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I CapituLo 1 I

Introducao ao Estudo do Controle
de Constitucionalidade das Leis

1.  Consideracoes Preliminares

O estudo do controle de constitucionalidade das leis exige algumas consi-
deragbes preliminares para que o leitor tenha uma nociao daquilo que o aguarda.
Até porque talvez seja esse o tema mais complexo de toda a teoria geral do direito
constitucional.

Visando a uma andlise propedéutica, nos permitimos utilizar uma pequena
metdfora para introduzir o tema, sobretudo para aquele que toma contato com
estas verdades constitucionais pela primeira vez.

Sendo assim, imaginemos o Estado como um grande organismo bioldgico no
qual o seu centro de comando (o cérebro) seja a Constitui¢ao. Dentro desse contexto
percebemos a existéncia de vdrios sistemas vitais submetidos as ordens do cérebro,
sejam ordens conscientes ou mesmo automdticas. Como todo organismo razoa-
velmente desenvolvido, esse também possui um sistema de defesa responsdvel
pela manutencao do equilibrio metabdlico, primando pelas condi¢des normais de
temperatura e pressao indispensdveis ao bem-estar de todos os sistemas de suporte
de vida. Supondo que um virus invasor seja detectado, aciona-se, de imediato, esse
sistema de defesa, que deverd localizar, identificar e expurgar o inimigo da “corrente
sanguinea” do Estado, restabelecendo a perfeita obediéncia dos sistemas afetados
as determinac¢oes da Constituicdo-cérebro.

Releva fazer notar que esse virus pode ser oriundo do préprio organismo
estatal (uma lei, por exemplo) ou pode ter um cardter exégeno, ou seja, um elemento
extrinseco ao Estado (um tratado internacional, por exemplo). Em suma, qualquer
que seja a natureza do ataque, endégeno e exégeno, um sistema de defesa imu-
nolégico é acionado e, como todo sistema de defesa, este também goza de uma
complexidade impar.

Interessante notar que tal sistema de defesa pode ser acionado quando o virus
ainda nao estd se reproduzindo, ainda se encontra incubado, oferecendo um perigo
potencial enquanto projeto de lei inconstitucional, situagio que exigira uma medicina
profildtica.

E ¢ gracas a este sistema de defesa preventivo que toda lei produzida pela
“medula” do Estado ¢ presumidamente compativel com a Constitui¢do.
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Todavia, se tais medidas preventivas falharem, ainda restard uma segunda
linha de defesa a ser acionada, um controle repressivo, ou seja, curativo, tendo por
escopo localizar e destruir o virus que insiste em regular relagdes juridicas de
forma contrdria aos ditames da “Constituicao-cérebro”. Esse dltimo baluarte de
defesa do organismo estatal ndo pode falhar sob pena de a infec¢do oportunistica
se generalizar e o Estado se perder dentro de um completo caos metabdlico,
ocasionando a faléncia inclemente de todos os 6rgaos e institui¢des. Todavia, ao
contrdrio do que ocorre com qualquer organismo biologicamente concebido, o
Estado nao falece, antes perecesse, seria um destino mais digno. Se uma norma
inconstitucional lograr vencer todos os sistemas de defesa e medrar no organismo
estatal ocorrerd uma mutagao genética drdstica e este Estado Democrdtico de Direito,
belo, saudavel, jovem e promissor se transformard em uma aberra¢do monstruosa,
em um Estado cruel com sua saliva 4cida e suas garras protuberantes, um estado
autocratico e déspota, devorador de todas as liberdades e, por natureza, adversdrio
contumaz da dignidade da pessoa humana.

Como se percebe, a manutencao da efetividade do sistema de controle de
constitucionalidade guarda relacdo direta com o conceito de Estado Democrdtico
de Direito, com o conceito de cidadania e com a prépria idéia de liberdade
constitucional. Talvez por isso o tema seja tao envolvente e controverso ao mesmo
tempo, exigindo do operador do direito uma dedicagio herculea para nio tropecar
nas armadilhas conceituais que naturalmente surgirdo em varios topicos que,
doravante, abordaremos, dada a prépria complexidade do tema.

2. Evolucao Histérica do Controle de Constitucionalidade
2.1. Introducao

Uma breve nocdo histérica, além de propiciar maiores elementos para
engrandecer a cultura juridica do candidato, contribui substancialmente para uma
melhor e mais ampla compreensao do tema proposto. A maior preocupagio nesse
passo ¢ a de situar a evoluc¢do do controle da constitucionalidade no tempo e no
espago. Passemos, entdo, a esta perfunctéria e despretensiosa andlise histérica.

2.2. Grécia

Seguros indicios atestam que no século IV a.C., em Atenas, foi instituido o
graphé paranomom (argiiigdo de inconstitucionalidade), de forma que todos os cidadaos
tornavam-se responsdveis pela defesa das leis e da Constituicao. H4 poucas refe-
réncias acerca de seu uso no periodo que medeia entre os anos de 462-404 e nenhuma
antes de 415.

Até mesmo o principio da legalidade encontra respaldo em Esquines:
“O litigante e a lei devem soar a mesma nota; se hd discérdia, o tribunal deve
decidir pela lei”.



Unidade V * Capitulo 1 795

2.3. Roma

Diante das licdes dos doutos na matéria, infere-se que o Senado romano era,
a bem da verdade, o verdadeiro guardiao da Constituicao e das leis, zelando pela
sua estrita obediéncia e promovendo a revogacio de dispositivos que inobservassem
as regras estatuidas pela Constitui¢ao.

Destaca-se nesse campo a sempre brilhante atua¢do de Cicero. Em sua obra
alguns autores, como Corwin, conseguem vislumbrar o embrido do judicial review.
Ainda que Cicero nio tenha contribuido diretamente para o estabelecimento do
controle judicial, fé-lo, a0 menos, de maneira indireta através de certas idéias. Uma
delas, por exemplo, consiste na asser¢ao de que o direito natural ndo requer nenhum
intérprete além do préprio individuo, uma nog¢iao que, ainda algumas vezes, se
reflete nos litigios perante os tribunais e nas controvérsias dos doutrinadores, e
segundo a qual as leis inconstitucionais sao inconstitucionais per se, € nao porque
qualquer tribunal, revestido de autoridade, assim as considere.

2.4. Inglaterra

Apesar de possuir uma Constitui¢do pldstica e, portanto, histérica, foi em
solo britdnico que o controle jurisdicional de constitucionalidade encontrou seu
precursor mais importante.

Lord Cook, autor das Institutes of the Laws of England, era conhecido por sua
ferrenha oposi¢ao ao poder ilimitado do Parlamento, chegando mesmo a defender
a nulidade das delibera¢des legislativas que frontalmente contrariassem a common
law (direito costumeiro). No pensamento de Cook, o Estado britinico era composto
por tribunais (sendo o Parlamento um deles), devendo seus atos serem submetidos
ao exame da common law. Conseqiientemente, estabeleceu-se que o rei nao poderia
julgar sendo por intermédio dos juizes, “de acordo com o direito e o costume da
Inglaterra” (Case of Prohbitions, 1607), e de que lhe carecia poder para modificar o
Direito do pais, e, especialmente, criar novos delitos (Case of Proclamation).

Dada a inegdvel influéncia que o pensamento de Cook tinha sobre os tribunais
da época, nio seria exagero afirmar que foi ele o pai do movimento que, mais
tarde, viria a ser conhecido como constitucionalismo. A partir desse momento,
desenvolve-se, em certa escala, a opinido a respeito de uma hierarquia de regras
(ou normas), o que vai corroborar os postulados jusnaturalistas. Mais tarde, Hans
Kelsen registraria a inequivoca influéncia da escola do Direito natural nesse periodo
de evolu¢ao do denominado constitucionalismo.

Fruto da influéncia poderosa de Lord Cook, podemos distinguir, por volta
de 1633, certa tendéncia a imposi¢cao de limites legais a atividade do Parlamento,
no tocante ao controle da constitucionalidade das leis.

Todavia, ressalte-se que a Constitui¢ao inglesa guarda apenas uma supremacia
material em relacdo as demais espécies normativas que compodoem o ordenamento
juridico daquele pais. A inexisténcia de supremacia formal, devido a uma Cons-
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tituicdo flexivel, autoriza afirmar-se que inexiste um controle de constitucionalidade
em solo inglés. Sobre isso caberia relembrar o mestre Afonso Arinos de Mello
Franco quando assevera que, embora costumeira e flexivel, a Constitui¢do inglesa
varia menos do que o grande nimero de Constitui¢des escritas e supostamente
rigidas.

2.5. Alemanha

A partir da Teoria Pura do Direito de Kelsen, foi concebido um modelo de
controle de jurisdicdo concentrada de constitucionalidade, consagrado pela Constitui¢ao
austriaca de 1920, que veio a ser adotado posteriormente na Itdlia e na Alemanha.
Com a reforma constitucional de 1929, a par do controle abstrato das leis, passou o
modelo austriaco a admitir, igualmente, o controle concreto, abrindo caminho para
que essa orienta¢ao também influenciasse as Constitui¢des alema e italiana.

Devido ao lento processo de unificagio da Alemanha, a implantagdo de um
sistema unificado de controle de constitucionalidade foi, igualmente, moroso.
Segundo Gilmar Ferreira Mendes, a Constituicao de 1849 foi o primeiro projeto
concreto de organizacao de uma jurisdi¢do constitucional, ndo obstante sequer ter
sido promulgada. Somente com a consolida¢do do sistema federativo na Constituicao
Weimar, em 1919, surge um sistema judicial de controle objetivando a solu¢io de
conflitos entre Estados ou entre eles e o ente central (Reich).

Kelsen entendia que a fiscalizagdo de constitucionalidade nio ¢ fungio
tipicamente judicante, consistindo em uma espécie de fungido constitucional
auténoma, onde o érgio responsavel teria como atribui¢io legislar negativamente,
ou seja, revogar, total ou parcialmente, as leis que contrariassem a Lei Maior.
Dessa forma seria necessdria a criagdo de um 6rgao, um Tribunal Constitucional,
para realizar essa importante func¢do. Ao que tudo indica, tais concepcdes de Kelsen
teriam contribuido para a consagragdo de uma Corte Constitucional na Lei
Fundamental de Bonn.

Outra vertente para a inspira¢do do modelo alemao foi a Corte Constitucional
norte-americana.

Na experiéncia de Ferreira Mendes, “as decisdes do Tribunal Constitucional
ganharam enorme influéncia na vida politica da Reptiblica Federal da Alemanha. E
dificil encontrar um setor da vida publica que ndo tenha sido afetado pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. Nao raro, encontra-se o Tribunal no
centro de grandes discusses publicas provocadas por uma de suas decisdes”.

A influéncia do Bundesverfassungsgericht ndo se manifesta apenas no controle
repressivo. Ainda durante a tramita¢ao do projeto de lei, os parlamentares procuram
apurar o controle preventivo consultando o entendimento esposado pelo Tribunal
em outras decisdes sobre o tema objeto de deliberacao legislativa.
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Convém notar que a Austria também teve expressiva participa¢io no
desenvolvimento dos sistemas de controle de constitucionalidade das leis e dos
atos normativos. Afinal, foi através da matriz austriaca que se desenvolveu o sistema
concentrado de controle. E bem verdade que a partir da experiéncia com o sistema
difuso e, sobretudo, apés a Reforma de 1929 da Carta Austriaca podemos afirmar
que se consolidou o sistema de competéncia concentrada de forma mais explicita,
dai exportado para outros paises. Talvez o fato do controle incidental se apresentar
de forma mais restrita — s6 era possivel na segunda instincia — do que ocorria nos
Estados Unidos da América, tenha contribuido para a definicdo mais precisa de
controle concentrado, afinal constatada a inconstitucionalidade pelo Tribunal de
Apelagio da Austria, os autos eram devolvidos a primeira instincia, tudo, por sua
vez, muito semelhante ao controle de legalidade exercido pela Corte de cassagao
francesa.

2.6. Franca

Com a Revolucao de 1789, os franceses tornaram-se adeptos de uma con-
cepgao radical do principio da separagdo dos poderes. Numa primeira aplicacao
do postulado de Montesquieu, o Poder Executivo limitava-se a administracao, o
Legislativo a produgdo normativa e o Judicidrio, de forma tnica e exclusiva,
pacificava conflitos. Apenas com o passar dos séculos as constitui¢des se permitiram
criar dreas de intersecio entre as trés esferas de poder, dando vazao as denominadas
fungdes atipicas ou andmalas, flexibilizando a rigidez inicial francesa.

Nesse aspecto, alids, o constitucionalismo norte-americano saiu na frente e
desde o inicio a leitura deste principio foi bem mais flexivel admitindo interferéncias
reciprocas entre os Poderes do Estado para o fim de assegurar a mecinica do sistema
checks and balances (sistema de freios e contrapesos).

Tal razao explica porque o modelo francés jamais admitiu que o Poder
Judicidrio exercesse o controle da constitucionalidade, por entender haver ai nitida
intromissao no monopdlio normativo do Legislativo.

Segundo Merlin Cléve, somente com o advento da Carta de 1958 o pais passou
a experimentar um “authentique controle de la constitucinnalité des lois”. Passados séculos, a
desconfian¢a do povo francés em rela¢do ao Judicidrio permanece intacta, e talvez
1sso explique porque o Judicidrio continua sem competéncia para exercer a fiscaliza¢ao
abstrata. Cabe ao Conselho Constitucional, 6rgao do Legislativo, o exercicio do
controle. Todavia, tal Conselho exerce, tao-somente, o controle preventivo e uma
vez promulgado o ato legislativo caberd as autoridades publicas ndo mais que o seu
cumprimento. Ap6s a publicacdo da lei, nao hd mais lugar na Franca para manifestagao
de qualquer mecanismo de aferi¢do da sua legitimidade constitucional.

Anote-se, ainda, que os estudos a respeito do Judicidrio francés confirmam
que ndo possui ele a suficiente independéncia perante o Poder Executivo, situagdao que
ja tem sido objeto da critica de doutrinadores.
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Até os dias de hoje o Conselho Constitucional exerce um controle meramente
preventivo. Na verdade podemos afirmar que o controle preventivo teve sua
primeira matriz no ordenamento francés. Lamentdvel que, nao obstante a respeitdvel
producdo académica, o sistema francés de controle de constitucionalidade ndo tenha
evoluido da mesma forma que em outros estados europeus.

2.7. Estados Unidos da América

Segundo a linha de Lord Cook, encontramos a figura de James Otis,
Procurador-Geral nos Estados Unidos, que, em 1761, declarou incisivamente: “Uma
le1 do Parlamento contra a eqiiidade natural ¢ nula. Se uma lei do Parlamento -
acrescentou — fosse feita nas préprias palavras desta peticdo, ela seria nula e seria
dever dos tribunais relega-la ao desuso” (grifo nosso).

Nio hd no corpo da Constitui¢ido de 1787 nenhum preceito que, taxativamente,
disponha sobre o judicial review como mecanismo de controle erigido pelo sistema,
exce¢do feita a dois dispositivos que se identificam, pelas suas afinidades e carac-
teristicas, com o controle judicial ora enfocado.

O artigo III, se¢do 22, por exemplo, preconiza o seguinte: “O Poder Judicidrio
estender-se-a a todas as causas, de direito e de eqiiidade, que nascerem desta
Constitui¢do ou das leis dos Estados Unidos”.

Comentando esta norma, ensina Rui Barbosa que “ndo se diz ai que os
tribunais sentenciardo sobre validade ou invalidade das leis. Apenas se estatui que
conhecerdo das causas regidas pela Constituicdo, como conformes, ou a ela
contrdrias” (Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do FPoder Executivo ante a fustica Federal,
Companhia Impressora, 1893, p. 57).

Por outro lado, estabelece o art. VI, n® 2, da Constituicdo norte-americana:
“Esta Constituicdo, as leis dos Estados Unidos ditadas em virtude dela e todos os
tratados celebrados ou que se celebrarem sob a autoridade dos Estados Unidos
constituirdo a lei suprema do pais; e os juizes em cada Estado estardo sujeitos a ela,
ficando sem efeito qualquer disposi¢do em contrdrio na Constitui¢do e nas leis de
qualquer dos Estados”.

Apesar de tais regras advogarem em favor de um controle de constitu-
cionalidade das leis, foi a jurisprudéncia que consagrou o controle repressivo judicial.
O cldssico caso Marbury v. Madison, que deu origem a memordvel decisdo de
Marshall, em 1803.

Afirma Marshall em seu parecer magistral:

Se, pois, os tribunais tém por missao atender a Constituicio e observé-la, e se a
Constitui¢ao é superior a qualquer resolu¢ao ordindria da legislatura, a Constitui¢ao,
e ndo essa resolucdo ordindria, governard o caso a que ambas se aplicam.

Mais adiante assevera: “O Poder Judicidrio dos Estados Unidos estende-se a

todas as causas oriundas da Constitui¢ao”.
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Concluindo a decisao histérica, langa o ilustre chigf-justice as bases da supremacia
da Constitui¢do e do Poder Judicidrio, e os legitimos fundamentos do controle judicial,
neste voto erudito e sabio:

Assim, a fraseologia particular da Constitui¢do dos Estados Unidos confirma e
corrobora o principio essencial a todas as Constitui¢es escritas, segundo o qual
¢ nula qualquer lei incompativel com a Constitui¢do; e que os tribunais, bem
como os demais departamentos, sdo vinculados por esse mstrumento.

Depois desse julgamento, firmou a Corte Suprema norte-americana o principio
de que aos tribunais competia a revisao dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo,
desde que vinculassem normas estabelecidas na Constitui¢do. Portanto, o judicial
review, no Direito Constitucional norte-americano, ¢ uma criacio da jurisprudéncia
da Corte Suprema.

Entenda-se que Marshall ndo criou sozinho esse sistema histérico de controle
de constitucionalidade idealizado nos Estados Unidos da América. Todavia, confe-
riu-lhe uma contribuicao assaz relevante.

Indubitavelmente, a contribui¢do norte-americana para o desenvolvimento
do controle da constitucionalidade foi a criag¢do do sistema repressivo judicial difuso.

2.8. Surgimento do Controle no Brasil

Pimenta Bueno e Rodrigues de Souza, entre outros, conseguiram enxergar
na Carta de 1824 uma forma incipiente de controle, que nio seria exercido pelo
Poder Judicidrio, mas pela Assembléia-Geral. Todavia, grande parte da doutrina
entende que o controle de constitucionalidade das leis apenas viria a ser consagrado,
com todos os pressupostos técnicos e juridicos, no periodo republicano.

E, por outro lado, consenso que a Carta de 1824 foi fortemente influenciada
pela doutrina francesa e, portanto, o préprio Poder Moderador exercia a fiscalizagao
sobre todos os atos legislativos do Estado mondrquico brasileiro.

O Decreto n° 848, de 1890, que organizava a Justi¢a Federal, atribufa competéncia
ao Supremo Tiibunal Federal para decidir, em grau de recurso, das sentengas definitivas
proferidas pelos tribunais e juizes dos Estados,

quando a validade de uma lei ou ato de qualquer Estado seja posta em questao
como contraria a Constituicao, aos tratados e leis federais e a decisao tenha sido
em favor da validade da lei ou do ato.

Foi, porém, com o advento da Lei n® 221, de 20 de novembro de 1894, que
o legislador fixou o conceito, numa férmula concisa e imperativa, através do seu
art. 13, que estabelecia: “Os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e
regulamentos e deixardao de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente
incompativeis com as leis ou com a Constitui¢ao”.

Registre-se, ainda, que a Constituicdo de 1891 (art. 60, letra @), a Reforma
de 1926 (art. 60) e a Constituicdo de 1934 (art. 76, I11, letras b e ¢) sustentaram, em
seus tragos caracteristicos, o mesmo principio. Portanto, apenas existia até aqui um
rustico sistema difuso de controle.
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Na Carta de 1934, foi introduzida importante altera¢ao, ao permitir a possibilidade
dos efeitos erga omnes das decisdes, conferindo poderes ao Senado Federal para suspender
a eficdcia da lei, declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tiibunal
Federal.

A Constituicio de 1937, no seu art. 96, estabelecia:

S6 por maioria absoluta de votos da totalidade de seus juizes poderao os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.
Paragrafo unico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei
que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promocao ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da
Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar
por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisao
do Tribunal.

Ressalte-se o cardter de outorga desta Constitui¢dao brasileira.

Redemocratizado o pais, elaborou-se, em 1946, uma nova Lei Magna que,
nos arts. 64 e 200, retomou a diretriz adotada pela Constitui¢ao de 1934.

As Cartas militares de 1967 e 1969 concederam exclusivamente ao Poder
Judicidrio a competéncia para declarar a inconstitucionalidade das leis e atos do po-
der publico, e ao Senado Federal a competéncia para suspender a execug¢ao do ato
impugnado.

Ressalte-se que a Emenda Constitucional n® 16/1965, inequivocamente, intro-
duziu o controle abstrato (concentrado) tipico no sistema constitucional brasileiro.

Sem duvida, a experiéncia histérica colhida no Brasil com o controle abstrato
de normas exercido pelo Poder Judicidrio se justifica na ampla aceitacdo que goza
nos meios juridicos, politicos e sociais.

A Carta de 1988, ao ampliar, de forma marcante, a legitimagio para pro-
positura da a¢do direta de inconstitucionalidade (art. 103 da CR) e, sobretudo,
quando passou a permitir a concessao de medidas cautelares na mesma acao
(art. 102, I, p), procurou reduzir de forma significativa o controle incidental ou
difuso, permitindo que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais
relevantes fossem submetidas diretamente ao Supremo Tribunal Federal. E bem
verdade que ficamos aquém do direito alemio que permite a inclusdo do cidadio
comum como parte legitima no controle abstrato de norma infraconstitucional.
Todavia, se comparado com o sistema anterior, onde somente o Procurador-Geral
da Republica podia provocar o STF, o aperfeicoamento foi bastante satisfatdrio.

No sistema norte-americano, todos os interessados em uma questdo a ser
julgada pela Suprema Corte podem se habilitar como amicus curiae (“amigo do juiz”),
apresentando argumentos e provas que possam influenciar na decisio a ser proferida.
Este instrumento concede maior participagao popular nas a¢des préprias do controle
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concentrado. A propédsito, o amicus curiae também integra o sistema brasileiro de
controle apds o advento das Leis n® 9.868/1999 e 9.882/1999, conforme veremos
em momento oportuno.

3. Conceito de Inconstitucionalidade

O Principio da Presuncdo de Constitucionalidade baseia-se na eficdcia do
controle preventivo e pugna pelo entendimento de que toda espécie normativa
nasce de acordo com a Constitui¢do e, como tal, deve ser preservada. Definir consti-
tucionalidade, portanto, parece simples, ou seja, tudo aquilo que emerge do
ordenamento juridico ordindrio é presumidamente constitucional.

A questdo, no entanto, torna-se muito mais complexa quando pretendemos
definir o que seja inconstitucionalidade. Aplicar a légica reversa aqui traduz-se em
tentagdo fatal: inconstitucional seria tudo aquilo que de alguma forma contrariasse
a Constituicao. Nao mesmo! Para definir o fendmeno da inconstitucionalidade, ¢é
imperativo que percebamos o que pode e o que nio pode ser objeto dessa espécie
de conflito. Sem esse cuidado elementar, corremos sério risco de confundir ile-
galidade com inconstitucionalidade. Sendo vejamos:

Quanto a hierarquia, as normas juridicas podem ser divididas em duas
categorias 1niciais:

* normas constitucionais; e
* normas infraconstitucionais.

As normas constitucionais admitem uma subdivisdo em normas consti-
tucionais origindrias e normas constitucionais derivadas. As primeiras, inseridas
na Constitui¢ao pelo préprio Poder Constituinte Origindrio. J4 as segundas, fruto
de uma necessidade de atualizacdo do texto constitucional, a fim de manter a sua
compatibilidade com a ordem social e juridica mutante, sendo materializadas em
emendas de revisao e emendas constitucionais. Com o advento da Emenda
Constitucional n°® 45/04, os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos poderao ter hierarquia de normas constitucionais derivadas desde que o
seu rito de conversao siga os padrdes determinados no art. 5°, § 3°, da Constitui¢ao
da Republica.

As normas infraconstitucionais, por sua vez, também admitem uma
subdivisdo em atos normativos primarios € atos normativos nao-primarios.

Como atos normativos primarios, temos todos aqueles que tém fundamento
no proéprio texto constitucional, ou seja, no processo legislativo inserido na Constitui¢ao.
Tais atos criam, modificam e revogam rela¢des juridicas, obedecendo apenas aos
principios constitucionais que norteiam a sua elabora¢ao. Segundo a doutrina, esses
atos tém aptiddo para ferir a Constituicdo e podem ser objeto, portanto, de uma
acdo direta de inconstitucionalidade. Como exemplo desses atos, citamos as leis
complementares, as leis ordindrias, as leis delegadas, as medidas provisorias, os
decretos legislativos, as resolugdes legislativas, os tratados internacionais e os atos



802 Curso de Direito Constitucional * Motta & Barchet

normativos dotados de certa autonomia (que nao meramente regulamentares como,
por exemplo, os regimentos dos tribunais).

Por outro lado, os atos normativos nao-primarios (ou normas infralegais)
ndo podem ser objeto de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade. Estao inseridos
nessa categoria todos os demais atos que derivam do poder de regulamentar insito
ao Chefe do Poder Executivo e utilizado para suprir lacunas da lei na sua aplica¢do
no caso concreto. Assim, temos como exemplos os decretos meramente regula-
mentadores, as portarias, os autos de infra¢do, os atos normativos estrangeiros, os
regulamentos, as convengdes coletivas de trabalho, entre outros. Sendo, inclusive,
de competéncia exclusiva do Congresso Nacional sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder de regulamentar ou dos limites da
delegacdo legislativa (art. 49, V, da CR).

Se estas normas — atos normativos nao-primdrios — nao se ajustarem a
Constitui¢do, o correto serd dizer que eles estdo inquinados do vicio da ilegalidade.

Supondo a seguinte questao pratica: a Secretaria de Seguranga Publica de
um determinado Estado da Federagdo resolveu editar instru¢do normativa
permitindo a qualquer delegado de policia civil entrar na casa de qualquer
pessoa desde que, por juizo meramente discriciondrio e, portanto, subjetivo,
suspeite da existéncia de um delito em andamento. Diante do que dispde o
art. 5°, XI, da Carta, que tipo de conflito podemos inferir desta situacao? Em
uma visdo mais acodada o operador do direito poderia supor que se trata de
evidente inconstitucionalidade abstrata, tendo em vista que o dispositivo constitucional
referido protege a casa, apenas admitindo algumas hipdteses de sua violagao
sem o consentimento do morador. Todavia, uma andlise mais cuidadosa o fard
refletir sobre a natureza juridica das normas em conflito. Se a norma tida como
afrontadora for uma norma legal e a norma tida como afrontada for
constitucional, teremos um conflito de inconstitucionalidade. Caso contrdrio,
se a norma tida como afrontada for uma norma legal e a norma tida como
afrontadora for infralegal, o conflito se resolverd no plano da ilegalidade. Cabe,
portanto, investigar se a tal instru¢do normativa ¢ um ato de conteido genérico
e abstrato (ato normativo primdrio) ou se, por outro lado, trata-se de norma
concreta que a pretexto de regulamentar uma lei estadual criou direito nao
autorizado por ela e, portanto, ¢ ilegal. Tal investigacao é conhecida tecnicamente
como andlise de parametricidade.

Portanto, todo cuidado ¢ pouco. Diante de uma questao prdtica envolvendo
um desses atos normativos nao-primdrios tudo aponta para um conflito de ilegalidade
e nio de inconstitucionalidade abstrata. Isto porque o direito brasileiro nao admite
inconstitucionalidade abstrata por derivagdo (ou a norma ¢ ilegal ou ¢é incons-
titucional), sendo certo que vasta jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
inclina-se nesse sentido.
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Apenas as normas constitucionais derivadas e os atos normativos primarios
tém aptidao para justificar o acionamento do controle abstrato. Se um ato normativo
nao-primario fere o texto constitucional, das duas uma: ou a lei que ele regulamenta
(ou aplica) ¢ inconstitucional, e como tal deve ser objeto de uma acdo direta, ou
houve exorbitdncia do poder de regulamentar e existe um conflito de ilegalidade
entre o ato e a lel matriz.

E certo que esta regra comporta excegio, tal como veremos mais adiante.
Trata-se de uma modalidade de controle abstrato que, dada a subsidiariedade de seu
objeto, comporta um ato normativo concreto com protagonista do conflito de incons-
titucionalidade porventura suscitado, a argiii¢do de descumprimento de preceito
fundamental.

Isto posto, genericamente, podemos definir inconstitucionalidade como
sendo:

1) a desconformidade do ato normativo primdrio ou da norma constitucional
derivada com o conteudo material da Constituicdo (inconstitucionalidade
material); ou

2) o vicio da norma elaborada sem a observincia das normas constitucionais
concernentes ao processo legislativo ou aos limites ao poder de reforma do
texto constitucional (inconstitucionalidade formal).

CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS E DOS ATOS NORMATIVOS

Principio da Supremacia da Constituicao

Principio da Presuncao da Constitucionalidade

Originarias
’ Normas
Constitucionais .
Derivadas
Ordenamento
Juridico '
Nacional Atos Normativos Primarios
(normas legais)
Normas
L Poder Regulamentar
Infraconstitucionais

Atos Normativos Concretos
(normas infralegais)

4. Tipos de Inconstitucionalidades

Classificar o fenémeno da inconstitucionalidade ¢ tarefa preliminar ao estudo
do tema. Tomemos aqui as classifica¢does mais utilizadas pela doutrina nacional.





