, acabou de im-
pugnar. E possivel que se tente contornar
esse obsticulo com a indicagio de substi-
tuto imediato para o cumprimento de uma
ou outra tarefa.

O absurdo € patente!

Embora ndo se possa negar que sob
muitos aspectos o processo constitucio-
nal € fruto de uma ficgio, é facil de ver
que ndo se pode levar a ficgio a esses
extremos.

Caberia indagar, ainda, se o Advogado-
Geral da Unifio deveria defender ato mani-
festamente inconstitucional,
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Em principio ndo se pode exigir que
¢érgdo instituido pela Constitui¢ao veja-se
na contingéncia de propugnar pela legiti-
midade de atos contririos ao ordenamento
bdsico, em flagrante ofensa ao postulado
imanente da fidelidade constitucional, que
marca ¢ vincula todos os érgios. Se a res-
posta pudesse ser afirmaiiva, terfamos de
reconhecer que a Constituigho brasileira
acabou por tnstituir a advocacia da incons-
titucionalidade.

Em verdade, tais consideragbes pare-
cem legitimar a idéia de que, a despeito da
concepgio e formulagdo gravemente defei-
tuosa, o constituinte somente pode ter as-
segurado a0 Advogado-Geral da Unifio um
direito de manifestacio, dentro dos limites
impostos pelo ordenamento constitucional.

Subsiste, portanto, o controle abstrato
de normas, também entre nds, como um
processo objetivo, sem partes, ndo contra-
ditério. Um auténtico processo sem partes.

O exemplo tem, todavia, a virtude de
mostrar que a natureza juridica de al-
guns institutos impde limites a0 proprie
constituinte. Nfo se pode livremente dar
asas A criatividade, sob pena de se cria-
rem teratologias.

Duas palavras sobre a problematica dos
atos submeltidos ao controle abstrato de
Normas.

Constitui firme jurisprudéneia do Su-
premo Tribunal Federal gue o controle
abstrato de normas destina-se, fundamen-
talmente, & defesa dos atos pds-constiluci-
onais ou & defesa da Constituigio em face
dos atos pds-constitucionais.

Eventua! conflito entre a Constituigio e
leis pré-constifucionais haveria de ser re-
solvido de acordo com o principio da fex
posterior derogat priori.

Inicialmente o Supremo admitia, po-
rém, que a questiio sobre a constitucionali-
dade de atos anteriores & Constituigfio fos-
se submetida no juizo abstrato de constitu-
cionalidade. E, por uma construgo, resoi-

via eventual conflito como uma questéo
preliminar. Essa posi¢do foi, todavia,
abandonada em favor do entendimento de
que o processo de controle abstrato de nor-
mas destina-se 1 aferi¢io da constituciona-
lidade de normas pds-constitucionais. Des-
sa forma, eventual colisdo entre o direito
pré-constitucional € a nova Constituigho
havera de ser simplesmente resolvido se-
gundo os principios do direito intertempo-
ral, uma vez que o controie abstrate de
normas destina-se — segundo essa inter-
pretagio — 2 defesa da Constituigio em
vigor, em face, portanto, das leis pds-cons-
titucionais. Competiria, assim, & jurisdigio
ordindria tanto quanto ao Supremo Tribu-
nal Federal examinar a vigéncia do direito
pré-constitucional no Ambito do controle
incidente de normas, wna vez que nesse
caso cuidar-se-ia de simples aplicagiio do
principio da lex posterior derogat priori, &
niio de um exame de constitucionalidade.

Essa questio —- como todos sabemn —
¢ polémica e retira do controle abstrato de

normas -— e, portanto, da eficicia erga
emnes do controle do Supremo Tribunal
Federal — um sem-niimero de complexas

questdes constitucionais.

A aplicagiio desse principio no juizo de
constitucionalidade — como todos sabem
—— nio ¢ isenta de problemas, uma vez que
ele pressupde — o principio da lex poste-
rior derogat priori — em principio a mes-
ma, ou idé&ntica, ou semeihante densidade
normativa entre os atos confrontados. Esse
fato & expressamente contemplado no arti-
go 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Ci-
vil, que disciplinou a utilizagéo do prinei-
pio da lex posterior derogat priori a0 ¢s-
tabelecer que uma derrogagio do direito
antigo nio se verifica se a nova lei conti-
ver apenas disposigbes gerais ou especi-
ais sobre o assunto. Portanto, pode-se
afirmar que esse principio pressupde a
existéncia de densidade normativa idénti-
ca ou semelhante, sendo orientado sobre-
tudo para a substituigio do Direito antigo
pelo Direito novo.
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Ora, a Constituigio nio se destina, to-
davia, a substituir normas de Direito ordi-
ndrio. Assim, hd de se partir do principio
de que, em caso de colisdo de normas de
hierarquias diferentes, o postulado da lei
superior afasta outras regras de colisdo.
Do contririo, chegar-se-ia ao absurdo —
destacado por Ibsen -— de que a lei ordind-
ria, enquanto lei especial ou lex posterior,
pudesse afastar a norma constitucional,
enquanto lei geral ou lei anterior.

Os exemplos de vdrias cortes constitu-
cionais modernas — como a Itdlia, a Ale-
manha, a Corte Portuguesa, que reconhe-
cem a existéncia dessa chamada “incons-
titucionalidade superveniente” em virtude
do advento de nova Constituigio ou de
nova norma constitucional incompativel
com o Direito anterior — parecem reco-
mendar uma mais adequada reflexdo e,
talvez, uma revisdo dessa jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal a propdsito
do tema.

Ainda sobre o objeto, uma outra ques-
tAo embaragosa é a aferi¢do da constitucio-
nalidade dos regulamentos no controle
abstrato de normas.

Firmou o Supremo Tribunal Federal a
jurisprudéncia no sentido de que questio
de controle de constitucionalidade de re-
gulamento nio se coloca; trata-se de uma
questio de legalidade e ndo de uma ques-
tiio de inconstitucionalidade, € que o con-
fronto hi de se fazer, prima facie, com a
lei ordindria e nAio com a Constituigdo.
Com isso excluiu o Tribunal a possibili-
dade de verificar a configuragio no corn-
trole abstrato de normas, de uma ofensa
do exercente do poder regulamentar que
se baseasse na nio observéncia do princi-
pio da reserva legal ou que se revelasse
incompativel com ¢ principio da supre-
macia da lei.

A doutrina constitucional brasiteira
parte do principio de que qualquer regula-
mento que ultrapasse os limites estabeleci-
dos em lei é inconstitucional. A argumen-

taglo &, todavia, bastante diferenciada. En-
tende-se que a nio observancia do funda-
mento legal configura uma ofensa contra 0
principio da divisio dos Poderes.

Ressalte-se, igualmente, que o principio
da reserva legal estabelece na verdade o
principio da necessidade da lei em caso de
limitagdo ou restrigho a direitos indivi-
duais. De forma que a ruptura desse prin-
cipio por normas inferiores configura uma
ofensa constitucional.

E certo que a inexisténcia de um siste-
ma de controle judicial que permita a afe-
rigio da legitimidade da atividade regula-
mentar pode levar a uma desvalorizagdo
dos postulados da supremacia da Consti-
tuicdo, da prépria supremacia da lei e da
reserva legal,

A falta de um controle judicial expedi-
to, nesses casos, pode tornar também flexi-
vel o principio da divisio dos Poderes,
permitindo assim afetar uma decisdo fun-
damental do constituinte. Pode-se afirmar,
portanto, que a insisténcia do Supremo
Tribunal Federal na preservagdo de sua ju-
risprudéncia, que ji era de consisténcia
duvidosa na vigéncia da Constituigio de
1967/69, poderd ter consegiiéncias sérias
para a preservagio do principio do Estado
de Direito, estabelecido no artigo 1% e
para os principios basilares da supremacia
da lei e da reserva legal.

Por outro lado, é certo que a consolida-
¢io desse entendimento poderd levar, in-
dubitavelmente, ao esvaziamento da vin-
culagio da administragdio e da jurisdigio
aos direitos fundamentais, nos termos do
artigo 3% § 1% da Constituigilo.

Se o Supremo Tribunal Federal mantiver
esse entendimento, seria de se cogitar even-
tualmente de se atribuir, numa reforma
constitucional, essa competncia num pro-
cesso de controle abstrato de normas ao STI.

Breves consideracdes farei também
sobre a decisdo no controle abstrato de
normas.
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Como todos sabem, no controle concre-
to de normas ha o afastamento & declara-
¢do de nfo incidéncia da norma ao caso
concreto, A eficacia erga omnes dessa de-
cisdo 50 haverd, em caso de decisfio do
Supremo Tribunal Federal, se o Senado
suspender a execucio da fei ou do ato nor-
mativo impugnado. Em caso de declaragio
incidental de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal.

Na representag@io interventiva temos,
talvez, o tnico caso no Brasil patente,
flagrante, de uma declaragio de inconsti-
tucionalidade sem a prontncia da nulida-
de, a par da peculiaridade do controle in-
cidente, porque aqui se limita o Supremo
Tribunal Federal a declarar que determi-
nade ato € incompativel com a Constitui-
¢do, mas reconhece a sua subsist&ncia.
Faz a comunicacdo ao Chefe do Poder
Executivo, que deflagrard o processo in-
terventivo suspendendo inicialmente o
ato impugnado e, com isso, retirando-lhe
inicialmente a eficdcia.

Duas palavras entfo, agora, sobre o
préprio controle abstrato,

O Supremo Tribunal Federal limita-se,
no controle abstrato de normas, a proferir
a declaraciio de inconstitucionalidade —
que equivale aqui & nulidade — ou a afir-
mar a constitucionalidade, eventualmente
com a utilizagio da chamada “interpreta-
clo conforme a Constituigao”,

Uma indagagdo pertinente, no atual
momento histérico, diz respeito a eventual
compatibilidade da chamada declaragiio de
inconstitucionalidade sem a prontncia da
nulidade — desenvolvida no Direito Ale-
mio e hoje adotada em outros sistemas,
inclusive no sistema espanhol - com a
nossa ordem constitucional.

Como j4 observado, a declaragio de in-
constitucionalidade sem a prondncia da
nulidade nio significa qualquer novidade.
Na decisfo proferida na representaciio in-
terventiva limita-se o Tribunal a constatar
a incompatibilidade do ato estadual com

os chamados principios sensiveis. Essa de-
cisdo, como referido, ndo cassa o ato im-
pugnado, que continua a integrar o ordena-
mento juridico até a sua eventual suspen-
580 pelo Chefe do Poder Executivo.

Em decisfo recente, houve por bem o
Supremo Tribunal Federal admitir que as
decisdes proferidas no mandado de injun-
¢80 e na agho direta de inconstitucionalj-
dade por omissdo t&€m cardter mandamen-
tal ou obrigatério. O Tribunal parte da
idéia de que a chamada omissido legislativa
envolve nio 56 os casos em que o legisla-
dor permaneceu absolutamente inerte — a
chamada omissao total — como também
os casos em que ele cumpriu de maneira
insatisfatéria ou imperfeita a tarefa que lhe
foi confiada pelo constituinte. Constituiu,
portanto, hipdtese de omissdo legislativa
aqueles casos nos quais se identifica a pre-
sen¢a de uma norma, ainda que imperteita,

Caberia indagar aqui se esse entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal, que
admite a existncia entre nos da omissio
parcial, nfo estaria a sugerir ou a permitir
o desenvolvimento de uma declaragio de
inconstituctonalidade sem a prontincia da
nulidade nos casos, pelo menos, de omis-
sfo parcial,

Duas palavras sobre a nulidade da lei.

Como todos sabem, o dogma da nulida-
de da lei inconstitucional pertence & tradi-
¢do do Direito brasileiro.

A teoria da nulidade tem sido sustenta-
da praticamente por todos os importantes
constitucionalistas. Fundada na antiga
doutrina arnericana, significativa parcela
da doutrina brasileira posicionou-se em fa-
vor da equiparagio entre inconstitucionali-
dade e nulidade. Afirmava-se, em favor
dessa tese, que o reconhecimento de qual-
quer efeito a uma lei inconstitucional im-
portaria na suspensdo proviséria ou parcial
da Constituiggo.

A recepcdo da doutrina americana nio
contribuiu significativamente para o de-
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senvolvimento de uma teoria da nulidade
da lei inconstitucional no Direito brasileiro
propriamente. Também a fundamentagio
dogmdtica da chamada nulidade de pleno
direito — ou ipso jure ~— jamais se afigu-
Tou precisa entre nds. Assim, constatou
Licio Bittencourt que os constitucionalis-
tas brasileiros nfio lograram fundamentar
nem a eficdcia erga omnes, nem a chama-
da retroatividade ex sunc da declaragiio de
inconstitucionalidade proferida pelo Su-
premo Tribunal Federal.

Sem dispor de¢ um mecanismo que em-
prestasse forga de lei ou que pelo menos
conferisse cardter vinculante as decisdes
do Supreme Tribunal Federal, tal como o
Stare decisis americano, contentava-se a
doutrina brasileira em ressaltar a evidéncia

da nulidade da lei inconstitucional e a.

obrigagdo dos drgdos estatats de se abste-
rem de aplicar disposigiio que teve a sua
inconstitucionalidade declarada pelo Su-
premo Tribunal Federal. Dai a solugio do
constituinte de 1934, com a suspensio da
execugiio da lei, através do Senado, com o
propésite inequivoco de conferir forga
normativa 28 declarag@es de inconstitucio-
nalidade proferidas incidentalmente pelo
Supremo.

Nem o constifuinte nem o legislador
ordindrio contempiaram expressamente a
possibilidade de se conferir & decisdo do
Supremo Tribunal Federal, no controle
abstrato de normas, eficdcia erga omnes.
O Tribunal limitava-se, tal como no con-
trole incidental, a informar o Senado Fede-
ral sobre a declaragio de inconstitucionali-
dade também no processo de controle abs-
trato. A este caberia decidir sobre a defini-
tiva suspensdo da aplicagdo da fei declara-
da inconstitucional.

Apenas em 1974 deixou assente o Su-
premo Tribunal Federal que, ao contrério
da decisfio proferida na representagio in-
terventiva, a proniincia de inconstituciona-
lidade no processo de controle abstrato de
normas era dotada de eficacia erga omnes,
Essa orientagio foi fixada de forma defini-

tiva em 1975, em resposta a uma consuita
formulada pelo Senado Federal,

Segundo a orientagdo estabelecida pelo
Supremo Tribunal Federal, a eficicia erga
omnes da pronincia de inconstitucionali-
dade proferida no processo de controle
abstrato de normas estava vinculada por-
tanto, fundamentalmente, & natureza des-
$& processo — natureza objetiva -— e in-
dependia, portanto, de qualquer funda-
mento legal. Desde entfio nio mais se co-
loca em divida, na doutrina e na jurispru-
d€ncia, a eficicia erga omnes da prondn-
cia de inconstitucionalidade proferida
NESSES Processos.

Se o Supremo Tribunai Federal chegar
a conclusfo, no processo de controle abs-
trato de normas, que disposi¢des do direi-
to federal ou do direito estadual revelam-
se incompativeis com a Constituigiio, en-
tdo ele as declara por inconstitucionais, A
lei declarada inconstitucional é conside-
rada, independentemente de qualquer ou-
tro ato, nula ipse jure e ex tunc, nio mais
podendo ser aplicada, seja no Ambito do
comércio jurfdico privado, seja na esfera
estatal,

Consoante essa orientagio, admite-se
que todos os atos praticados com base na
lei inconstitucional estdo igualmente eiva-
dos de iliceidade.

Essa orientagdo, que ji era dominante
antes da adogiio do controle abstrato de
normas, adquiriu posteriormente quase o
significado de uma verdade axiomética.

H4 de se reconhecer, porém, que essa
orientago term efetivamente base constitu-
cional. O principio do Estado de Direito
fixado no artigo 1* da Constituigio, a apli-
cagBo imediata dos direitos fundamentais
consagrada no § 1% do artigo 5* — ¢ a
vinculagio dos érgfios estatais acs princi-
pios constitucionais que dai resulta — a
imutabilidade dos principios constitucio-
nais no que concerne aos direitos {unda-
meniais e ao processo especial de reforma
constitucional estdo a revelar a inequivoca
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pretensio de eficdcia da Constituigiio e a
supremacia de suas normas.

A possibilidade de exercer a pretensio
a uma atividade legislativa mediante pro-
cesso judicial ressalta igualmente o princi-
pio da supremacia da Constituigfo.

O poder de que dispde qualquer Juiz ou
Tribunal, para deixar de aplicar a lei in-
constitucional a um determinado processo,
pressupde a invalidade da lei e, com isso, a
sua nulidade.

Essa faculdade do Juiz, de negar a apli-
cagio da lei inconstitucional, corresponde
ao direito do individuo de recusar-se a
cumprir a lei inconstitucional e, em idltima
instdncia, assegura-lhe 2 possibilidade de
interpor o recurso extraordindrio ao Supre-
mo Tribunal Federal contra decisfo judici-
al que se apresente, de alguma forma, em
contradigiio com a Constituigéo.

Tanto o poder do Juiz de negar a apli-
cagfio da lei inconstitucional quanto a fa-
culdade assegurada ao individuo de se ne-
gar a observar a lei inconstitucional de-
monstram que o constituinte pressupds a
nulidade da lei inconstitucional. Nessa
medida, € imperativo admitir que o postu-
lade da nulidade da lei tem hierarquia
constitucional.

Observa-se, porém, que embora a or-
dem Tiur:’dica brasileira nfo disponha de
preceitos expressos sobre o assunto e se
aceite genericamente a idéia de que o ato
fun@ado em lei inconstitucional estd eiva-
do igualmente de iliceidade, concede-ge
protecio ao ato singular, procedendo-se a
diferenciagao entre o efeito da decisfio no
plano das normas € no plano do ato indivi-
dual, através das chamadas formulas de
preclusio.

Os atos praticados com base na lei in-
constitucional que nic mais se afigurem
suscetiveis de revisdo ou de impugnagio
ndo sdo afetados pela declaragdo de incons-
titucionalidade. Uma dnica excegfo vislum-
bra-se para a sentenga condenatdria penal,
uma vez que aqui inexiste prazo para a pro-
positura da revisiio. Nos termos do artigo
621 do Cédigo de Processo Penal, a revisiio
pode ser proposta a qualquer tempo, se a
sentenga condenatéria for contriria ao texto
expresso da lei. O mesmo j4 ndo se dd com
as demais sentengas, porque aqui hd o pra-
70 para a propositura da rescisdria.

Eu creio que, dado o adiantado da hora,
poderiamos ficar por aqui e eventualmente
contemplarmos uma ou outra questio que

se colocasse no dmbito dos debates ou das
discussdes.

(ONPERENCIAS & DERATES

A NOVA FEICAO DO MANDADO DE INJUNGCAO

Exposirores: MIN, CARLOS MARIO VELLOSO
Pror. MicteL TEMER

O Min. Carlos Mdrio Velloso: Emitente
Juiz Homar Cais, Presidente do Egrégio
Tribunal Regional Federal da 3° Regido;
eminentes Prof. Geraldo Ataliba, que pre-
side esta Sessdo; eminente Juiza, do Tribu-
nal Federal da 3* Regifio, Annamaria Pi-
mentel; meu eminente Companheiro de
trabalho, Prof. Michel Temer; Profa. Ro-
soléa; eminente Colegas Magistrados que
nos dio a honra de sua presenga, membros
do Ministério Piblico, Senhores Advoga-
dos; Colegas; minhas Senhoras ¢ meus
Senhores.

Mais uma vez estamos em SAo Paulo,
convivendo com os Juristas paulistas, com
nossos Amigos de Sdo Paulo. E sempre
muito agradavel retornar a Sio Paulo, con-
viver com seus Magistrados, com seus Ju-
ristas. SAo Paulo que, eu fago questdo de
acentuar sempre € sempre, (em uma mag-
nifica Escola de Direito. Escola de Direito
que aprendemos a admirar € 2 respeitar.
De maneira que, aqueles que me propor-
cionaram a oportunidade desse convivio,
sejam as minhas primeiras palavras de
agradecimento.

Devo falar-lhes a respeito do Mandado
de Injungio. Mandado de Injungdo como
garantia constitucional. O novo perfil do
Mandado de Injungiie e sobre como ©
Mandado de Injungiio se apresenta na dou-
trina e na jurisprudéncia.

Devo dizer-lhes que a doutrina tem
avangado muito mais do que a jurispru-
déncia, mas isso nfio importa.

Em debates cientificos, como este, ha-
veremos de fazer deslanchar também a ju-
risprudéncia e, assim, realizar aquilo que a
Constituigdo quer em relagio aos remédios
constitucionais gue ela criou e ampliou.

A Constituigio de 1988 amplia a juris-
digio constitucional. Quer a jurisdicio
constitucional propriamente dita, aquela
que diz respeito ao controle de constituci-
onalidade, quer a jurisdi¢do constitucio-
pat das liberdades, como a denominou
Cappelletii.

No que toca & jurisdi¢do constitucional
propriamente dita, a Constituigdo ampliou
o controle concentrado: instituiu a agfo
direta de inconstitucionalidade por omis-
siio, manteve o controle difuso e estabele-
ceu isto — que alguns autores jd denomi-
naram de “enigma”, que estd posto na
Constituigio — que ¢ a “argligio de des-
cumprimento de preceito fundamental de-
corrente da Constituigio” e que cumpre a
lei regulamentar, no que toca a jurisdigdo
constitucional das liberdades.

E é nesta jurisdicio gue fixaremos a
nossa conversa nesta noite.

A Constituigio criou o mandado de se-
guranga coletivo, instituiu o Mandado de
Injunciio e o Habeas Daia ¢ ampliou 0
raio de ag¢io da agio popular a0 gstabele-
cer que a mesma protegeria também a mo-
ralidade administrativa.

O quadro da jurisdigio constitucional,
no que diz respeito ao controle concentra-



