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I
NOCOES GERAIS

1 — Na luta multissecular pela defesa dos direitos indi-
viduais contra os excessos do Poder Publico, alcancou-se impor-
tantissima etapa com o advento das Constituicdes escritas, em
que foram fixados e garantidos alguns direitos fundamentais
dos cidadaos, os quais ficaram, assim protegidos contra as
investidas das autoridades publicas.

* Artigo destinado ao volume comemorativo do 20° aniversidrio da
fundagdo da Sociedade Argentina de Direito Comparado.
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Essa garantia decorre da superioridade das normas cons-
titucionais sobre as leis ordinarias, decretos e atos administra-
tivos, os quais tém de se limitar ao campo a éles deixado pelas
Constituicoes. Sem a prevaléncia pratica das Constituicoes
sobre aquéles atos de categoria inferior, seria iluséria a garantia
fixada na lei Maior. Dai a necessidade de meios eficazes para
conter o legislador ordinario e a administracdo, fazendo preva-
lecer as normas constitucionais.

Quando o ato ofensivo a Constituicdo procede de autoridade
do Poder Executivo, ndo tem surgido dificuldades para fazer
prevalecer a regra constitucional. O mesmo, porém, nio se da
quando o ato contrario a Constituicdo for uma lei ordinaria,
emanada, portanto, dos Parlamentos.

Nesse caso, razoes juridicas e politicas foram, e sdo, invo-
cadas para impedir o contrdle da constitucionalidade da lei.
Argumenta-se com a separacdo e independéncia dos Poderes,
o que impediria que um julgasse os atos de competéncia de
outro, ou os anulasse.

Argumenta-se também com a soberania do Parlamento que
é o representante do povo, intérprete da vontade nacional, que
€ o mais alto poder. Como o 6rgido controlador da constitucio-
nalidade ndo procede do voto popular, admitir-se o contréle
seria submeter a vontade popular, entidade soberana, a um
orgao politicamente inferior aquela.

Todavia, ndo se pode negar que os argumentos favoriveis
ao contrdle da constitucionalidade das leis sdo irrespondiveis
apesar de sua simplicidade: se a Constituicdo é lei fundamental,
de categoria mais alta, e a ela deve subordinar-se o legislador
ordinario, ndo se pode admitir a validade de lei ordinaria con-
traria a Constituicdo. Se o fizermos, estariamos admitindo a
reforma da Constituicdo fora do procedimento estabelecido para
isto, e negando a supremacia constitucional.

Mas as resisténcias ao contréle, partidas dos Parlamentos,
ciosos de seus poderes, entravaram grandemente o desenvol-
vimento do instituto na Europa, notadamente até o fim da 2»
Grande Guerra, quando entdo melhoraram as condicdes para
seu mais eficaz funcionamento.
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2 — Ao longo da histéria, diversos meios foram experi-
mentados para exercicio do contrdle, ora para evitar a elabo-
racio completa de leis inconstitucionais (contrdle preventivo),
ora para anular, ou deixar de aplicar, leis com aquéle vicio
(contrdle posterior) .

O contrdle preventivo pode ser entregue a um orgédo de
natureza jurisdicional ou a um o6rgao de carater politico. Da
mesma modalidade é exemplo o sistema instituido pelo artigo
138 da Constituicio Austriaca, segundo a reforma de 1925:
a Alta Coérte Constitucional, a pedido do Govérno Federal ou
Estadual deveria pronunciar-se sobre a competéncia constitu-
cional para legislar sdbre certos assuntos, evitando-se, assim,
a publicacdo de leis viciadas de inconstitucionalidade por falta
de competéncia constitucional para sua elaboracao.

O contréle preventivo por um o6rgéo de natureza politica
foi instituido na Franca pela Constituicio do ano VIII, pela
qual o Senador Conservador tinha funcio de examinar prévia-
mente a constitucionalidade dos projetos de lei. O contrdle
preventivo por 6rgéo politico continua merecendo a preferéncia
da Franca, cuja Constituicdo de 1946 ainda o consagra, se bem
que por 6rgdo diverso do criado naquela primeira tentativa.

Aponta-se como exemplo dessa forma geral de controle,
também o poder dado ao Presidente da Republica no Brasil de
vetar projeto de lei que, a seu vér, seja inconstitucional. Convém,
todavia, observar que éste ultimo exemplo caracterizaria um
controle ainda sujeito a apreciacdo do Congresso, pois pode éste,
por maioria qualificada, rejeitar o veto presidencial (Const.
de 1937, artigo 66, § 3?; Const. de 1946, art. 70, § 3°; Const.
de 1967, art. 62, § 3°).

A forma que hoje retine maior preferéncia é a de controle
posterior por 6rgdo jurisdicional, pois néle se agrupam varios
fatores, capazes de proporcionar melhor exame da questdo
constitucional: a profissionalidade dos magistrados, habituados
longamente ao trato com os problemas juridicos; a independén-
cia de que goza a magistratura; a amplitude da discussdo no
processo judicial; a maior facilidade em perceber a inconstitu-
cionalidade da lei quando ja completamente elaborada e quando
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melhor se descortina seu alcance. Dentro désse sistema, duas
espécies surgiram: o contrdle por via de acdo e por via de
excecao.

Caracteriza-se o contrdle por via de agio em ser éle exer-
cido através de uma acdo judicial com a finalidade especifica
de examinar a constitucionalidade da lei, sem que nenhuma
relacdo juridica esteja em discussdo. Se declarada a inconsti-
tucionalidade, a acdo tera como resultado a anulacdo da lei,
ato éste que, evidentemente, prevalecera erga-omnes, pois a lei
deixou de ter validade juridica. Assim, uma tnica decisdo resol-
vera definitivamente a questdo.

As vantagens désse sistema sio grandes, pois localiza-se
em um unico Tribunal a discussdo sobre a lei, especializam-se
seus juizes na técnica constitucional, resolve-se o assunto em
um unico julgado e elimina-se a lei elaborada com inobservancia
da Constituicdo. Como conseqiiéncia, ou como exigéncia désses
fatores, ha necessidade de que o Orgdo portador de tdo alta
missao seja apenas um e determinado pela préopria Constituicdo.

Esse 6rgao pode ser o mais alto Tribunal ordinario do pais
ou entdo uma Corte especialmente destinada a essa missdo.
Escolheram a primeira férmula a Suica, Cuba em 1934, Co-
lombia em 1886, Venezuela em 1931. A segunda férmula foi
preferida pela Constituicio austriaca de 1920, pela Tchecos-
lovaquia em 1920 e pela Italia em 1947; parcialmente pela
Alemanha em 1949.

Os juristas, todavia, preferem o contréle por via de excecdo,
entendida esta palavra no sentido de defesa, a qual pode ser
tanto do réu como do autor. Por ésse sistema, quando, no curso
de qualquer acio judicial, pretender uma das partes a aplicacio
de uma lei, para regular a relacio juridica em discussio, podera
o outro contendor defender-se dessa pretensio, alegando a
inconstitucionalidade da mencionada lei. Se procedente a ale.
gacao, a lei ndo sera aplicada pelo juiz & relacdo juridica em
litigio. Como se vé, a alegac@o pode partir do autor ou do réu,
isto €, ndo importa a posicdo do interessado na aplicacio da lei
inconstitucional, como iniciador ou ndo do processo judicial.
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Caracteriza-se ésse sistema por varios aspectos: a decisao
judicial s6 prevalece entre as partes na demanda, como € regra
nas acOes em geral; logo, a lei continua em vigor em relacao
aos que nio participaram da causa; a lei ndo € anulada nem
desfeita, mas apenas se lhe nega aplicacdo na causa em que
ela foi apreciada; nado se susceptibiliza o legislador porque nao
nao se anula a lei; esta na funcdo normal do juiz escolher entre
as normas legais aplicaveis ao caso em julgamento; qualquer
juiz, mesmo o da menor categoria, pode negar-se a aplicar lei
que éle considere inconstitucional.

Esse sistema foi criado pela jurisprudéncia norte-ameri-
cana e teve Inicio no famoso julgamento do caso Marbury v.
Madison, realizado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
em 1803, no qual o juiz Marshall lancou as bases completas em
que se assentaria a instituicdo do contrdle por via de excecdo.

Desenvolvendo-se naquele pais, o sistema passou a ser
adotado em varias outras nacdes, ora introduzindo pela juris-
prudéncia (Canada, Africa do Sul, Grécia, Australia, Rumaénia),
ora introduzido através de legislacdo constitucional expressa
(Portugal, em 1911 e 1913, Irlanda, em 1937, Japdo, em 1946,
Brasil, em 1891) .1

II
DIREITO BRASILEIRO

3 — Na Constituicdo que vigorou de 1824 a 1889, durante
o Império Brasileiro, certamente por sua marcada influéncia
européia, e também por estar o contrdle de constitucionalidade
de leis em sua fase inicial, ndo figuraram artigos que atribuis-
sem ao Poder Judiciario aquela funcdo. Nem procurou o Supre-
mo Tribunal de Justica seguir o exemplo da Suprema Corte
Norte-Americana, com a introducdo do instituto através de
interpretacdo dos textos sbbre suas proprias fungdes.

1. G. BURDEAU — Traité de Science Politique — Tome III, pags. 362/3.
Paris, 1950.
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Essa conduta foi alvo de critica posterior por LEvi CAR-
NEIRO, adequadamente rebatida por C. A. LUcCIO BITTENCOURT,
que demonstrou caber ao Legislativo a guarda da Constituicdo
(art. 15, n®* 9), além de existir o Poder Moderador, com funcao
superior a dos demais Poderes do Império, com a missdo de
manter a independéncia, harmonia e equilibrio daqueles —

artigo 98.2

4 — Com o término do Império e o advento da Repi-
blica, cessou o predominio da influéncia do constitucionalismo
europeu, substituido que foi pelas novas idéias, provindas dos
Estados Unidos da América do Norte. Como conseqiiéncia, os
idedlogos do ndvo direito constitucional brasileiro procuraram,
desde logo, introduzir o sistema de contrdle de constituciona-
lidade das leis pelo Poder Judiciario, na forma adotada por
aquela Nacdo, isto €, o contrdle por via de “excecdo”, desta-
cando-se nesse trabalho RuUl BARBOSA, que contribuiu decisi-
vamente para a implantacido do instituto. |

Assim, na denominada Constituicdo Provisoria de 1890,
artigo 58, § 1, alineas “a” e “b”, ao ser regulada a competéncia
do Supremo Tribunal Federal, admitiu-se a possibilidade .de
ser examinada a constitucionalidade de leis e atos do Poder
Publico.

No mesmo ano, o Decreto 848, de 11-10-1890, que organizou
a Justica Federal, fixou dois importantes principios sébre o
assunto ao dispor, no art. 3° que

“Na guarda e aplicacido da Constituicido e Leis Fede-
rais, a magistratura federal s6 intervira em espécie e por
provocacdao de parte”.

Esse dispositivo, sem duvida, consagra o sistema de con-
tréle por via de “excecfio”, ao determinar que a intervencio da
magistratura so se fizesse em espécie e por provocagdo de parte.

2. C. A. LUCIO BITTENCOURT —— O Controle Jurisdicional da’ Constitu-
cionalidade das Leis, pag. 27, Rio de Janeiro, 1949.
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E no artigo 9°, ao regular a competéncia do Supremo Tribunal
Federal, dispés no § 1°, alineas “a” e “b”, de forma igual a
Constitucional Provisoria.

A Constituicio de 24-2-1891 reproduziu no artigo 59, § 1°,
alineas “a” e “b”, as idéigs da proviséria de 1890. E o Supremo
Tribunal Federal, ao elaborar seu Regimento Interno em 8-8-
1891, repetiu ésses dispositivos no seu art. 15, § 2¢, alinea “b”,
ns. 2 e 3.

Trés anos mais tarde, a Lei 221, de 20-11-1894, que com-
pletou a organizacio da Justica Federal, introduziu mais um
importante principio legal, ao exigir que a inconstitucionalidade
fosse manifesta, ao dispor no seu art. 10, § 10,

“Os juizes e Tribunais ndo aplicardao aos casos ocor-
rentes as leis e regulamentos manifestamente inconstitu-
cionais” .

Na aplicacio do ndvo sistema pela magistratura, foram
decisivas as licdes do grande constitucionalista RUl BARBOSA,
profundo conhecedor da doutrina, legislacdo e jurisprudéncia
norte-americanas.

Na reforma constitucional feita em 1926, os artigos da
Constituicio de 1891 relativos ao assunto foram melhorados
em sua redacdo, figurando no névo texto como art. 60, § 1°,
alineas “a” e “b”.

5 — Suprimida a Constituicdo de 1891 pela Revolucao de
1930, veio a Constituicio de 1934 promover novos avancos no
instituto, podendo-se considerar o desenvolvimento que ela lhe
propiciou tdo importante quanto a introducao em 1890 e 1891.

Manteve a nova Constituicdo, em seu artigo 76, III, alineas
“p” e “c”, as disposicoes da Constituicado anterior, e, no art. 179,
determinou que a declaracdo de inconstitucionalidade nos Tri-
bunais s6 poderia ser feita pela maioria da totalidade de seus
membros, evitando, assim, a flutuagdo decorrente de pequenas
maiorias eventuais.

Grande novidade, porém, trouxe o art. 91, item IV, que
atribuiu ao Senado competéncia para suspender execugao de
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lei declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario. Apesar da
imprecisdo revelada na expressdo “Poder Judiciario”, que levou
a davidas quanto a hierarquia do 6rgéo do Judiciario que tivesse
declarado a inconstitucionalidade, o dispositivo era de grande
alcance e correspondia a exigéncias decorrentes dos costumes
da magistratura brasileira. E que, nos EE.UU., dada a sub-
missdo dos 6rgdos da Justica a Jurisprudéncia da Suprema
Corte, submissdo essa que deriva da formacdo tradicional nos
paises do “common law”, a declaracdo de inconstitucionalidade
de uma lei pela Suprema Corte equivale, na pratica, a inutiliza-la
definitivamente, pois nenhum outro tribunal ou juiz ira apli-
ca-la, pela regra dos precedentes judiciarios.

Mas a formacdo individualista do povo brasileiro, que se
reflete, naturalmente, em sua magistratura, torna esta infensa
a regra dos precedentes. De modo que leis julgadas inconsti-
tucionais pelo Supremo Tribunal Federal eram aplicadas por
juizes ndo convencidos do acérto da decisdo daquela alta Corte.
Por outro lado, o sistema de declaracdo por via de excecdo,
tem, logicamente, a conseqiiéncia de que a decisdo s6 vale
entre as partes e na causa em que foi proferida o que produzia
multiplicacio de demandas fundadas na mesma lei, uma vez
que, apesar de declarada inconstitucional pela mais alta Corte
do pais, continuava ela em vigor.

A inovacdo trazida pelo citado art. 91, item IV, era feliz
porque continha forma de dar efeitos erga omnes a uma decisdo
proferida apenas inter partes. Politicamente a férmula encon-
trada era habil, porque deixava de violar o principio da inde-
pendéncia dos Poderes, uma vez que a suspensdo da execucio
da lei ficou na competéncia de um 6rgédo do Legislativo.

Outra inovacio importantissima trazida pela Constituicio
de 1934, em seu art. 12, § 17, foi a seguinte: pelo art. 7°, item I,
aos Estados da Federagdo competia elaborar sua Constituicio
e leis, mas observados varios principios ali enumerados, como,
v.g., a forma republicana representativa, a independéncia e
coordenacao de poderes, a temporariedade das funcdes eletivas,
autonomia dos municipios etc. A inobservancia désses prin-
cipios por um Estado possibilitaria a intervencéo federal, para
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fazé-los valer, nos térmos do art. 12, item V. Mas essa inter-
vencdo dependeria, segundo o art. 12, § 2°, de haver o Procura-
dor Geral da Republica provocado manifestacio do Supremo
Tribunal Federal e de éste haver declarado a inconstituciona-
lidade da lei estadual que justificara a intervencao.

Essa hipo6tese, como se percebe, contém um processo de
contrdle de constitucionalidade que difere alguma coisa do
sistema de declaracdo por via de “excecdo”, mas sem constituir
também tipicamente uma declaracio por via de “ac@o”. N&ao
é por via de acdo, porque lhe faltam algumas caracteristicas
desta: a declaracdo da Suprema Corte ndo anula a lei, a acao
nao tem como objeto anular a lei. Mas difere da declaracdo por
via de excecdo, porque nio surge no curso de uma demanda
judicial qualquer, nem é simples fundamento do pedido; o
pedido é a propria declaracdo de inconstitucionalidade, e néo
a intervencdo, pois esta nao compete ao Supremo Tribunal e
nenhuma relacdo juridica surge como objeto da demanda, como
é o normal nas acdes comuns.?

Indiretamente, a Constituicdo de 1934 concorreu grande-
mente para o desenvolvimento e aplicacdo do contrdle, ao criar,
no art. 113, n° 33, o Mandado de Seguranca, instituto destinado
a facilitar ao cidaddo a luta na defesa de direitos lesados por
atos ilegais ou inconstitucionais do Poder Publico. Podendo ser
néle alegada, como fundamento, a inconstitucionalidade da lei
em que se fundou a autoridade para praticar o ato acoimado
de lesivo ao cidaddo, e dada a simplicidade e rapidez do seu
processo, multiplicaram-se grandemente as demandas fundadas
em inconstitucionalidade de leis, firmou-se a consciéncia popu-
lar da eficacia das garantias constitucionais, familiarizaram-se
os juizes com os litigios relativos a inconstitucionalidade de
leis.*

3. Sobre o tema é fundamental a monografia de ALFREDO BUZAID “Da
acdo direta de declaracido de inconstitucionalidade no direito brasi-
leiro”, Sao Paulo, 1958.

4. Sobre o Mandado de Seguranca, vejam-se: CASTRO NUNES. Do Man-
dado de Seguranca. CELSO AGRICOLA BARBI. Do Mandado de Segu-
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6. Com o golpe de Estado de 1937 e outorga da Carta
Constitucional de 10-11-1937, que vigorou até 1946, operou-se
grave retrocesso no instituto do contrdle. Permaneceram de
pé, no art. 101, item III, alineas “b” e “c”, os principios vigo-
rantes na Constituicdo de 1891 e as exigéncias, nos Tribunais,
para a declaracao da inconstitucionalidade, do voto da maioria
da totalidade dos seus membros (art. 96).

Mas o Mandado de Seguranca, eficaz meio processual para
o controle, foi retirado da Constituicdo e relegado a legislacdo
ordinaria. O Cédigo de Processo Civil de 1939, no artigo 319,
excluiu da apreciacao judicial, por essa forma de processo, os
atos do Presidente da Reptblica, dos Ministros de Estado,
Governadores e Interventores dos Estados. Com isto, a ativi-
dade de controle de constitucionalidade foi grandemente redu-
zida.

No art. 96, paragrafo Unico, introduziu-se regra segundo
a qual, no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma
lei que, a juizo do Presidente da Reptblica, f6sse necessaria ao
bem estar do povo, a promocado ou defesa de interésse nacional
de alta monta, poderia o Presidente submeté-la novamente ao
exame do Parlamento; se éste a confirmasse, por dois tércos
de votos em cada uma das Camaras, ficaria sem efeito a decisdo
do Tribunal. Como se vé, o artigo contém no fundo, a possibi-
lidade de coexisténcia de uma norma constitucional com uma
lei com ela conflitante, pois aquela ndo seria revogada pela
manifestacdo do Congresso: apenas persistiria a existéncia e
validade da lei, apesar de infringente do texto constitucional,
o qual prevaleceria em relacdo a outras leis, como norma limi-
tadora.

7. O curto periodo de vigéncia da Constituicao de 1934
nao permitiu que téda a potencialidade nela contida alcancasse
pleno desenvolvimento. Mas a Constituicdo de 18 de setembro

ranca, 2¢ edicdo, Rio de Janeiro, 1966. TEMISTOCLES CAVALCANTI,
Do Mandado de Seguranca. L. E. BUENO VIDIGAL, Do Mandado de
Seguranca, Sdo Paulo, 1953.
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de 1946, que vigorou até 15 de marco de 1967, manteve, com
algumas modificacoes, todos os seus principios.

No artigo 101, item III, alineas “b” e “c”, regulou os casos
existentes desde 1891; no artigo 200, permaneceu a exigéncia
de maioria absoluta de votos para declaracdo de inconstitucio-
nalidade nos Tribunais.

No artigo 64, foi mantida a competéncia do Senado para
suspender lei declarada inconstitucional. Melhorando o sistema
de 1934, especificou-se que seria nos casos de declaracdo pelo
Supremo Tribunal Federal. Surgiram desde logo davidas sobre
se 0 Senado poderia suspender também leis estaduais e muni-
cipais, ou se sua acdo seria limitada as leis federais. Firmou-se,
todavia, orientacido no sentido de que o Senado poderia sus-
pender tanto as leis federais, como as estaduais e municipais,
declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal;
dezenas de Resolucoes do Senado foram publicadas abrangendo
todas aquelas leis.®

No artigo 7°, item VII, permaneceu a possibilidade de
intervencio federal nos Estados, para assegurar observancia
de determinados principios, tal como na Constituicdo de 1934.
Segundo o paragrafo tnico désse artigo, a questdo deveria ser
submetida préviamente pelo Procurador Geral da Republica ao
Supremo Tribunal Federal e, se éste declarasse a inconstitucio-
nalidade do ato do Govérno Estadual, seria decretada a inter-
vencao. E, no art. 13, completando o sistema, prescreveu-se
que o Congresso Nacional poderia limitar-se a suspender o ato
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, se
essa medida bastasse para o restabelecimento da normalidade
no Estado.

I

5. Segundo alguns autores, o Senado é obrigado a suspender a lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal: C. A.
LUCIO BITTENCOURT, op. cit., pag. 145/6; SEABRA FAGUNDES. Confe-
réncia feita no Instituto dos Advogados do Brasil em 12-12-1956.
Apud MARIO GUIMARAES, O Juiz e a funcio jurisdicional, pag. 265,
Nota 15, Rio de Janeiro, 1958. Contra: MARIO GUIMARAES, op. cit.,
pags. 264/5.
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Esse caso especial de declaracdo de inconstitucionalidade
foi regulado inicialmente pela Lei 2.271, de 22-7-54, e, poste-
riormente, pela Lei 4.337, de 1-6-1964. Denomina-o a lei
“argiiicdo de inconstitucionalidade” ou “representacao”
éste ultimo nome usado habitualmente pela Suprema Corte e é
tipicamente uma acdo declaratoéria, cujo objeto ndo é nenhuma
relagdo juridica ou fato, mas sim uma lei estadual, cuja compa-
tibilidade com a Constituicdo Federal sera julgada pelo Supremo
Tribunal Federal.®

Segundo a legislacdo citada, a legitimacio para promover
essa declaracdo de inconstitucionalidade é privativa do Pro-
curador Geral da Republica, o qual devera fazé-lo quando tiver
conhecimento de ato dos Poderes Estaduais que infrinjam o
artigo 7%, inciso VII, da Constituicio Federal.

Todavia, qualquer interessado podera representar ao Pro-
curador Geral para que éste promova a argiiicio, hipétese em
que éle tera prazo de trinta dias, a contar do recebimento
da representacio, para apresentar a argiiicio. Evidentemente,
deve-se entender que o Procurador Geral podera ndo apresentar
a argiiicdo, se entender que ndo existe a infracdo daquele
artigo.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, a quem for dis-
tribuida a argiiicdo como relator, mandara ouvir os 6rgios que
hajam elaborado a lei, ou praticado o ato argiiido, os quais
terao trinta dias para sua defesa (art. 3?). Findo ésse prazo,
o relator devera elaborar, em trinta dias, relatério, do qual sera
remetida copia a todos os Ministros, designando o Presidente
dia para julgamento, que se fard em sessdo plenaria, com
ciéncia prévia dos interessados (art. 4°). Na sessdo de julga-
mento, apos o relatério, poderdo usar da palavra o Procurador

6. Veja-se ALFREDO BUZAID. op. cit., Utilissimo trabalho de indicacéo
de doutrina e jurisprudéncia sébre os varios problemas é a compi-
lacdo feita pelo Dr. José Carlos Barbosa Moreira, publicado em
Separata do vol. 12 da Revista de Direito da Procuradoria Geral
da Guanabara.
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Geral para sustentar a argiiicio, e o procurador dos Orgaos
estaduais interessados, para defender a constitucionalidade do
ato (artigo 4°, paragrafo Gnico). O art. 5° permite que o relator,
in limine, ou no curso de processo, se entender que a decisao
é urgente face ao relevante interésse de ordem publica, requeira,
com prévia ciéncia das partes interessadas, a imediata convo-
cacdo do Tribunal, e éste, sentindo-se esclarecido, podera supri-
mir os prazos de audiéncia dos 6rgaos estaduais, julgando desde
logo o caso. Do julgamento final, o unico recurso cabivel € o
de embargos, para o proprio Tribunal, se tiver havido pelo
menos trés votos divergentes, devendo os embargos ser proces-
sados na forma da legislacdo em vigor para ésse recurso (art.
6°). Se reconhecida a inconstitucionalidade, o Presidente do
Supremo Tribunal Federal imediatamente comunicaréa a decisado
aos 6rgios estaduais interessados. Apos a publicagdo do acordao,
sera éle levado ao conhecimento do Congresso Nacional, para
que éste suspenda a execucdo do ato argiiido, na forma do
artigo 13 da Constituicdo Federal, caso essa medida baste para
o restabelecimento da normalidade no Estado, ou decrete a
intervencdo, caso aquela suspensido se mostre insuficiente
(art. 7°).

Esse processo vem sendo largamente utilizado, com os
melhores resultados, e a suspensiao do artigo ou lei estadual
tem-se revelado suficiente para restabelecer a normalidade nos
Estados, sem ser o Poder Central compelido ao recurso extremo
da intervencao federal.

A Constituicdo de 1946 contribuiu indiretamente, e de
forma decisiva, para a ampliacdo das oportunidades de controdle
de constitucionalidade de lei, ao elevar novamente & categoria
constitucional o mandado de seguranca, admitindo-o contra ato
de qualquer autoridade, sem distinguir a sua hierarquia (art.
141, § 24), abrangendo, assim, os atos do Presidente da Repu-
blica, Ministros de Estado, Governadores dos Estados, etc. Além
disto, o aludido inciso suprimiu a exigéncia anterior de ser o
ato atacado pelo mandado de seguranca manifestamente ilegal
ou inconstitucional, o que ampliou a area de acdo do remédio
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constitucional .” Munidos désse processo rapido e simplificado,
os cidadaos tém aumentado grandemente o numero de acoes
em que se alega a invalidade de atos, porque fundados em leis
inconstitucionais. A jurisprudéncia e a doutrina nacionais
admitem pacificamente essas demandas, salvo quando o obje-
tivo da acdo seja a propria lei, isto é, quando a inconstitucio-
nalidade seja o objeto e ndo o fundamento da acdo.®

A argiiicdo de inconstitucionalidade na forma acima
exposta era especifica para exame de legislacdo estadual ofen-
siva da Constituicdo Federal. Mas o artigo 2° da Emenda Cons-
titucional n° 16, de 26-11-965, ao modificar a alinea “k” do
inciso I do artigo 101 da Constituicdo, deu maior amplitude ao
instituto. Por essa nova redacé@o, compete ao Supremo Tribunal
Federal o processo e julgamento de

“representacido contra inconstitucionalidade de lei ou ato
de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada
pelo Procurador Geral da Republica”.

Criou-se, assim, o exame da inconstitucionalidade, por via
de acdo, também de lei federal o que, sem duvida, nada tem
a ver com o problema de intervencdo federal, que é matéria
do art. 8%, paragrafo tnico da Constituicio. '

O dispositivo da Emenda Constitucional trouxe profunda
modificacdo no sistema constitucional brasileiro, ao instituir
o exame da constitucionalidade de leis federais, assim como
estaduais, por iniciativa do Procurador Geral da Republica,
sem distinguir entre leis de direito ptblico e de direito privado,
sem vincular o juizo constitucional a uma finalidade determi-
nada, como fazia o art. 8°, paragrafo tnico da Constituicéo,
que se destinava a preparar ou a evitar a intervencao federal
nos Estados.

7. Conforme CELSO AGRICOLA BARBI. op. cit., pags. 54 e ss.
8. Ampla exposicdo sObre a doutrina e jurisprudéncia brasileira em
CELSO AGRICOLA BARBI. op. cit., pags. 88 e ss.
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A Emenda Constitucional n® 16 foi mais além, em seu
caminho para ampliacio do controle, ao prever a instituicdo,
em lei de processo de competéncia originaria dos Tribunais
de Justica dos Estados, para declaracdo de inconstitucionalidade
de lei ou ato de Municipios, contrarios a Constituicdo dos Esta-
dos (artigo 19, que acrescentou um inciso, de n® XIII, ao artigo
124 da Constituicdo Federal). Essa legislacao ordinaria prevista
na Emenda nio foi, todavia, elaborada, e a inovagao nao chegou
a ser posta em pratica.

8. A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, que entrou
em vigor a 15 de marco do mesmo ano, reproduziu todos os
artigos da de 1946, referentes ao contrdle, e parte das inovacoes
introduzidas pela Emenda Constitucional n® 16, havendo omiti-
do, apenas, o dispositivo que permitia a criacdo de processo de
competéncia originaria dos Tribunais de Justica dos Estados,
para declaracio de inconstitucionalidade de lei ou ato dos Muni-
cipios que contrariassem as Constituicdes dos Estados. E, no
caso de intervencdo nos Estados, por inobservancia de prin-
cipios contidos no art. 10, item VII, transferiu do Congresso
para o Presidente da Reptblica o poder de suspender o ato ou
lei declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
quando essa suspensdo for suficiente para restabelecer a nor-
malidade no Estado.

Merece referéncia especial, a disposicio contida no art.
114, item I, alinea “I”, segundo o qual, compete ao Supremo
Tribunal Federal processar e julgar originariamente

“a representacdo do Procurador Geral da Republica, por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual” .

Bsse dispositivo, que repete a inovacdo introduzida pela
Emenda Constitucional n° 16, de 26-11-965, criou, como ja se
disse a respeito desta, a possibilidade de ser intentada acéo
com a finalidade exclusiva de declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo ndo apenas dos Estados, mas também
dos elaborados pelo Legislativo federal. Com o ndévo campo
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aberto ao exame das leis contrarias a Constituicao, adiantou-se
um grande passo no aperfeicoamento do instituto e no aprimo-
ramento dos meios destinados a manter a supremacia efetiva
da Constituicdo Federal sobre o restante do ordenamento juri-
dico do pais.

O sistema vigorante no regime das Constituicoes de 1934
e 1946, que s6 previam ésse exame da lei em tese quando fosse
emanada dos Estados-membros e como preliminar do processo
de intervencao federal, ja abrira salutares perspectivas para
a ampliacdo dos meios de controéle. Certos juristas propugnaram
mesmo por uma interpretacido extensiva, que permitisse o uso
da argiiicdo de inconstitucionalidade mesmo quando ndo esti-
vesse em jogo o problema de intervencdo federal. Agora, a
questao ficou definitivamente resolvida, ndo s6é com relagao
a, leis estaduais, mas também com relacdo a leis federais.

O dispositivo é também de grande relevancia para o reférco
dos poderes do Executivo Federal, pois freqiientemente vetava
éstes projetos de lei que entendia inconstitucionais, mas o
Congresso rejeitava o veto e nao tinha o Chefe do Govérno
meios legais simplificados de evitar a aplicacido da lei que con-
siderava inconstitucional. Sustentou mesmo a Presidéncia da
Republica, como meio de evitar a aplicacdo dessas leis, a lega-
lidade do procedimento do Executivo em negar aplicacio a leis
que considerasse contrarias a Constituicdo, ficando ao interes-
sado o caminho da reclamar ao Judiciario contra a atitude
daquele Poder. Nessa oportunidade, examinariam os juizes a
constitucionalidade da lei que o Executivo se recusava aplicar.
A tese logrou aceitacdo méaxima porque nao subtraia ao Judi-
ciario a oportunidade de dar a ultima palavra a respeito da
questao.?

9. Parecer do Consultor Geral da Republica em 7-5-1965, aprovado pelo
Presidente da Republica, in Revista Forense, volume 214, pag 50
Acordaos do Supremo Tribunal Federal publicados na Revista de
Direito Administrativo, volumes 79, pags. 245; 78, pags. 269 e 281;
76, pag. 308; 59, pag. 339. Contra: Acérddo do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, in Revista Forense, vol. 131, pag. 204; Acérdio
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Até agora ainda ndo foi expedida nenhuma lei comple-
mentar regulando o citado art. 114, I, “I”. Parece-nos, porém,
que essa omissdo ndo impede a execucdo do inciso, que é auto-
aplicavel. Acresce, ainda, que as normas da Lei 4.337, de 1-6-64
sdo perfeitamente aplicaveis, salvo quanto & parte relativa a
intervenciao federal. Ademais, o texto constitucional fixou desde
logo 2 (dois) pontos importantissimos, que sdo capitais para a
aplicacdo do principio: atribuiu a legitimacdo para agir apenas
ao Procurador Geral da Republica e a competéncia apenas ao
Supremo Tribunal Federal. Eliminou-se, assim, um grave pro-
blema, que seria o de estabelecer quais as pessoas habilitadas
a postular perante a Suprema Coérte o exame da constituciona-
lidade. Conjugados aquéles dois principios fundamentais com
o que atribui ao Senado Federal (artigo 45, item IV) a
competéncia para suspender lei considerada inconstitucional
em decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, ter-se-ao
todos os elementos basicos. As normas da Lei 4.337 fornecem
0s pormenores processuais, que podem ser completados ou
mesmo adotados pelo Regimento Interno. A Emenda Regimen-
tal aprovada em sessio de 16-3-1967 inclui, no art. 2°, item VII,
a nova hipotese de declaracido de inconstitucionalidade, mas n2o
Ihe regulou o processamento; mas éste ainda devera ser modi-
ficado, segundo prevé o art. 21 daquela Emenda. Em confe-
réncia realizada na Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, a 13-12-1967, informou o Ministro
Goncalves de Oliveira que, no julgamento dos Embargos na
Representacao n® 600, a Suprema Corte fixou definitivamente
o cabimento do processo da Lei 4.337 para a acao de declaracao
de inconstitucionalidade ora em exame.

9. Dadas, assim, as linhas da evolucdo do contrdle da
constitucionalidade das leis no direito brasileiro, passamos a

do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, in Revista Forense, vol.
148, pag. 302; Parecer de Oscar Saraiva,.em 6-3-1951, in Revista
Forense, vol. 137, pag. 89.

10. In Diario da Justica, de 17-3-1967.
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enumerar alguns dos principais principios geralmente adotados
em sua aplicacao:

a) Quando da interpretacao dos dispositivos que exigiam
maioria absoluta de votos para declaracdo de inconstituciona-
lidade nos Tribunais, surgiram duvidas sébre a possibilidade
de os juizes singulares deixarem de aplicar leis com aquéle
fundamento.l! Hoje, porém, é entendimento pacifico que qual-
quer o6rgdo judicial, singular ou colegiado, pode examinar a
constitucionalidade da lei, quando tiver de aplica-la a caso sob
seu julgamento.? Alguns entendem deva o juiz singular, nesses
casos, recorrer ‘“ex-officio” para o Tribunal imediatamente
superior. As disposicdes legais a respeito, porém, foram elabo-
radas nas legislacdes dos Estados, os quais ndo tém competéncia
para fazer leis sObre processo, de modo que é discutivel a
constitucionalidade désse recurso oficial.l? Além disto, discuti-

el também a conveniéncia désse reexame por 6rgdo superior,
uma vez que o sistema de contréle por via de “excecdo” limita
o efeito do julgado as partes na demanda, ndo anulando a lei,
que continua a vigorar.

b) A falha ja apontada, e que sera suprida com o artigo
114, item I, alinea “1”, da nova Constituicido, criou a doutrina
de poder o Executivo negar aplicacao a lei inconstitucional e
o Legislativo anular lei com ésse vicio.

11. VICENTE CHERMONT DE MIRANDA. Inconstitucionalidade e Incompe-
téncia de juiz singular, art. 96 da Constituicdo, in Revista Forense,
vol. 92, pag. 582.

12. Acoérdaos do Supremo Tribunal Federal in Revista Forense, vol. 99,
pag. 83; vol. 117, padg. 444; vol. 121, p4g 472; vol. 154, pag 164.
MARIO GUIMARAES, op. cit., pags. 260/1. PONTES DE MIRANDA,
Comentarios a Constituicdo de 1946, vol. IV, pag. 185, 12 edicéo.

13. Pela exigéncia do recurso “ex-officio”: Acérddo do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, in Rev. Forense, vol. 133, pag. 452. Contra
a exigéncia: Ac. Trib. Justica Sao Paulo, in Revista Forense, vol.
152, pag. 266.

14. Conforme Nota 9 acima.
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c) O problema das leis ordinarias anteriores & Consti-
tuicdo vem sendo resolvido no sentido de considerar o problema
a luz do direito inter-temporal e ndo do contréle. Dessa forma,
aquelas leis sdo consideradas revogadas, quando contrarias a
Constituicdo que se lhes seguiu.!® O assunto tem grande rele-
vancia pratica, porque, suprimida a qualificacdo constitucional
do conflito, os Tribunais podem deixar de aplicar a lei antiga
sem exigéncia do quorum especial de maioria absoluta de votos
da totalidade dos seus membros, o que seria inadmissivel se
a questao fosse colocada em térmos de inconstitucionalidade.

d) Segundo antiga e constante doutrina, quando se pode
decidir a demanda sem enfrentar a questdo constitucional,
assim deve proceder o juiz.6

e) Na mesma orientacdo, quando ha davida quanto a
constitucionalidade da lei, deve ela ser aplicada, pois presu-
mem-se constitucionais as leis,!” presuncdo essa que sO deve
ceder quando ineqiiivoco o vicio.18

f) O efeito da declaracao de inconstitucionalidade, en-
quanto o seja por juizes singulares, ou Tribunais que nao o
Supremo, é apenas inter partes. Somente apés a decisdo defi-
nitiva do mais alto tribunal do pais e depois de suspensa a lei
pelo Senado deixa ela de vigorar.

15. Acoérdaos do Tribunal de Justica do Distrito Federal in Revista
Forense, vol. 112, pag. 125; vol. 121, pag. 493; vol. 125, pag. 499;
Revista de Direito Administrativo, vol. 65, pag. 67. Ac. Trib.
Justica Sao Paulo, in Revista Forense, vol. 123, pag. 176. C. A.
LUcCI0 BITTENCOURT, op. cit., pag. 115. Conitra: CASTRO NUNES,
Teoria e Pratica’ do Poder Judiciario, pag. 601, Rio, 1943.

16. Acordao do Trib. Justica do Distrito Federal, in Revista Forense,
vol. 97, pag. 647. Acorddao do Trib. Justica de Pernambuco, in Rev.
Forense, vol. 109, pag. 523. MARIO GUIMARAES, op. cit., pag. 259.
Contra: C. A. LUCIO BITTENCOURT, op. cit., pag. 118.

17. Acé6rdao do Supremo Tribunal Federal, in Revista Forense, vol. 103,
pag. 464. Acérddo do Tribunal Justica do Distrito Federal, in Rev.
Forense, vol. 96, pag. 641. MARIO GUIMARAES, op. cit., pag. 259. LUCIO
BITTENCOURT, op. cit., pag. 113. ‘

18. FRANCISCO SA FILHO. Relacgdes entre os Poderes do Estado, pag. 309,
Rio, 1959.



