TEORIA GERAL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1. Supremacia da Constituicdo e Bloco de Constitucionalidade

O principio da Supremacia da Constituicdo é decorrente da rigidez desta.
Isto porque da rigidez decorre o principio da compatibilidade vertical do
ordenamento juridico, segundo uma norma s6 sera valida se produzida de
acordo com o seu fundamento de validade.

A supremacia podera ser material — decorrente de seu contetdo — ou
formal — decorrente de seu processo de formagdo -, e, portanto, atributo
especifico das constituicbes rigidas e da manifestacdo da superioridade
hierarquica.

Mas qual o contetdo material de uma Constituicdo? O que da a ela
supremacia material? Qual o conteido de uma Constituicdo permite exercer o
controle de constitucionalidade? Apenas aquele escrito em um documento
codificado?

Surge, entdo a concepcdo de bloco de constitucionalidade!, que pode
variar conforme o sentido atribuido pela doutrina. Em sentido estrito, bloco de
constitucionalidade compreende as normas constitucionais expressas ou
implicitas. Ou seja, no Brasil a CF/88 e os Tratados Internacionais inseridos nos
termos da EC/45 (art. 5° 83° CF). JA em sentido amplo, bloco de
constitucionalidade abrange também normas infraconstitucionais que sejam

materialmente constitucionais.

2. Natureza da Lei Inconstitucional

Ha dois posicionamentos, que para além da discussao teotrica, levam a

importantes diferencas praticas:

(i) Ato Nulo: é o entendimento classico adotado pela doutrina norte-americana,
desde o famoso precedente “Marbury vs. Madison”, que determinou que a lei

inconstitucional € um ato nulo, ou seja, tem um vicio originario insanavel; ja

! Concepcdo desenvolvida por Louis Favoreau, em referéncia as normas com status constitucional que
integram o ordenamento juridico francés com o intuito de abranger a Constituicdo de 1958, o preambulo
da Constituicdo de 1946, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad3do de 1789, além de outras
normas de valor constitucional.



nasce morta (vicio congénito). Assim, o ato judicial ter4 natureza declaratéria,

pois apenas vai declarar sua nulidade preexistente.

(ii) Ato Anulavel: € a concepcéao adotada pelo sistema austriaco (influenciado por
Hans Kelsen), de que a lei inconstitucional seria um ato anulavel. Ou seja, a lei
inconstitucional serd4 vélida e eficaz até o pronunciamento da Corte
Constitucional. Assim, a decisdo judicial tem natureza constitutiva, pois néo
declara uma nulidade preexistente, mas anula; cassa a lei. Tal entendimento,
inclusive, respeita o principio da presuncédo de constitucionalidade das leis e

concede maior seguranca juridica.

3. Formas de Inconstitucionalidade

(i) Quanto a Conduta:

a) por acdo: o Poder Publico edita normas em desacordo com a Constituicdo.
b) por omissao: ocorre quando néo séo adotadas, ou ndo sao adotadas de modo
suficiente, medidas legislativas ou executivas necessarias para tornar
plenamente aplicadveis as normas constitucionais carentes de legislacao
regulamentadora. Em um julgado, o Min. Celso de Mello chamou tal forma de
inconstitucionalidade de fendmeno da erosao da consciéncia constitucional (ADI
1484/DF).

(i) Quanto & Norma Constitucional Ofendida:

a) inconstitucionalidade formal: h& violacéo, por parte do Poder Publico, de uma
norma constitucional que estabelece a forma de elaboracdo de um determinado
ato. Neste caso, podera ser subjetiva (autoridade incompetente — em regra,
relacionado a fase de iniciativa. Ex. art. 61) ou objetiva (relativa as demais
formalidades e procedimentos estabelecidos. Ex. art. 60, 88).

b) inconstitucionalidade material: ha uma inconstitucionalidade de conteudo,
contrastando com a hierarquia da Constituicdo e com o principio da unidade do

ordenamento juridico.

(i) Quanto a Extensao:
a) total: atinge uma lei, um ato normativo ou um dispositivo em sua integralidade,

ndo restando qualquer parte vélida a aplicagéo.



b) parcial: ocorre quando ha omisséo parcial ou apenas parte da lei ou dispositivo

€ incompativel com a Constituicao.

(iv) Quanto ao Momento:

a) Origindria: o ato violador ocorre ap0s a vigéncia da norma constitucional. Esta,
assim, viciado desde sua origem.

b) Superveniente: o ato € elaborado em conformidade com a Constituicdo, mas
a posterior alteracdo do parametro constitucional faz com que ele se torne
incompativel com ela. No Brasil, o0 STF tem adotado o entendimento de que,
neste caso, ndo se trata de inconstitucionalidade, mas de hip6tese de nao
recepcao. Tal se aplica caso ocorra a existéncia de um novo texto constitucional

completo ou de uma alteragéo por emenda constitucional.

(v) Quanto ao prisma de apuracao:
a) direta (imediata): hd um confronto direto entre a norma questionada e a
Constituicdo. Nao ha entre eles quaisquer atos normativos intermediarios.
b) indireta (mediata): ha uma norma intermediaria entre o ato analisado e a
Constituicdo. Aqui, a inconstitucionalidade podera ser:

bl) indireta consequente (inconstitucionalidade por reverberacao
normativa, arrastamento ou arag¢do): o vicio da norma decorre da
inconstitucionalidade de uma outra norma da qual ela depende. Observada a
dependéncia dos dispositivos, ainda que ndo mencionados em ADI, podera o
STF, ainda assim, julga-los inconstitucional.

b2) indireta obliqua (reflexa): h& a violagdo de uma norma
infraconstitucional interposta entre o ato questionado e a Constituicdo. Neste

caso, de fato, hd uma ilegalidade direta e uma inconstitucionalidade indireta.

Estado de Coisas Inconstitucional: ndo trata em si de inconstitucionalidade

técnica. Mas foi um termo adotado pelo Supremo na ADPF 347, que versou
sobre as condi¢cdes do sistema carcerario brasileiro. A ideia adveio da Corte
Colombiana e o objetivo é o enfrentamento judicial de violacbes graves e
sistémicas dos direitos fundamentais decorrentes de falhas estruturais nas
politicas publicas do Estado. Envolve caso de inércia ou incapacidade reiterada

e persistente das autoridades publicas em atuar e solucionar o problema,
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gerando uma verdadeira falha estrutural. A solucdo exige a atuacao estratégica

e conjunta de varios 0rgaos, estabelecendo dialogos institucionais, através de

decisdes do Poder Judiciario.

4. Formas de Controle de Constitucionalidade

(i) Quanto ao momento:

a) Preventivo: ocorrera antes da promulgacéo da lei ou da emenda.

Poder Legislativo: é exercido pelas Comissfes de Constituicdo e Justica,
que tém caréater permanente (art. 58), mas o parecer € ndo vinculativo.
Poder Executivo: o controle preventivo ocorre por meio do veto juridico
oposto pelo Presidente da RepuUblica a projeto de lei considerado
inconstitucional (art. 66, 81°). O veto poderd ser juridico ou politico
(interesse publico).

Poder Judiciario: s6 ocorre quando é impetrado Mandado de Seguranca
por parlamentar questionando a inobservancia do processo legislativo
constitucional. Isto porque tais parlamentares tém direto publico subjetivo
a observancia do procedimento. No caso de superveniente perda de
mandado pelo impetrante, o MS deve ser extinto por auséncia
superveniente de legitimidade ativa ad causam (MS 27.971). Nota-se que
ndo ha controle judicial material preventivo. Excepcionalmente, sera

cabivel se projeto de emenda constitucional violar clausula pétrea.

b) Repressivo: ocorre apds a conclusao definitiva do processo legislativo. Ou

seja, apods a publicacdo, ainda que durante a vacatio legis.

Poder Legislativo: o Congresso nacional pode sustar os atos do Poder
Executivo que exorbitem os limites da delegacao legislativa ou do poder
regulamentar (art. 49, V, CF). E pode, ainda, rejeitar medida provisoria
gue considere inconstitucional.

Poder Executivo: para parte da doutrina, o chefe do Poder Executivo pode
negar cumprimento a uma lei que considere inconstitucional. Ha grande
divergéncia de tal entendimento apos a CF/88, ja que ha previsdo de

legitimidade de tais autoridades em ajuizar ADI. Contudo, se tal ocorrer,



nos ditames dos principios administrativos, 0 motivo da recusa deve ser
dado por escrito, sendo concedida publicidade ao ato. Na hipotese,
todavia, de declaracdo de constitucionalidade da lei pelo Poder Judiciario,
a negativa de cumprimento pelo chefe do Executivo ndo podera
permanecer.

Poder Judiciario: € o principal protagonista. Qualquer juiz ou Tribunal no
exercicio do controle difuso pode reconhecer a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, enquanto o STF ndo declarar a constitucionalidade

com efeito vinculante.

No controle concentrado-abstrato, também adotado pelo ordenamento

juridico brasileiro, apenas o STF tem competéncia para processar e julgar
originariamente a ADI de lei ou ato normativo federal ou estadual (art. 102,
l, a, CF).

O controle abstrato refere-se a indole objetiva do processo, sem partes
formais, podendo ser instaurado independentemente de um interesse
juridico especifico. Contudo, sempre ha uma questdo triade (lei —
problema — Constituicdo), ndo ha como embasar o fato apenas
bilateralmente (lei — Constituig&o).

O controle concentrado, portanto, é aquele reservado a apenas um 6rgao
judicial. Também denominado de sistema austriaco (Constituicdo
Austriaca de 1920), tal se expandiu no continente europeu como uma das
tentativas de resposta a 22 Grande Guerra Mundial. No Brasil, foi
introduzido pela Constituicdo de 1946 atraves da EC 16/1965.

No controle difuso-concreto, qualquer magistrado podera exercer o

controle, inclusive na fundamentacdo da sentenca, ensejando uma
possivel verificacdo de oficio da constitucionalidade.

O sistema difuso é também conhecido como sistema norte-americano,
tendo por base histérica o voto jA mencionado de John Marshal no célebre

caso Marbury v. Madison (1803).



Ainda que os Poderes Executivo e Legislativo exercam o controle de
constitucionalidade, é fato que no Brasil a funcéo é precipuamente realizada pelo
Poder Judiciario, classificando o sistema nacional, portanto, como jurisdicional e
nao politico. Ademais, a CF/88 adota do controle misto ou combinado; ou seja,

o exercicio pode ocorrer pelas vias difusa e concentrada.

5. Controle Difuso de Constitucionalidade

Este sistema foi consagrado em ambito brasileiro desde a primeira
Constituicdo Republicana (1891). O controle difuso, como ja explanado, pode ser
exercido por qualquer juiz ou Tribunal no a&mbito de sua competéncia. A questao
surge sempre de um caso concreto levado a apreciacdo do Poder Judiciario por
iniciativa de qualquer pessoa cujo direito tenha sido supostamente violado. E
neste caso, ainda que nao haja alegacéo da parte sobre a inconstitucionalidade,
poderd haver nos autos a andlise de oficio do magistrado em sua
fundamentacéo.

O parametro constitucional podera ser qualquer norma formalmente
constitucional, ainda que ja revogada, desde que vigente ao tempo da ocorréncia
do ato (tempus regit actum).

Como objeto, admite-se qualquer ato emanado pelos poderes publicos.
Ndo existe restricdo quanto a natureza do ato questionado (priméario ou
secundéario) ou quanto ao ambito de sua emanacdo (federal, estadual ou
municipal).

No controle incidental, o 6rgdo jurisdicional nédo declara a
inconstitucionalidade da norma no dispositivo da decisdo, mas tdo somente
reconhece o vicio e afasta a aplicacdo no caso concreto. Em regra, a decisédo
produzira efeitos inter partes, ndo atingindo terceiros que nao participaram da
deciséo processual. Contudo, h& de se observar uma crescente tendéncia de
abstrativizag&o verificada no controle difuso exercido no Brasil. Tanto que em
deciséo recente, o Supremo decidiu que se a deciséo inter partes reinterpretar
ou modificar decisdo proferida em ADI, a deciséo sera erga omnes e vinculante.
N&o cabe, portanto, Reclamacédo de Recurso Extraordinario, mas cabera se
houver substituicdo de anterior entendimento em ADI.

Por ser discutida de forma incidental, como questéo prejudicial de mérito,

deve ser resolvida na fundamentacéo da decisdo. No dispositivo da sentenca ou
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do acordado ndo devera constar qualquer declaragdo de inconstitucionalidade da
lei, mas apenas a procedéncia ou nao do pedido.

Em regra, os efeitos serédo retroativos (ex tunc), uma vez que prevalece a
concepcdo de que a lei inconstitucional € um ato nulo. A possibilidade de
modulacdo temporal, ainda que prevista expressamente apenas no controle
abstrato, vem sendo admitida, excepcionalmente, no controle difuso-concreto
incidental.

Cumpre ressaltar que o controle difuso pode adentrar as decisdes do STF
quando chegam em Recursos Extraordindrios com demonstracdo de
Repercussdo Geral. O STF tem adotado o entendimento de que as decisdes
proferidas pelo Plenéario do tribunal vinculam os demais 6rgdos do Poder
Judiciario na solucédo, confirmando uma tendéncia a abstrativiza¢éo do controle
constitucional concreto. Tal tendéncia tem causado calorosos debates, pois para

uns ha puro ativismo judicial praticado pelo STF.

Argumentos favoraveis a abstrativizacdo: o controle difuso seria
inadequado para o Brasil, por ser um modelo préprio dos paises de common law.
Nos EUA, atribuiu-se o devido peso aos precedentes dos Tribunais Superiores,
considerados vinculantes para os tribunais inferiores. Por sua vez, a introducéo
do controle difuso em sistemas de civil law sem a respectiva introducdo de
mecanismos juridicos que imponham o respeito ao precedente acaba por
permitir que dispositivo legal seja aplicado por alguns juizes e deixe de ser
observado por outros que o considerem inconstitucional, violando principios
basicos como da isonomia e da seguranca juridica. Assim, em julgado
emblematico, o Min. Gilmar Mendes afirmou ser “legitimo entender que,
atualmente, a formula relativa a suspenséao de lei pelo Senado ha te der simples
efeito de publicidade, ou seja, se 0 STF, em sede de controle incidental declarar,
definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais,
fazendo-se comunicacdo aquela Casa Legislativa para que publique a decisao
no Diario do Congresso” (Recl 4335 — Inf. 454).

Argumentos contrarios a abstrativizacdo: ha uma limitacdo de
competéncia constitucionalmente atribuida aos demais 6rgaos jurisdicionais que

passariam a ficar vinculados as decisdes proferidas pelo STF em sede de
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controle difuso. Ademais, haveria uma violagao literal do dispositivo que confere
ao Senado Federal competéncia para suspender a execucao de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do STF (art. 52, X, CF). Para alguns
doutrinadores, com a abstrativizacdo ocorreria lesdo ao principio da justeza ou
da conformidade funcional, ou seja, pontua-se uma subversdo da ordem

organizatdria constitucional.

Incidente de Inconstitucionalidade no ambito dos Tribunais — Clausula de
Reserva de Plenério (art. 97 CF): arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo do Poder Publico, cabera ao relator, apds oitiva do MP, submeter a
questdo a Turma ou a Camara. Se a alegacdo for rejeitada pelo 6rgao
fraciondrio, este prosseguird em seu julgamento até sua conclusédo. Todavia, se
a alegacdo de inconstitucionalidade for acolhida, devera ser submetida a
guestao ao orgao especial, salvo se:
(1) ja houver pronunciamento anterior do tribunal ou do préprio STF, em
controle difuso ou concentrado, sobre a questao;
(i) nos casos de interpretacdo conforme a Constituicdo (RE AgR
572.497/RS);
(i)  no caso de normas pré-constitucionais, por ndo se tratar de
inconstitucionalidade, e sim de néo recepcao.
A clausula néo se aplica aos juizados especiais (RE AgRe 453.744), nem ao
préprio STF nos casos de julgamento de Recurso Extraordinario (RE
361.829/DF). A regra do Full Bench se aplica tanto ao controle difuso, quanto ao
concentrado. No controle difuso, o pronunciamento do plenario ou do 6érgdo
especial deve se restringir a analise de inconstitucionalidade da lei em tese,
sendo o julgamento concreto feito pelo 6rgao fracionario. Por se tratar de uma
regra de competéncia funcional, a inobservancia da clausula da reserva fora das
hip6teses supramencionadas acarreta nulidade absoluta da deciséo proferida
pelo 6rgéo fracionario. Importante notar também a edicdo da sumula vinculante
n° 10; “Viola a clausula de reserva de plenario a decisdo de érgao fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia no todo ou em parte”.
Em tese, parece descabida a edicdo de uma sumula vinculante para dizer o

Obvio. Contudo, a analise da jurisprudéncia praticada nos tribunais revela a
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frequente utilizacao de artificios por parte de 6rgéos fracionarios com o intuito de
se subtrairem da incidéncia da clausula constitucional.

Importante notar a existéncia da Sumula n® 513 do STF: “A decisao que
enseja a interposi¢éo de recurso ordinario ou extraordinario ndo é a do plenario,
que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (camaras,

grupos ou turmas) que completa o julgamento do feito”.

Acédo Civil Publica: tal acdo poderd ser utilizada no controle incidental de

constitucionalidade (Rcl MC 2460/RJ). Mas a controvérsia constitucional deve
consistir no fundamento do pedido, na causa de pedir ou ha questédo prejudicial
que leve a solucdo do bem juridico perseguido na acdo. Nao sera possivel a
declaracdo de inconstitucionalidade ser objeto do pedido formulado, hip6tese em
que estaria sendo utilizada como sucedaneo da Acado Direta de
Inconstitucionalidade, com indevida usurpacdo de competéncia do STF. Isto

devido as peculiaridades da coisa julgada na Acao Civil Publica.

6. Controle Concentrado de Constitucionalidade

A CF/88 contemplou quatro mecanismos de controle concentrado-
abstrato de constitucionalidade: a A¢céo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a
Acédo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a Arguicéo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) e a Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO). A competéncia € reservada ao STF e o parametro sera horma

da Constituicdo Federal.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade

A) Legitimidade: como ndo ha propriamente partes, se fez necessaria a
previsdo legal dos legitimados ativos para propositura. A CF/88 ampliou
consideravelmente a legitimidade perante o STF (art. 103 CF), e a jurisprudéncia
do Supremo estabeleceu uma distin¢cao entre os legitimados ativos dividindo-os
entre universais e especiais.

Os legitimados ativos universais podem propor ADI (e ADC)
independentemente da existéncia de pertinéncia tematica. Enquadram-se nessa

categoria: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
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Camara dos Deputados, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal
da OAB e partido politico com representacéo no Congresso Nacional.

Os legitimados ativos especiais sdo aqueles que exigem pertinéncia
tematica como requisito implicito de legitimacdo. Tal devera ser demonstrado:
pela Mesa da Assembleia Legislativa ou da Céamara Legislativa do DF, pelo
Governador de Estado e pelas confederacdes sindicais ou entidades de classe
de ambito nacional. Note-se, entretanto, que a exigéncia de pertinéncia tematica
nao impede o amplo conhecimento da acdo, nem a declaragdao de
inconstitucionalidade da norma para além do &ambito dos individuos
representados pela entidade requerente.

O rol de legitimados € exaustivo (numerus clausus) e, em geral, deve ser
interpretado restritivamente. A legitimidade do Presidente da Republica, por
exemplo, ndo pode ser estendida ao vice, salvo se no exercicio da presidéncia
no momento da propositura. No mesmo sentido, a legitimidade das mesas dos
Senado e da Camara nédo se estende a mesa do Congresso. Por fim, o Estado
Membro n&o possui legitimidade para recorrer da ADI, sendo a legitimidade do
proprio governador (ADI 4420).

Apenas os partidos politicos, as confederacdes sindicais e as entidades
de classe ndo possuem capacidade postulatoria especial, ou seja, necessitam
de representacédo por meio de advogado. E, nos termos de decisdo do STF, a
procuracdo deve ter poderes especificos.

Quanto as entidades de classe, para o STF somente se considera
entidade de classe de ambito nacional se presente em ao menos 1/3 dos Estados
da federacdo. Excepcionalmente, esse critério pode ser afastado em razao da
relevancia nacional da atividade desenvolvidas pelos associados.

A representacdo do partido politico no Congresso, por sua vez, é
analisada no momento da propositura da acao. Contudo, o Supremo modificou
seu entendimento jurisprudencial, adotando a interpretacdo de que a perda da
representacao no parlamento apés o ajuizamento da acao nao implica em perda

de legitimidade e consequente extingdo da acdo sem julgamento do mérito.

B) Parametro: a norma de referéncia deve ser formalmente constitucional,
seja de forma permanente (CF, EC, tratados e convengdes internacionais de
diretos humanos aprovado nos ditames do art. 5°, 83°, CF) ou transitoria (ADCT),
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desde que a eficacia ndo esteja exaurida. Normas apenas materialmente
constitucionais ndo podem servir de parametro. O preambulo n&o possui carater
normativo, ndo podendo ser, portanto, invocado como parametro de
constitucionalidade. N&o poderdo ser invocados também normas de
constituigbes anteriores e normas constitucionais revogadas. Assim, deve haver
vigéncia do dispositivo no momento da propositura da acdo. Recentemente,
entretanto, o STF proferiu uma decisdo que abarca a mudanca do parametro
constitucional: a alteracdo do parametro constitucional quando o processo ainda
esta em curso ndo prejudica o conhecimento da ADI. Isso para evitar que lei que
nasceu claramente inconstitucional volte a produzir, em tese, seus efeitos (ADI
145).

C) Objeto: lei ou ato normativo com abstracéo e generalidade que viole
diretamente a Constituicdo. Serdo objetos: emenda constitucional, lei
complementar, lei ordinaria, medida provisoria, atos do Poder Executivo com
forca normativa, decretos legislativos, resolucdes legislativas, resolugdes do
CNJ/CNMP se dotadas de carater normativo, regimento interno dos tribunais,
tratados e convencdes internacionais. Em relacdo aos atos normativos editados
por pessoa juridica de direito publico, houve decisdo do Supremo no sentido de
nao permitir ADI de Resolucdo de Agéncia Reguladora. No tocante as leis, exige-
se que sejam leis federais ou estaduais. Diz-se que a Constituicdo englobou o
chamado siléncio eloquente quanto as leis municipais.

Quanto a lei de efeitos concretos (sem generalidade e abstracéo), o STF
ndo a admitia como objeto. Contudo, em evolugcédo jurisprudencial, houve
superacdo de tal interpretacdo no julgamento referente as leis orcamentérias
(ADI 5449).

O Poder Judiciario, em regra, ndo podera analisar o requisito de urgéncia
e relevancia das medidas provisérias. Tal ocorre apenas em hipéteses
excepcionais. A conversao da MP em lei ndo confere imunidade ou convalida os
vicios originarios. A ADI néo fica prejudicada, mas a inicial deve ser emendada.

Se uma outra MP revoga texto da MP questionada, a agao deve ficar suspensa
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até que o Congresso aprove ou rejeite a medida®. Se aprovada, a acédo fica
prejudicada; caso rejeitada, a acao volta a tramitar.

Deve ser observada a regra da congruéncia. Regra geral, o STF deve se
limitar & andlise dos dispositivos impugnados na peticao inicial. A excecao fica
por conta dos casos de inconstitucionalidade por arrastamento ou atracao,
hipéteses em que o0 Supremo pode estender a declaracdo de
inconstitucionalidade a dispositivos ndo impugnados na inicial, desde que
possuam relagéao de interdependéncia com os dispositivos questionados.

Difere-se, todavia, do parametro questionado, pois o STF ndo esta adstrito
aos mencionados. A causa de pedir € aberta, abrangendo todas as normas
integrantes da Constituicdo, independente dos fundamentos evocados pelo
requerente.

N&o serdo admitidos como objeto de ADI (e ADC):

(1) Normas constitucionais originarias: nao foi adotada a tese de Otto
Bachof (“Normas constitucionais inconstitucionais?”) de que normas
constitucionais  originarias poderiam ser inconstitucionais se
contrariassem direito suprapositivo (Direito Natural) ou o nudcleo
central da Constituicao (clausulas pétreas). Para o STF, tal ofende a
unidade da Constituicdo e o poder constituinte originario;

(i) Leis ou atos normativos revogados: caso a revogacao ocorra apos o
ajuizamento da acdo, esta restara prejudicada por perda
superveniente do objeto. Excecéo se fard se houve fraude processual
na tentativa de burlar a jurisdi¢édo constitucional (ADI 3306);3

(i)  Leis temporéarias apdés o término de sua vigéncia, salvo possibilidade
de producéo de consequéncias para o futuro (ADI 4426/CE);

(iv)  Norma declarada constitucional pelo Plenario do STF, ainda que em
controle difuso, salvo mudancas significativas da ordem juridica, social
ou econbmica, ou, quando muito, a superveniéncia de argumentos

nitidamente mais relevantes do que aqueles antes prevalecentes.

2 ADI 5717: E possivel julgar ADI de lei revogada por medida proviséria; isto porque pode n3o haver a
conversdo da medida proviséria em lei, ndo havendo perda do objeto.

3 Caso Uber (Info 939): revogada lei atacada em ADPF n3o se perde o interesse de agir do feito; persiste a
utilidade da prestagao jurisdicional com o intuito de estabelecer o regime aplicavel as relagdes juridicas
estabelecidas durante a vigéncia da norma impugnada, bem como no que diz respeito a leis de idéntico
teor aprovadas em outros Municipios.
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D) Limitacdo Temporal: a norma impugnada deve, necessariamente, ser
posterior a promulgacao da Constituicdo de 1988. A jurisprudéncia do STF ndo
aceita a chamada inconstitucionalidade superveniente. As normas pré-
constitucionais que se tornaram incompativeis com a nova Constituicdo — ou com
0 novo parametro em decorréncia de alteracdo por emenda — nao séo
considerados inconstitucionais, mas sim nao recepcionadas. Versa-se, aqui,
sobre o chamado principio da contemporaneidade.

Importante ressaltar que € analisada a compatibilidade material com a
nova Constituicdo. Nao interessa a compatibilidade formal, salvo a nova
Constituicao atribua a competéncia para tratar a matéria a ente federativo diverso
e maior. Contudo, a norma deve ter tido compatibilidade material e formal com a

Constituicdo com a qual foi aprovada.

E) Limitacdo Espacial: lei ou ato normativo federal ou estadual. No tocante
ao DF, a ADI sO serad admitida se derivada de sua competéncia legislativa
estadual (sumula 642 STF).

F) Procedimento (Lei n°® 9868/99): o ajuizamento ndo se sujeita a qualquer
prazo prescricional ou decadencial, uma vez que 0s atos inconstitucionais néo
se convalidam pelo mero decurso no tempo. Também, por ser de indole objetiva,
nao se lhe aplicam determinados principios constitucionais processuais, como
contraditorio, ampla defesa e duplo grau de jurisdicdo. Ndo € cabivel, ainda,
arguicao de suspeicao, em que pese a possibilidade de ocorrer impedimento de
Ministro caso tenha atuado anteriormente no processo como AGU, PGR ou
advogado (AO 991).

O pedido podera abranger a emissédo de um juizo tanto definitivo, quanto
provisorio (tutela de urgéncia). Em razéo da regra de adstricdo, nos casos em
gue o pedido versa apenas sobre inconstitucionalidade formal de uma lei, 0o STF
fica, na mesma agéo, impossibilitado de analisar si constitucionalidade material
(ADI 2182).

A peticdo inicial podera ser indeferida se o relator a considerar inepta, ndo
fundamentada ou manifestamente improcedente, hipoteses em que cabera

agravo da decisdo. Em néo sendo indeferida a peca inicial, o relator pedira
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informacdes aos 6rgdos ou as autoridades que emanaram O ato, as quais
deveréo ser prestadas no prazo de 30 dias contados do recebimento do pedido.
A lei veda expressamente a desisténcia (art. 5° e 16) e o regimento interno do
STF, a possibilidade de assisténcia ou a intervencéo de terceiros.

Isso, entretanto, ndo inclui o amicus curiae, que tem previsdo legal
expressa (art. 7°, Lei n°® 9868/99). Tal figura contribui para pluralizar o debate
constitucional conferindo maior legitimidade democratica a decisdo proferida
pelo STF. Cabera ao relator analisar a admissibilidade do pedido considerando
a presenca dos requisitos legalmente exigidos, e a admissdo da manifestacao é
irrecorrivel (art. 138 CPC). Em caso de denegacado, o Supremo ja acatou recurso
para questionar (ED ADI 3105/DF). Nao ha prazo legal para a admissao, mas a
fim de evitar transtornos tal deve ocorrer antes do encaminhamento pelo relator
para incluséo na pauta de julgamento.

Apos o término do prazo de informacdes, o AGU deve ser ouvido em 15
dias. Aqui o AGU desempenha funcao especial de defensor legis, velando pelo
principio da presuncgdo de constitucionalidade das leis, sejam elas federais ou
estaduais. O Supremo, todavia, tem interpretado a fungédo com temperamentos,
dando interpretacdes no sentido de ndo haver obrigatéria defesa do ato
normativo questionado, sobretudo se ja houver manifestacdo da Corte acerca do
tema ou se a declaracdo de inconstitucionalidade for de interesse da Uni&o (ADI
3916).

O PGR, além da legitimidade para propor a ADI, devera ser previamente
ouvido nas acdes de inconstitucionalidade, bem como em todos 0s processos de
competéncia do STF. Aqui a funcéo exercida sera de custos constitutionis, nao
exigindo, necessariamente, o envio automatico de todo e qualquer processo ao
PGR.

Apos a manifestacdo do PGR, o relator lancara o relatorio e pedira data
para julgamento. A concessao de liminar, em regra, depende da decisdo da
maioria absoluta dos ministros (6). No recesso, entretanto, a liminar podera ser
concedida pelo presidente ad referendum do plenéario. Por ser uma decisao
precaria, os efeitos serdo ex nunc. Contudo, excepcionalmente, o STF podera
conceder eficacia retroativa (art. 11, 82°, Lei n® 9868/99). De qualquer forma, a

liminar € erga omnes e tem efeitos vinculantes.
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A realizacdo da sessao depende do quoérum minimo para julgamento de
2/3 dos Ministros (8), devendo a deciséao final ser tomada pela maioria absoluta
(6). Caso o quérum minimo nao seja alcancado, a norma permanece valida em
razdo de sua presuncdo de constitucionalidade, mas podera continuar sendo
questionada perante os demais 6rgdos do Poder Judiciario. A modulacdo dos

efeitos da decisdo também exige o quérum minimo de 2/3 dos Ministros (8).

G) Efeitos da Decisdo: a decisdo tem eficacia erga omnes e efeito
vinculante quanto ao poder publico, ainda que, de forma reflexa, acabe por
alcancar também os particulares em suas interacées com aqueles (art. 102, §2°,
CF). Importante observar que o préprio plenario da Corte, entretanto, ndo esta
vinculado, a fim de que n&o se fossilize o texto constitucional. Isso em caso de
declaracdo inicial de constitucionalidade, ja que se declarada
inconstitucionalidade a lei ndo podera vir a ser “ressuscitada” pelo Tribunal. O
Poder Legislativo, por sua vez, também ndo se encontra vinculado em sua
funcéo tipica, assim como o Poder Executivo em sua fungéo atipica.

Em julgado paradigmatico (ADI 5105), estabeleceu-se que pode haver
reversdo legislativa ou jurisprudencial®. Se ocorrer por emenda constitucional, s6
poderd vir a ser declarada inconstitucional se ofender clausula pétrea ou o
processo legislativo de edicdo da emenda. Se ocorrer por meio de lei ordinaria,
a lei que colidir com a jurisprudéncia do STF nasce com presuncéao relativa de
inconstitucionalidade de forma que cabera ao Poder Legislativo o 6nus de
demonstrar, argumentativamente, que a corre¢cdo do precedente se afigura
legitima. Em qualquer caso, ndo cabera Reclamacdo ao Supremo, mas nova
ADI. Para o Ministro Fux, o STD da a “ultima palavra provisoria”. Isto, todavia,
nao impde o controle de constitucionalidade fraco. Ou seja, ndo se admite a
clausula “ndo obstante” que permite ao Poder Legislativo suspender as decisdes
da Suprema Corte. O controle de constitucionalidade, no Brasil, continua sendo
considerado forte, ja que o Poder Judiciario dara a ultima palavra ao fim.

O efeito vinculante possui pontos em comum com o instituto do stare
decisis. Em sentido horizontal, este sistema impde o respeito aos precedentes

produzidos internamente pelo préprio Tribunal. Em sentido vertical, determina a

4 Efeito Backlash: reacdo conservadora diante de uma decisdo liberal do Poder Judicidrio em tema
polémico.
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vinculag&o dos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica
(binding effect). De qualquer forma, a grande controvérsia se da em verificar se
a vinculacao ocorre apenas quanto ao dispositivo, ou também quanto aos efeitos.

A teoria restritiva entende que o efeito vinculante deve se dar apenas
quanto ao dispositivo da decisdo, ndo admitindo a extensdo a fundamentacao.
Do lado oposto, a teoria extensiva abrange o dispositivo e 0s motivos
determinantes da decisdo. Assim, haveria uma transcendéncia dos motivos
determinantes, no intuito assegurar a forga normativa da Constituicdo. A teoria
da transcendéncia apesar de adotada em algumas decisdes do Supremo, vem
sendo rejeitada nos ultimos julgados.

A decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei produz, em
regra, efeitos retroativos (ex tunc). Este entendimento tem como fundamento a
concepcao de que a lei inconstitucional € um ato nulo (teoria da nulidade) e que,
portanto, tem um vicio de origem que sera apenas declarado pelo Tribunal. Mas
a lei prevé a possibilidade de modulacdo temporal dos efeitos da decisdo se
houver razBes de seguranca juridica ou de interesse social, e 0 voto da maioria
qualificada dos ministros (8). Assim, como excecdo, a declaracdo poderé ter
eficacia ex nunc ou, até mesmo, pro futuro.

E possivel que ocorra a chamada inconstitucionalidade progressiva.
Trata-se de uma técnica de deciséo judicial utilizada para manutencdo de uma
determinada norma do ordenamento juridico em razao das circunstancias faticas
vigentes naquele momento. Séo situacdes constitucionais imperfeitas nas quais
a norma se situa em um estagio intermediario entre a constitucionalidade plena
e a inconstitucionalidade absoluta. Assim, em certos casos o Tribunal entende
que a lei ainda n&o deve ser declarada inconstitucional, mas apela ao legislador
para que faca as modificacdes necessarias com a finalidade de evitar o transito
definitivo para a inconstitucionalidade.

Nos casos, por sua vez, que o STF declarar a inconstitucionalidade de
uma lei com efeitos retroativos, a legislacdo anteriormente revogada voltara a
produzir efeitos, desde que compativel com a Constituicdo. Ocorre o fendmeno
conhecido como efeito repristinatdrio tacito. Se a lei declarada inconstitucional é
tida por um ato nulo, e, portanto, insanavel, sendo reconhecido o vicio, ndo se
pode admitir que ela tenha revogado uma lei valida. No caso de efeito

repristinatério indesejado, ou seja, quando uma lei revogada também for eivada
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de vicio de inconstitucionalidade, faz-se necesséaria a formulacdo de pedidos
sucessivos de declaracdo de inconstitucionalidade, tanto no diploma ab-
rogatério quanto das normas por ele revogadas. Em julgado recente, contudo, a
Corte decidiu que ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, ndo deve

ocorrer o efeito repristinatorio em relacéo as leis anteriores de mesmo conteudo.

H) Quanto a Extensdo: a inconstitucionalidade pode ser declarada de
forma parcial sem reducéo do texto. Por esta técnica de deciséo judicial, em uma
determinada hipétese a aplicacdo da lei € considerada inconstitucional, sem que
ocorra, entretanto, qualquer alteracdo em seu texto. Ha grande semelhanca com
a chamada interpretacdo conforme a Constituicéo: (i) ha uma reducao do ambito
de aplicacdo da norma; (ii) ndo h& nenhuma alteracdo no texto normativo.
Contudo, é possivel apontar alguma diferenca; na interpretagcdo conforme é
conferido um sentido especifico a norma e afastado os demais. Na declaracéo
de nulidade sem reducao de texto € excluida uma interpretacdo, permitindo-se
as demais.

A declaracao de inconstitucionalidade pode ocorrer também com reducéo
total ou parcial de texto. Ao adotar esta técnica, a Corte adota o papel de um
legislador negativo. E possivel, ademais, que seja atingida apenas uma palavra
isolada, diversamente do que ocorre com o veto parcial. Importante notar que a
impugnacéo parcial de uma norma sé € admissivel no controle abstrato quando
se puder presumir que o restante do dispositivo (ndo impugnado) seria editado

independentemente da parte supostamente constitucional (ADI 2645/TO).

I) Recorribilidade: as decisbes monocraticas, proferidas pelo relator ou
pelo Presidente, podem ser objeto de agravo interno (art. 4° e art. 7°, 82°, Lei n°®
9868/99). As decisbes colegiadas proferidas pelo Tribunal do Pleno,
independente de resolverem ou ndo o mérito, sdo irrecorriveis, ressalvada a
interposicéo de embargos declaratorios. A lei veda, ainda, que a deciséo possa
ser objeto de acdo rescisoria. Mas a desobediéncia a autoridade da deciséo

proferida em ADI autoriza o ajuizamento de Reclamagé&o Constitucional (art. 102,

17



I, I, CF) por qualquer pessoa atingida pela decisdo contraria ao entendimento
firmado pelo STF>.

Acdo Declaratdria de Constitucionalidade

Foi introduzida no ordenamento patrio pela EC 3/1993. Com o advento da
EC 45/2004, os legitimados da ADC tornaram-se os mesmos da ADI (art. 103
CF). Todas as consideracdes desenvolvidas em relagdo a ADI, aplicam-se
também a ADC. O parametro de controle da ADC também é exatamente o
mesmo da ADI.

No tocante ao objeto, o fato de a ADC ter sido criada posteriormente a CF,
ndo impede que tenha por objeto leis e atos normativos anteriores a sua criacao,
desde que introduzidos no ordenamento p6s CF/88 (ADC 1/DF). No tocante ao
aspecto material, 0 objeto é mais restrito que o da ADI, pois apenas podera
abarcar lei ou ato normativo federal.

O procedimento é semelhante ao da ADI, mas mais simplificado. E
possivel cautelar para suspender os processos afetados, ndo podendo os juizes
julgarem a inconstitucionalidade da norma. Se o mérito néao for julgado em 180
dias, a liminar perde a eficacia. As autoridades responsaveis pelo ato ndo
prestam informacgdes e apenas havera manifestacdo do PGR. A participacdo do
amicus curiae é admitida por analogia.

Na peca inicial se faz necessario comprovar controvérsia judicial
relevante, caracterizada por um numero razoavel de pronunciamentos
contraditdrios de 6rgédos jurisdicionais. Tal se faz necessario diante do principio
da presuncao de constitucionalidade das leis.

Quanto a deciséo, ADI e ADC sao acbes de mesma natureza por terem
carater duplice. Se interpostas ambas as acdes, elas deverdo ser julgadas

simultaneamente.

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

5> Recl 28747: a ADPF 130 pode ser utilizada como pardmetro de ajuizamento de Reclamagdes que versem
sobre liberdade de expressdo e a tutela das garantias individuais relativas aos direitos de personalidade.
O Supremo assumiu, mediante Reclamacgdo, papel relevante em favor da liberdade de expressdo, para
derrotar uma cultura censéria e autoritaria que comecava a se projetar no Poder Judiciario.
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A ADPF foi introduzida pela CF/88 e regulamentada pela Lei n°® 9882/99.
Possui carater subsidiario, sendo cabivel apenas quando ndo houver outro meio
eficaz de sanar a lesividade. O principio da fungibilidade aplica-se entre ADI e
ADPF. A doutrina diverge quanto a sua aplicacdo em ambito estadual.

A legitimidade ativa é a mesma que a para propositura das demais acoes
de controle concentrado. E admitido amicus curiae por analogia. O parametro
constitucional violado deve ser um preceito fundamental, isto €, uma norma
constitucional imprescindivel para preservar a identidade da Constituicao.

Ha duas hipoteses de cabimento: (i) arguicdo autbnoma — visa evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental que resulte de ato do Poder Publico; (ii)
arguicdo incidental — cabivel quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
0s anteriores a Constituicao.

Assim, a ADPF tem objeto mais amplo que a ADI. Contudo, a
jurisprudéncia do STF ndo tem enquadrado como atos do Poder Publico
passiveis de serem impugnados o0s atos tipicamente regulamentares, 0s
enunciados de sumula comuns, as sumulas vinculantes, as propostas de
emenda a Constituicdo e o veto do chefe do Poder Executivo. Mas, poderiam ser
questionados os atos pOs constitucionais ja revogados e até mesmo decisdes
judiciais sem transito em julgado.

Héa semelhanca no procedimento, mas a liminar sera deferida em caso de
recesso pelo relator, e ndo pelo presidente ad referendum. Ademais, a liminar
terd como efeito suspender a tramitacao de processos ou os efeitos de decisdes
judiciais, salvo se decorrentes de coisa julgada.

E possivel a celebracdo de acordo em ADPF, mas o STF n&o ird chancelar

ou legitimar nenhuma das teses juridicas defendidas pelas partes (ADPF 165).

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo

A doutrina diverge quanto a possibilidade de se admitir o pedido de
conversdo de uma ADO em ADI, e vice-versa.
A ADO tem por objeto uma omissao constitucional, deixando o Poder

Pdblico de atuar da forma exigida por uma norma constitucional, cuja
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aplicabilidade depende de outra vontade integradora de seus comandos. A
omissao pode ser total ou parcial.

Quanto ao 6rgdo responsavel pela medida, a omissdo pode ser
administrativa ou legislativa, ndo afastando a mora quando h& projeto de lei. O
procedimento é semelhante ao da ADI.

Tratando-se da omissédo de O6rgdo administrativo, a Constituicao fixa o
prazo de 30 dias para a adoc¢ao de medidas necessarias (art. 103, 82°, CF). No
tocante a mora do Poder Legislativo, apesar de ndo haver fixagdo legal de prazo,
houve decisao do Supremo fixando prazo para a legislagéo de norma, alegando-
se que ndo se tratava de imposicdo (sancdo), mas de parametro temporal
razoavel. Em ndo sendo cumprido o prazo neste interim, o STF fixa os

parametros para solucéo da omisséo.

7. Controle Concentrado-Abstrato no dmbito Estadual

Resta aos Estados a instituicdo de representacéo de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo
Estadual. A competéncia sera do respectivo Tribunal de Justica.

A legitimidade nao esta fixada na CF, cabendo as Constituicdes Estaduais
estabelecerem os legitimados, sem observancia obrigatéria ao contido no art.
103 CF. Contudo, ndo deve ser admitida a possibilidade de se atribuir
legitimidade ao cidad&o.

O Supremo decidiu que é constitucional norma da Constituicdo Estadual
que atribua ao procurador da Assembleia Legislativa ou ao PGE o dever de
defender a constitucionalidade do ato impugnado em sede de controle
concentrado de constitucionalidade na esfera estadual.

Quanto o parametro, sdo admitidas em face de quaisquer normas da
Constituicdo Estadual, inclusive normas de observancia obrigatoria (a norma da
CF esta presente ainda que a Constituicdo Estadual seja silente), normas de
mera repeticdo e até mesmo normas remissivas. A jurisprudéncia do STF tem
admitido a interposicdo de Recurso Extraordinario da decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica em ADI, quando o parametro desta acéo for dispositivo da
CE de observancia obrigatéria.

Na hipotese de o Tribunal de Justiga considerar como inconstitucional a
norma da CE invocada como parametro, podera, de oficio ou mediante
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provocacéo, declarar sua incompatibilidade com a CF. Neste caso, da decisédo
proferida cabera Recurso Extraordinario ao STF.

Existe a possibilidade de ajuizamento simultdneo de acdes diretas de
inconstitucionalidade com o mesmo objeto; uma perante o STF, com base na
CF, e outra perante o Tribunal de Justica, embasada na CE. Nesse caso, a acao
instaurada no TJ devera ser suspensa até a decisao final do STF. Caso o
Supremo julgue o ato impugnado inconstitucional, a acdo proposta perante o TJ

deve ser extinta sem julgamento do mérito por perda do objeto®.

8 Info 927: coexistindo ADI no TJ local e no STF, o julgamento da 12 somente prejudica o da 22 se
preenchidas duas condi¢gées cumulativas: (i) o TJ decidiu pela procedéncia da acgdo; e (i) a
inconstitucionalidade se deu por incompatibilidade com a Constituicdo Estadual. Se o parametro for a
Constituicdo Federal, subsiste a jurisdicdo do STF para o controle de constitucionalidade.
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