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O Fenomeno e as Formas
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I. CONCEITO E PRESSUPOSTOS DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

Quando surge uma nova Constitui¢ao, a maioria da doutrina en-
tende que a Constitui¢ao anterior fica inteiramente revogada pelo feno-
meno da revoga¢ao por normatizacao geral, mesmo que a nova nio seja
incompativel com a antiga. No entanto, segundo Pontes de Miranda e Ma-
noel Ferreira Filho, pela teoria da desconstitucionalizacio, as normas que
nio sio propriamente constitucionais, com a revogagio da Constituigao,
tornam-se normas infraconstitucionais (lei ordindria), desde que material-
mente compativeis com a nova Constitui¢do, mas nao deixam de existir,
ao contrdrio das normas constitucionais propriamente ditas. Mesmo que
esta teoria nio seja hoje a mais aceita, ela é importante para notar a diferen-
ca entre as normas constitucionais propriamente ditas ou materialmente
constitucionais, como a organizac¢ao dos Poderes , estrutura¢ao do Estado e
consagracao de Direitos Fundamentais (todas, segundo Karl Schmidt, que
decorrem de uma decisao politica fundamental), e as normas nio propria-
mente constitucionais ou formalmente constitucionais, que correspondem
a outras normas dentro da Constitui¢ao que nao correspondem a decisao
politica fundamental. O revogado artigo 242, pardgrafo 2°, da Consti-

tuigdo, que tratava da fixagio do colégio Pedro II no Rio de Janeiro, era
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exemplo de norma constitucional formal.

Mas, como se sabe, a Constituicao é o fundamento de validade de
todas as leis e atos normativos inferiores. Com o surgimento de uma nova
Carta Fundamental, haveria a necessidade de se rever todos os atos e leis
que lhe sdo, agora, inferiores. No entanto, tal verificacio é impossivel, pra-
ticamente, fazendo com que, pelo fendmeno da recep¢io, se entenda que
as normas e atos infraconstitucionais, caso nao sejam expressamente de-
clarados como incompativeis com a Constitui¢io, sejam automaticamente
recepcionados.

As normas e atos infraconstitucionais materialmente (em seu con-
teddo) compativeis com a nova Constitui¢io sio automaticamente recep-
cionados. Jd aqueles que forem materialmente incompativeis, segundo o
Supremo Tribunal Federal, nao sao recepcionados, acarretando a sua revo-

gacao, ou seja, a revogacao € o fendmeno que surge quando uma norma

infraconstitucional nio é compativel materialmente com a Constituicio,

preservando o ordenamento juridico como uma unidade. No aspecto for-
mal, se uma norma que era formalmente constitucional quando da Cons-
tituicao anterior, ainda que nao o seja pela nova Constitui¢ao, é recepcio-

nada com o estado que lhe d4 a nova Carta !, porque nao tinha o legislador

como prever a alteragio formal determinada pela nova Carta. No entanto,
se a2 norma era incompativel formalmente com a Constitui¢ao anterior,
nao se torna constitucional com a nova Constituicao, pois se pode afirmar
que a norma nunca ingressou no mundo juridico.

Agora, imaginemos que a Constitui¢ao A ¢ revogada pela Constitui-
¢ao B e esta pela Constituigao C. A altima nao gera o retorno da primeira,
sendo a dltima é que vale. Se assim nao fosse, haveria grande inseguranga

1 Nesse sentido, se a Constitui¢do anterior determinava que, para regular determinada matéria, era necessirio Lei
Ordindria ou Decreto ¢ este ingressou no mundo juridico na forma por ela determinado, se a nova Constitui¢io
impoe forma, por exemplo, de Lei Complementar, o decreto ou L.O. serd entendido como Lei Complementar.
Assim, s6 poderd, no exemplo dado, ser alterado o Decreto, por Lei Complementar. Tal fato se deu, por exemplo,
com o Cédigo Tributdrio Nacional (Lei 5.172/1966) que foi editado na época da Constituicio de 1945, que
possibilitava a regulamentacio por Lei Ordindria e foi recepcionado pela Constitui¢io de 1966 e 1988 como Lei
Complementar.
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juridica e instabilidade na sociedade. No entanto, se 0 mesmo caso ocor-
resse com as leis, nos termos do artigo 2°, pardgrafo 3°, da Lei de Introdu-
¢a0 ao Cédigo Civil, haveria repristinagio.

Essa repristina¢io, conforme a doutrina majoritaria, se distingue do
alegado repristinatério tdcito. Depois da revogacgao da Lei 9.868/1999, o
STF concedeu medida cautelar suspendendo a revogagao. Assim, a partir
da medida cautelar (ex nunc), passa a valer a lei outrora revogada, exceto se
o Supremo declarar de forma diversa.

Também, se o STF proferir decisao com efeito vinculante, seja no
controle concentrado ou difuso, declarando inconstitucional uma lei, ¢
como se ela nio existisse, pois a declaragdo do STE em regra, tem efeito ex
tunc. Nesse caso, se a lei declarada inconstitucional revogou outra, é como
se ndo houvesse a revogagao. Assim, se afirma que houve repristina¢io, fato
que nao pode existir entre constituigdes.

O dltimo fendmeno de hermenéutica constitucional é o da mu-
tacao constitucional. Por ela, temos processos informais de alteragio da
Constitui¢io, sem que haja modificagio de seu texto. Ela ocorre quando
o STE na qualidade de intérprete e guardido da Constitui¢io, lhe dd
interpretacio diversa da anterior. O STF interpretava o artigo 52, inciso
X da CF no sentido de que s6 cabia informar ao Senado, quando da re-
tirada de uma norma. Hoje, como o Supremo entende que suas decisdes
no controle (concentrado ou difuso) podem ter efeito vinculante, nao
persiste a necessidade de informar ao Senado para retirar a norma do
ordenamento. Atualmente, o papel do Senado, de interpretacio do STF
da extensio do efeito vinculante para as decisoes difusas, foi alterado para
o de simples érgao que dd publicidade, ndo mais retirando a norma do
ordenamento juridico.

Também, quando um costume constitucional é alterado, ocorre muta-
¢ao constitucional. O costume ¢é a prética reiterada que cria obriga¢ao sem ha-
ver texto legal. Segundo J. J. Gomes Canotilho, a mutagio s6 pode ser conside-
rada como processo legitimo se contida dentro dos limites da CE Além disso, a
muta¢io também ndo pode alterar os principios estruturantes da Constitui¢io,

que s20 aqueles previstos no artigo 60, pardgrafo 4°, da Constituigao.
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II. O FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE

Quando a Constitui¢io ¢ rigida, as normas nao se situam no mesmo

plano, havendo uma ordenacio entre elas. Nesse sentido, a Constituigao

se encontra no topo da pirimide. No entanto, de nada serviria haver uma

hierarquia entre as normas se no houvesse um mecanismo de controle en-
tre elas. E essa forma de controle que toma o nome de “controle de consti-
tucionalidade”, o qual visa a manter a supremacia constitucional através de

um conjunto de érgaos e instrumentos criados para assegurar a supremacia

formal da Constitui¢do, pois como jd visto, a supremacia material nao tem

importincia quando surge uma nova Constituigao.
1. Sistemas de Controle
A) Sistema Politico

Por este sistema, o controle nao ¢ feito pelo Poder Judicidrio, mas
sim, ou pelo Poder Legislativo, ou por outro érgao criado para esse fim. Na
Franga, por exemplo, quem exerce o controle nao ¢ o Judicidrio, mas sim
um 6rgao criado especificamente para esse fim, que é o Conselho Cons-
titucional. Ja no Brasil, segundo a Constitui¢io, quem faz o controle é o

Supremo Tribunal Federal, o qual pertence ao Poder Judicidrio.
B) Sistema Juridico

O controle ¢ feito pelo Poder Judicidrio, conforme regras juridicas.
E 0 exemplo do Brasil e dos Estados Unidos. No entanto, o fato de a Cons-
titui¢ao ditar um Poder préprio para realizar o controle de constituciona-
lidade nao obsta que todos os poderes exercam o controle, mas esta nao é
a fungio principal dos demais poderes, mas é a func¢io precipua do STE
No entanto, o fato de o controle ser feito pelo STE que integra o Poder
Judicidrio, nao faz com que ele s6 tome decisoes juridicas e muitas vezes se

manifeste politicamente.
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C) Sistema Misto

Este sistema é uma mistura dos dois sistemas — politico e judicial.
Tal se dd, por exemplo, na Suica, em que quem exerce o controle das leis
locais é o Poder Judicidrio, mas quando se trata de lei federal, quem faz o

controle é o Poder Legislativo, de forma puramente politica.

2. PARAMETROS OU NORMAS DE REFERENCIA DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

N3o sio todas as normas que podem se sujeitar ao controle de cons-
titucionalidade. Como visto acima, para fins de controle, o que importa é a
forma pela qual a norma constitucional foi elaborada, nao sendo relevante

o seu conteudo. Assim, todas as normas formalmente constitucionais ser-

vem como parametro.

Elas se dividem em trés partes:

A) o predmbulo, que ndo tem cardter normativo, servindo como
diretriz para as normas constitucionais, nao servindo de parimetro para
anilise do controle;

B) as normas permanentes, que vao do artieco 1° ao 250 da Consti-
[ q g

tuicio, e todas elas, por serem normas, servem de parimetro para o con-
trole. Essas normas podem ser criadas ao longo do tempo, através do pro-
cesso de emenda constitucional, pelo chamado “legislador constitucional
derivado”, tendo como limite o nudcleo imutdvel da CF, consistente nas
cldusulas pétreas do artigo 60, pardgrafo 4°. Mais ainda, com a Emenda
Constitucional 45/2004, que acrescentou ao artigo 5° da CF, o pardgra-
fo 3°, dispondo que as normas internacionais (tratados e convencées) de

direitos humanos que forem aprovados por trés quintos e dois turnos de

votacdo passam a integrar as normas permanentes;
C) em seguida, estdo os “atos das disposi¢oes constitucionais transi-
torias” (ADCT), que podem ou nio servir de pardmetro para fins de con-

trole, desde que ainda estejam eficazes, jd que depois de exauridos, deixam
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de ter eficdcia. Para J. J. Gomes Canotilho, existem principios que nao
estao descritos em normas constitucionais, mas servem de parametro, os

chamados principios implicitos. No entanto, para a maioria, os principios

implicitos, quando criados pelo legislador, se este foi o constitucional, ser-

vem de parimetro, ao passo que se quem criou o principio foi o legisla-

dor infraconstitucional, nao servem como pardmetro. Assim, temos como

exemplo o principio da proporcionalidade que nao estd expresso, mas de-
corre da norma constitucional do devido processo legal, ou seja, vem do
legislador constitucional.

Alguns autores ainda afirmam que ha um bloco de constitucionali-
dade, consistente no grupo da Constituigio feita a sua época, declaracoes
e outras normas que tém o mesmo nivel da Constitui¢ao. Mas cada autor
no Brasil descreve esse bloco com um determinado niimero de normas.
Assim, essa constru¢io nao serve de pardmetro. Como exemplo, alguns
autores entendem que o Cédigo de Defesa do Consumidor faz parte desse
bloco de constitucionalidade. Mas segundo J. J. Gomes Canotilho, o bloco
de constitucionalidade nao inclui as normas infraconstitucionais, tendo o

mesmo conteddo dos pardmetros aqui estudados.
3. FORMAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

A inconstitucionalidade é a incompatibilidade da norma constitu-
cional, ou seus pardmetros acima estudados, com a norma infraconstitucio-
nal. Essa compara¢io pode ser feita de diversas formas. Assim, vejamos:

A) quanto a conduta do Poder Publico, a inconstitucionalidade
pode ser por agido ou omissao. Nesse caso, temos que o Poder Publico

atua ou nao atua, violando a CE As normas de eficicia plena e contida

nao dependem de nenhuma atuacio para terem eficicia, sendo autoapli-

cdveis, ndo gerando inconstitucionalidade por omissao. S6 as normas de

eficicia limitada, que dependem de uma vontade e se esta vontade nao

vier, estarao contrariando a Constituicao, ocasionando a inconstitucio-
nalidade por omissao.

B) quanto a norma constitucional ofendida, a inconstitucionalidade
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pode ser formal ou material. Assim, o procedimento de criagio da norma

¢ inconstitucional quando ¢ feito sem seguir as regras determinadas pela

Constituicao, seja no que tange ao sujeito que podia criar o projeto de lei

(inconstitucionalidade formal subjetiva ?), ou se no seu processo violou

ou nao cumpriu algo determinado pela CF (inconstitucionalidade formal
objetiva®). J4 a inconstitucionalidade material estd relacionada ao contetido
da Constituiciao, como os direitos fundamentais.

C) quanto a extensio, a inconstitucionalidade pode ser total ou par-
cial. No primeiro caso, todo o projeto de lei, ato normativo ou emenda é
incompativel com a Constitui¢io, o que ocorre geralmente nas inconstitu-
cionalidades formais. J4 a inconstitucionalidade parcial é a que incide sobre

parte do texto que conflita com a Constituigao, podendo ser até uma sé

palavra, diferentemente do veto presidencial, que nao pode ser sobre parte
ou palavra de um artigo. Também pode o STE ao declarar da inconstitu-
cionalidade, limitar a extensdo da interpretagao da Constitui¢ao, afirmando
qual a forma adequada de se interpretar a norma constitucional.

D) quanto ao momento, pode ser origindria ou superveniente, com

base no marco temporal da entrada em vigor da Constitui¢ao (05 de ou-
tubro de 1988). Assim, uma lei criada depois da CF/88, ainda que muitos
anos depois venha a ser declarada inconstitucional, a sua inconstituciona-
lidade serd originaria, porque desde a sua origem era incompativel com a
Carta Maior. Ja quanto as leis feitas antes da CF/88 ou antes de alguma

emenda constitucional, a inconstitucionalidade é superveniente em rela-

2 Nesse sentido, a Constitui¢do determina no artigo 61, pardgrafo 1°, que a iniciativa para a criagio de leis sobre
o efetivo das forcas armadas é exclusivo do Presidente da Republica. Se outra pessoa remeter projeto de lei sobre
esse assunto, haverd inconstitucionalidade. Todas as violagoes de competéncia constitucional acarretam vicio de
inconstitucionalidade formal subjetiva. No entanto, se o Presidente da Republica nio toma a iniciativa de lei que
lhe ¢ exclusiva, mas sanciona a lei cujo projeto que lhe era exclusivo, o STE, na simula n. 5, entende que estd
suprido o vicio de inconstitucionalidade. Porém, essa simula foi abandonada pelo Supremo depois da CF/88 e,
atualmente, o posicionamento tem sido de que a san¢io nio supre o vicio.

3 Nesse sentido, se a Constitui¢io determina que para um determinado assunto a forma da lei deveria ser por Lei
Complementar e veio por Lei Ordindria, haverd inconstitucionalidade formal objetiva, ou se a emenda constitu-
cional nao for aprovada por trés quintos ou nio for feita em dois turnos.
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¢20 a nova CF ou em relagio a emenda. No Brasil, pelo STE, a inconstitu-

cionalidade superveniente é chamada de revogacio 4, porque ele entende
que até a vinda da nova CF ou emenda, o legislador ou administrador agiu
corretamente, ji que nio tinha como prever a mudanga. Essa classificagao

¢ importante porque as normas anteriores 4 Constituicio ndo podem ser

alvo de aciao direta de inconstitucionalidade 3.

E) quanto ao prisma de atuaglo, a inconstitucionalidade pode ser

direta ou antecedente e indireta, que se divide em consequente e reflexa.

A inconstitucionalidade direta ocorre quando um ato normativo primé-
rio, ou seja, diretamente ligado a Constitui¢io, estd em conflito com esta.

Conforme o préprio nome afirma, a acao direta de inconstitucionalidade

s6 pode ocorrer por violacao direta da Constituico, ao passo que a agio de

constitucionalidade pode ser direta ou indireta ® A inconstitucionalidade
indireta se d4 quando um ato normativo, antes de ferir a Constituigao,
fere um outro ato normativo, como a Constituicao Estadual. Se uma lei,
por exemplo, é incompativel com a Constitui¢io, ela serd inconstitucional
de forma direta. Agora, se um decreto ¢ feito para regulamentar essa lei
inconstitucional, este sera, assim, inconstitucional por consequéncia, mas
como a agio direta de inconstitucionalidade nio lhe atinge, ocorre o feno-
meno da inconstitucionalidade por arrastamento ou por atragio do decreto,
jd que a lei que o sustentava nao tem validade, ainda que o STF nao tenha
sido provocado para declarar da inconstitucionalidade do decreto. Por fim,

a inconstitucionalidade reflexa ocorre quando uma lei, que estd diretamen-

4 Alguns autores criticam a expressdo utilizada pelo STE jd que o fendmeno da revogagio ocorre quando uma lei
de igual hierarquia retira a outro do ordenamento. No entanto, no caso da retirada superveniente, a nova norma
constitucional nio tem o mesmo nivel hierdrquico da lei. Nesse sentido, nio se pode afirmar que uma medida
proviséria revoga uma lei, porque a primeira vem do Executivo e a outra do Legislativo, s6 podendo suspender a
eficicia da norma.

5 No entanto, as normas anteriores a Constitui¢do podem ser alvo de ADPE pois o descumprimento é mais amplo
que a inconstitucionalidade.

6 Em sentido contrdrio, sustenta Nagib Slaibi Filho que a agio direta de constitucionalidade sé pode ser por
violagio direta.
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te ligada a Constitui¢io, é constitucional, mas o decreto diz mais que a lei
estabelece ou viola a lei, nos termos do artigo 84, IV, da CF, sendo aquele
ilegal e, por via reflexa, inconstitucional.

F) quanto ao agente que declara a inconstitucionalidade, ele pode

ser exclusivo ou difuso. Nas agoes difusas, todos os julgadores tém que

declarar da inconstitucionalidade, cabendo lembrar que o juiz singular de-
clara a inconstitucionalidade da norma a qualquer tempo e de preferéncia
no primeiro momento em que a vislumbra, cabendo-lhe, por questao de
democracia, antes de se manifestar pela inconstitucionalidade, dar vista as
partes. J4 os Tribunais s6 podem afirmar da inconstitucionalidade através
do incidente de inconstitucionalidade, depois de suscitado pelo relator ou
integrante da Cimara. Também o STF declara da inconstitucionalidade de
forma difusa, nas causas que lhe chegam por via do recurso extraordindrio
ou ordindrio. Ainda, os parlamentares podem vetar o projeto de lei na Co-
missao de Constitui¢ao e Justica ao argumento de vicio de inconstitucio-
nalidade, e o Presidente da Reptblica pode deixar de sancionar norma por
entender da existéncia de vicio de inconstitucionalidade. J4 a declaracao de
inconstitucionalidade exclusiva é de competéncia do STE feita nas acoes
diretas (inconstitucionalidade, constitucionalidade, descumprimento de

preceito fundamental e mandado de injungao).
4. FORMAS DE DECLARAGAO DA INCONSTITUCIONALIDADE
Podem ocorrer de quatro formas:

a) quanto ao aspecto subjetivo, ou seja, quais os sujeitos podem ser

atingidos pela decisao do STE temos que o efeito pode ser inter partes, erga

omnes e vinculante. Via de regra, no controle difuso, por se estar diante

de um processo que discute direitos subjetivos, os seus efeitos sao sé entre

as partes. No entanto, temos visto que o STF tem dado efeito erga omnes

quando, no caso concreto, a norma viola principios constitucionais, afir-

mando que a sua decisao no controle difuso tem os efeitos préprios do

controle concentrado (objetivacio do recurso extraordindrio), como foi no
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caso do HC 82959-SP” e do RE 197917-SP? . O efeito erga omnes vale
para todas as pessoas e era o efeito bdsico da acio direta de inconstitucio-
nalidade, que nio retirava a norma inconstitucional do ordenamento, mas

ta0 s6 fazia com que ela ndo se aplicasse. No entanto, a Emenda Constitu-

cional n. 3 de 1993, que criou o efeito vinculante, inicialmente nas agoes

diretas de constitucionalidade e agora extensivo as acoes diretas de incons-

titucionalidade e as declaracoes difusas do STF de inconstitucionalidade,

fez com que a norma, agora declarada inconstitucional, ndo sé deixe de ser

7 Ementa: “PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A progressio no re-
gime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semiaberto e aberto, tem como razio maior a ressocializagio
do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME
DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 20, § 1°, DA LEI Ne 8.072/90 - INCONSTI-
TUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizagio da
pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢io Federal - a imposi¢io, mediante norma, do cumprimento da pena
em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacio da pena, em evolucio
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90” (grifamos).

8 Ementa: “RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPO-
SICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO
RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBI-
LIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE,
INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEP-
CIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constitui¢ao Federal, exige que o ntimero de Vereadores seja proporcional
a populagio dos Municipios, observados os limites minimos e médximos fixados pelas alineas a, b e c. 2. Deixar
a critério do legislador municipal o estabelecimento da composigio das Cimaras Municipais, com observincia
apenas dos limites mdximos e minimos do preceito (CE artigo 29) ¢ tornar sem sentido a previsio constitucional
expressa da proporcionalidade. 3. Situagio real e contemporinea em que Municipios menos populosos tém mais
Vereadores do que outros com um niéimero de habitantes vérias vezes maior. Casos em que a falta de um pardmetro
matemdtico rigido que delimite a agao dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isono-
mia. 4. Principio da razoabilidade. Restricio legislativa. A aprovacio de norma municipal que estabelece a com-
posicdo da Camara de Vereadores sem observancia da relagiao cogente de propor¢io com a respectiva populacio
configura excesso do poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Pardmetro arit-
mético que atende ao comando expresso na Constitui¢ao Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza
qualquer afronta aos demais principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos
Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos
administrativos (CE, artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta da Republica,
que admite a proporcionalidade da representacio politica em face do nimero de habitantes. Orientacio que se
confirma e se reitera segundo o modelo de composicio da Cimara dos Deputados e das Assembléias Legislativas
(CE artigos 27 € 45, § 1°). 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o niime-
ro de Vereadores, dado que sua populacio de pouco mais de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes.
8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situagao excepcional em que a declaragao de nulidade, com seus
normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse
publico para assegurar, em cardter de excegao, efeitos pro futuro a declaracio incidental de inconstituciona-
lidade. Recurso extraordindrio conhecido e em parte provido.” (grifamos).
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aplicada, mas impede que outras normas sejam feitas ou se mantenham,

quando tém por base razoes conflitantes com a interpretacio dada pelo
Supremo, ou seja, vai além da situagao discutida pela Corte, assegurando
assim a forca normativa da Constituicao. A declaracao de inconstituciona-
lidade atinge a todos (Judicidrio e Executivo), menos o préprio STF e o
Poder Legislativo, em razdo da harmonia entre os Poderes e da vedagao a
“fossilizacao da Constituigao”, jd que, se o Supremo ficasse vinculado, a CF
nio teria mais mobilidade.

B) quanto ao aspecto objetivo, em regra, apenas o dispositivo da

decisao faz coisa julgada. No entanto, na decisdo vinculante do STF, tanto

o dispositivo quanto a jurisprudéncia fazem coisa julgada, na chamada

“transcendéncia dos motivos determinantes’.

C) quanto ao aspecto temporal, em regra, a declaracdo de inconsti-

tucionalidade tem efeito ex munc (retroativo), ou seja, desde a sua origem,

jd que a inconstitucionalidade faz com que a norma perca seu fundamen-

to de validade. Tal efeito decorre do entendimento de que a decisdo de

inconstitucionalidade é puramente declaratéria e torna o ato inexistente,
9

nulo e ineficaz

, sem lhe retirar do ordenamento. No entanto, para al-

guns, a decisio de inconstitucionalidade é um ato anuldvel, j4 que vigora

o principio da presuncio de constitucionalidade das leis e, até que ela seja

expressamente retirada do ordenamento, tem validade, tendo a decisdo do

STF natureza condenatéria e desconstitutiva. Para estes, como a presung¢ao

¢ de constitucionalidade da norma, o efeito da desconstituicio é ex nunc

(desde a decisio para frente).
Hoje, o STF vem afirmando que a regra é o efeito ex tunc, mas ele

pode dar “modulagdo temporal dos efeitos da sua decisao”, seja no controle

difuso (de forma excepcional) ou concentrado (nos termos dos artigos 102,
paragrafo 2° da CF/88; artigo 10, § 3° e artigo 11 da Lei 9.882; no artigo
28, paragrafo Unico e artigo 27, ambos da Lei 9.868/1999) e sé cabe no

9 O STF nio faz distingao entre os efeitos da declaracio de inconstitucionalidade, se inexistente, nulo ou ineficdcia
da norma.
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controle concentrado com um quérum de 2/3 (oito ministros) dos minis-

tros do Supremo e com fundamentac¢io na seguranca juridica, excepcional

interesse social ou boa-fé. Essa modula¢ao pode fazer com que a decisao

do STF passe a valer a partir do momento em que é proferida para frente'”
ou s6 a partir de um determinado momento no futuro''. Também hd uma

forma de inconstitucionalidade chamada de progressiva (inconstituciona-

lidade progressiva ou norma ainda constitucional ou norma de apoio ao
legislador) que é uma situagio constitucional imperfeita que transita entre
a constitucionalidade plena e a inconstitucionalidade absoluta, nas quais

as circunstancias fiticas momentineas justificam a manutencio da norma
1213

no ordenamento juridico

D) quanto 2 extensao, a declaragio de nulidade ou de inconstitucio-

nalidade pode ser sem reducao de texto. Nesta, como o nome diz, nao hd

qualquer altera¢io do texto da lei, mas, como a norma, tem vdrios senti-
dos (polissémica ou polissignificativa). Aqui, o STF afasta uma e permite
as demais interpretagoes, ou seja, nao reduz o texto mas diminui as suas

interpretagdes. Também temos a declaragao de nulidade com redugio de

10 Nesse sentido, entendeu o STF quando do exame da Lei 8.112/1990 que a ascensdo era uma forma incons-
titucional de provimento de cargos publicos, porque feria a regra do concurso. No entanto, afirmou o Supremo
que, como havia milhares de pessoas que jd ocupavam cargos publicos pela ascensdo, a declaragio de inconstitu-
cionalidade teria efeitos ex nunc, pelo excepcional interesse social, seguranga juridica e para preservar a boa-fé dos
ocupantes. Assim, afirmou-se da modulagio temporal dos efeitos da sua decisao.

11 Nesse sentido, entendeu o STF ao analisar a quantidade de vereadores eleitos em cada municipio, tem que
ser compativel com a populagdo, nos termos do artigo 29 da CE. No entanto, naqueles municipios que tinham
vereadores acima do ntimero de habitantes locais, nao seriam afastados. Assim, afirmou que sua decisao sé iria
valer na seguinte eleigio.

12 Nesse sentido, entendeu o STF que o artigo 5°, § 5° da Lei 1.060/1950 (Lei de Organizagio da Defensoria Pu-
blica), que concede todos os prazos em dobro para a Defensoria Pablica, que hd uma desigualdade estrutural fitica
entre o defensor publico e o advogado particular e enquanto ela nio estiver estruturada devidamente, a norma ¢é
constitucional, mas quando estiver bem estruturada, a norma serd inconstitucional. Assim, hoje a norma ainda é
constitucional, mas estd migrando para a inconstitucionalidade.

13 Entendeu o STF quando do exame do artigo 68 do CP, que a assisténcia judicidria gratuita ¢ fun¢io da Defen-
soria Publica e nao do Ministério Publico, mas, nos estados em que nio hd Defensoria Publica, cabe a propositura
da agdo civil de indenizagio ex delicto pelo Ministério Publico, para que a vitima ndo fique desamparada. Nos
estados como o Rio de Janeiro, em que hd Defensoria, o artigo 68 estd revogado.
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texto, que ocorre quando o STF atua como legislador atipico negativo,
pois ele retira a eficicia da norma, o que, de certa forma, corresponde a
uma revogacao da norma. Cabe aqui ressaltar que o STF nio se considera,
até o momento, um legislador positivo.

A redugio de texto pode ser total ou parcial, se o texto inconstitu-
cional é retirado por inteiro. Normalmente, a inconstitucionalidade com
reducao total de texto ocorre quando o vicio de inconstitucionalidade é
formal e a redugio parcial quando o vicio é material.

E) quanto a natureza do ato, tem que ser um ato juridico que infrin-
ja a Constitui¢ao diretamente ou via reflexa, como visto, na extensio dos
efeitos da declara¢ao de inconstitucionalidade. Os atos parlamentares po-
dem conter vicio de decoro parlamentar, mas, por ser uma questao interna

do parlamento, nao gera a inconstitucionalidade. Mais que isso, a decisao

de quebra do decoro parlamentar é uma decisao politica, nio cabendo o
seu exame ao STE

5. FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
a) Controle preventivo é aquele que ocorre antes de uma violagao da

Constitui¢io. O seu objetivo ¢ prevenir a lesao a CE Ele pode ser exercido

pelos Trés Poderes. O Legislativo realiza o controle através das Camaras de

Constituicio e Justica (CCJ), que é uma comissao permanente obrigato-
riamente existente em todas as casas legislativas e tem por finalidade ana-
lisar se um projeto de lei é constitucional ou nao. O Congresso Nacional,
bicameral, tem, na CAmara, a Comissao de Justica e Redacao e, no Senado,
a Comissio de Justica e Cidadania. Mas, se passar pelo Legislativo, o Exe-

cutivo realiza o controle através do veto do chefe do Poder, que ¢ politico

(veta por ser o projeto contrdrio ao interesse publico) ou juridico (por ser o
projeto contrdrio a CF), conforme o artigo 66, pardgrafo 1°, da CE Ainda,

excepcionalmente, o Poder Judicidrio pode realizar o controle preventivo,

nao por acao de inconstitucionalidade, mas, excepcionalmente, por man-

dado de seguranca impetrado por parlamentar da respectiva casa, para que

o projeto de lei ou proposta de emenda sequer seja posta em votacio, por
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violagdo do devido processo legislativo constitucional (artigo 59 e seguin-
tes da CF). Essa forma de controle preventivo feito pelo Poder Judicidrio é

de forma concreta e difusa, jd que visa a uma situacao concreta envolvendo

o parlamentar e, conforme a casa parlamentar em que se d4, vai para o STE
STJ ou Tribunal de Justica.

Também, segundo o artigo 60, pardgrafo 4°, da CF, nao pode haver

sequer projeto de lei tendente a alterar ou suprimir cldusula pétrea. Nesse

caso, o parlamentar pode impetrar mandado de seguranca para impedir a

votacao do projeto. No entanto, se ainda assim for transformado o projeto

em lei, poderd este ser alvo de a¢do direta de inconstitucionalidade, ou seja,

o fato de se ter o controle preventivo pelo Poder Judicidrio ndo impede que

este faca posteriormente o controle repressivo.

b) Controle repressivo é aquele que ocorre depois da lesao a Consti-
tui¢do, tendo por finalidade a sua reparagio. Ele pode ser feito pelo Poder
Legislativo, Executivo e Judicidrio, sendo que quem tem a fun¢io precipua
de realizd-lo é o Poder Judicidrio.

O Legislativo o faz no art. 49, inciso V, da CF", quando o decreto

do Executivo exorbita a execugao da lei feita pelo Legislativo; faz um De-

creto Legislativo, sustando os efeitos do decreto executivo®, jd que este

tem poder fiscalizatério. Também, quando o Poder Executivo extrapola os

limites dados pela Lei Delegada ' para elaborar a norma, o Poder Legis-

14 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: V - sustar os atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar (art. 84, inciso IV, CF) ou dos limites de delegacao legislativa;

15 O Decreto Legislativo que sustou os efeitos do decreto executivo, é ato normativo primdrio, podendo ser alvo
de agio direta de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 59 da CE

16 Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que deverd solicitar a delegacio ao
Congresso Nacional.

§ 1° - Nao serdo objeto de delegacio os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia
privativa da CAmara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legis-
lagao sobre:

I - organizagao do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

II - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

III - planos plurianuais, diretrizes orgamentérias e orgamentos.
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lativo pode expedir Decreto Legislativo, sustando a parte da lei delegada'”

que exorbitou os limites da delegagdo. Por fim, conforme o artigo 62 da

CF, que trata das medidas provisérias, o Congresso as controla ao verificar

se_seus pressupostos constitucionais (relevincia e urgéncia)'® nio foram

observados ou quando entende que ela trata de matéria vedada pela CF no

art. 62, pardgrafo 1°, incisos I a IV e, nos dois casos, o controle ¢ feito

através da nao rejeicdo da MP. Por fim, segundo a simula 347 do STF

“Q Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicoes, pode apreciar a

constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico.” Mas como ele

nao tem poder coercitivo, depois de apreciar e negar a norma, ird eventu-

almente julgar irregular as contas decorrentes da lei e remeté-las ao Mi-
nistério Publico para propor a a¢io judicial de inconstitucionalidade e de
improbidade administrativa.

O Executivo realiza o controle repressivo da mesma forma que o

Judicidrio (menos o STF), ja que, assim como os demais Poderes, ele tem

o dever de respeitar a Constitui¢ao. Nesse sentido, o chefe do Poder Exe-

cutivo e, nio os demais agentes, pode negar cumprimento a uma lei que

17 Este Decreto Legislativo também pode ser alvo de acdo direta de inconstitucionalidade.

18 O STF tem entendido que o Poder Judicidrio s6 pode analisar os pressupostos constitucionais da relevincia e
urgéncia, de forma excepcional, quando a inconstitucionalidade for flagrante e objetiva. Nesse sentido, entendeu o
STF que, diante da MP que concedia estado de Ministro ao Presidente do STF, esta nio pode ser analisada por ele.
Em outro caso, quando o Presidente fez medida proviséria alterando o prazo da agdo resciséria, que havia flagrante
inconstitucionalidade, pois nao havia relevincia e urgéncia.

19§ 1° E vedada a edi¢io de medidas provisérias sobre matéria:

I — relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizagio do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orcamentdrias, orcamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o
previsto no art. 167, § 3¢;

II — que vise a detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro;

III — reservada a lei complementar;

IV — jé disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de san¢io ou veto do Presi-

dente da Republica.
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entenda ser inconstitucional *. Para que nao haja intervengao federal ou

crime de responsabilidade pelo chefe do executivo, é preciso que ele dé

publicidade e motiva¢io ao ato através de decreto. Essa recusa pode ocorrer

enquanto a presungio de constitucionalidade for apenas relativa, ou seja,

enquanto o STF nao declarar da constitucionalidade da norma com efeito
vinculante, pois depois da sua declaragio, o chefe do executivo e os mem-

bros do judicidrio ndo podem recusar aplicagio 2 norma. ¢

20 H4 posicionamentos no STJ no sentido de que, antes da CF/88, o chefe do Poder Executivo podia negar
cumprimento a norma porque nio tinha legitimidade para propor agio direta de inconstitucionalidade. No en-
tanto, com a CF/88, ele passou a ter legitimidade para propor a ADIn, nio se justificando mais a negativa de
aplicabilidade da norma pura e simplesmente. Para esses juristas, agora o chefe do executivo, caso entenda da
inconstitucionalidade da norma, tem que entrar com agio direta de inconstitucionalidade e pedir a liminar para
deixar de aplicd-la.



