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RESUMO

Este estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de se alterar o atual sistema de
jurisdicdo constitucional brasileiro, a fim de se permitir que as leis e os atos
normativos municipais tenham sua legitimidade controlada por meio da acéo direta
de inconstitucionalidade. A insuficiéncia da utilizagdo do sistema difuso como o
principal mecanismo apto para controlar a constitucionalidade das leis municipais € o
que justifica a referida alteracdo, considerando que os efeitos das decisdes
proferidas nesse tipo de controle se restringem as partes envolvidas no litigio, o que
faz com que o conflito permaneca latente. Além disso, existem algumas leis
municipais que, mesmo estando eivadas de vicios, ndo podem ter a sua
constitucionalidade averiguada incidentalmente, pois o seu conteido ndo enseja
lides concretas, como é o caso das leis que tratam de interesses ou direitos difusos.
Por meio da pesquisa bibliografica, procura demonstrar que o Municipio brasileiro
ocupa um importante espaco na composicao do atual Estado Federal brasileiro, uma
vez que a Constituicdo Federal de 1988 elevou-o a ente federado, outorgando-lhe
autonomia politica, aumentando sua producado legislativa. Certamente, se néo
houver um controle de tal producdo, objetivando garantir a supremacia da
Constituicdo Federal, leis municipais inconstitucionais serdo inseridas no
ordenamento juridico. No sentido de proteger a Constituicdo Federal, por tudo que
ela representa para o Estado Democratico de Direito, propde a inclusao das leis
municipais como objeto da acao direta de inconstitucionalidade, bem como a
autorizacdo para que o Prefeito do Municipio e a Mesa de Camara Municipal possam
deflagrar a jurisdicdo da Suprema Corte para 0 exercicio do controle de
constitucionalidade de tais leis.

Palavras-chave: Estado Federal. Autonomia dos entes federados. O Municipio no
federalismo brasileiro. Supremacia da Constituicdo. Controle de constitucionalidade.
Lei municipal inconstitucional.



ABSTRACT

This study intends to analyze the possibility of changing the current Brazilian
constitutional jurisdiction system, with the purpose of permitting the municipal laws
and normative acts to have their legitimacy controlled by a particular judicial action
able to enforce their constitutionality. The insufficiency of the diffuse judiciary system
as the main mechanism to control the constitutionality of the municipal laws is the
first reason to justify the referred change, considering that the effects of such judicial
pronounce is restricted to the parts involved in the litigation, leading the conflict to
remain latent itsef. Although, some municipal laws full of vices cannot demand
incidental constitutionality verification, simply because their contents dont't iclude
concrete circumstances of litigation. It happens often with those laws involving diffuse
rights or interests. Working with bibliographical research, the present study tries to
demonstrate that the Brazilian cities occupy an important place on the current
structure of the Brazilian Federalism, once they became a federal entity under the
Federal Constitution of 1988. Thus, assuming political autonomy, it is quite natural for
the municipal legislation production to be increased. Of couse, the absence of a
control about the constitutionality of those municipal laws will result on their formal
validity, fading the supremacy of Federal Constitution. In order to protect the harmony
of the constitutional system, it is proposed to include the municipal laws among the
cases that can be object of the action able to check the constitutionality of a
normative act under the Supreme Court, also permitting the municipal Mayor and the
members of the city House of Representatives to take the initiative of such an action.

Key words: Federal State. Autonomy of the federal entities. Treatment given to the
cities on the Brazilian federalism. Supremacy of Constitution. Constitutionality judicial
review. Unconstitutionality of municipal laws.
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1 INTRODUCAO

O Municipio tem uma grande tarefa no cumprimento dos ideais do Estado
Democratico de Direito, uma vez que esse espago territorial € um campo propicio
para se forjar a cidadania. Nele os municipes tém maior possibilidade de
participacdo na escolha das politicas publicas e na fiscalizagdo da sua
implementacéo, além de poderem acompanhar a atuacao dos seus representantes e
dirigentes e de exigir que eles cumpram o0s preceitos contidos na Constituicdo
Federal.

A historia politica brasileira € recheada de exemplos capazes de demonstrar que 0s
Municipios contribuiram sobremaneira para a formatacdo do atual Estado Federal
brasileiro, uma vez que a vontade de se organizar a partir das necessidades da
localidade, sem se limitar a esperar ordens vindas do Poder Central, ja era uma
realidade desde o periodo colonial brasileiro (1530 a 1815). Com maior ou menor
autonomia, os Municipios foram ocupando espaco nos textos constitucionais
brasileiros, culminando com a atual Carta Magna que os eleva a categoria de ente
federado. Essa decisdo do poder constituinte fez com que os Municipios passassem
a ter autonomia politica, financeira e administrativa e, como conseqiéncia da
primeira, o legislador municipal teve o seu campo de atuacgao legislativa alargado.
Nesse contexto, surgiu o interesse em estudar os reflexos dessa mudancga diante da
auséncia de um controle concentrado de constitucionalidade das leis municipais em

face da Constituicdo Federal.

O que se pretende fazer a partir deste estudo € apresentar uma proposta de
alteracdo do atual sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro, inserindo o controle
concentrado de constitucionalidade das leis municipais. Para tanto, necessario se
faz alterar os arts. 102, I, “a” e 103, da Carta Politica, objetivando incluir tais leis
como objeto da agéo direta de inconstitucionalidade, bem como conferir legitimidade
ao Prefeito do Municipio e a Mesa de Camara Municipal, para que possam deflagrar
a jurisdicdo da Suprema Corte para o exercicio do controle de constitucionalidade de

suas leis.
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A implementacdo da proposta apresentada preenchera um vazio deixado no sistema
de jurisdicdo constitucional brasileiro desde as Constituicbes passadas, pois
nenhuma delas previu o controle concentrado de constitucionalidade das leis
municipais, tendo como parametro as normas da Constituicdo Federal. O
pensamento defendido por Canotilho de que a instituicdo de fiscalizacéo judicial da
constitucionalidade das leis e demais atos normativos do Estado constitui um dos
mais relevantes instrumentos de controle do cumprimento e observancia das normas
constitucionais sera a tdnica deste estudo. Sob esse marco teorico e, por meio da
pesquisa bibliografica, pretende-se demonstrar a insuficiéncia do sistema difuso
como o principal mecanismo de controle de constitucionalidade das leis municipais e
a necessidade de se incluir as referidas leis como objeto da acao direta de
inconstitucionalidade, a fim de se ter um instrumento que assegure a integridade e a

coeréncia do ordenamento juridico brasileiro.

O estudo desdobra-se em trés capitulos, seguidos da conclusdo. No primeiro, fez-se
uma breve panoramica do Estado Federal, apontando as principais caracteristicas
dessa forma de Estado, bem como os diferentes perfis do Estado Federal brasileiro,
delineados nas Constituicbes Federais. A énfase maior foi dada ao atual
Federalismo brasileiro que, com o advento da Carta Politica de 1988, passou a ser
um Estado Federal de trés niveis, ocupando o Municipio o lugar de ente federado.
Essa alteracdo demanda uma reestruturacdo do atual sistema de jurisdicdo
constitucional brasileiro que, atualmente, ndo permite que as leis municipais tenham

sua legitimidade averiguada por meio da acéo direta de inconstitucionalidade.

No segundo capitulo, foi feita uma retrospectiva historica sobre o controle de
constitucionalidade, apontando os diferentes sistemas existentes, a sua origem, as
principais caracteristicas, peculiaridades e criticas feitas a esses sistemas pela
doutrina. Em seguida, fez-se uma andlise de como o Brasil incorporou em seu
ordenamento juridico esse importante instrumento de fiscalizagdo do cumprimento
do principio da supremacia da Constituicdo, optando inicialmente pelo sistema
difuso, sob a influéncia do Direito norte-americano e, a partir da Emenda
Constitucional n° 16, de 26-11-65, implantando o sistema concentrado. A forma

como a Constituicdo Federal de 1988 tratou o tema, bem como as alteracdes
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trazidas pelas emendas constitucionais posteriores e pelas Leis n° 9.868/99 e

9.882/99 também foram analisadas nesse capitulo.

No terceiro capitulo, fez-se um estudo acerca do controle de constitucionalidade das
leis municipais. Mostrou-se nesse topico que o sistema difuso, principal instrumento
de controle de constitucionalidade dessas leis, € insuficiente para garantir a
supremacia da Constituicdo e, consequentemente, controlar o cumprimento e a
observancia das normas constitucionais, seja pelos efeitos que as decisdes
proferidas nessa modalidade de controle produz (inter parte), seja porque nao
consegue fazer calar uma norma municipal inconstitucional que dispde sobre
interesses e direitos metaindividuais, uma vez que a indivisibilidade do bem a ser
protegido e a indeterminagao do titular do direito impedem que o controle difuso seja
acionado, pois, nesse tipo de controle, o Judiciario s6 pode atuar a partir de um caso

concreto.
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2 O ESTADO FEDERAL E O MUNICIPIO

2.1 AESTRUTURA DO ESTADO FEDERAL
2. 1. 1 Considerag0es gerais

O Estado Federal é um tipo de Estado descentralizado politicamente cuja
competéncia dos entes juridicos que o compdem decorre da prépria Constituicdo.
Nessa forma de Estado, o exercicio do Poder Politico encontra-se disperso e
distribuido entre varios entes, fazendo brotar uma pluralidade de ordens juridicas
incidentes sobre um mesmo territorio estatal, posta cada ordem no ambito de
competéncias previamente definidas pela Constituicdo Federal. Ha, portanto, uma
ordem juridica composta por normas centrais validas para todo o territério nacional,
além de normas produzidas pelos demais entes locais que compdem a Federacéo.
Georg Jellinek (2000, p. 368), ao discorrer sobre o territério do Estado, assim se

manifesta:

La tierra sobre la que se levanta la comunidad Estado, considerada
desde su aspecto juridico, significa el espacio en que el poder del Estado
puede desarrollar su actividad especifica, 0 sea, la del Poder Publico. En
este sentido juridico, la tierra se denomina territorio. La significacion
juridica de éste se exterioriza de una doble manera: negativa una, em
tanto que se prohibe a cualquier otro poder no sometido al del Estado
ejercer funciones de autoridad en el territorio sin autorizacion expressa
por parte del mismo; positiva la otra, en cuanto las personas que se
hallan en el territorio quedan sometidas al poder del Estado. Las
asociaciones comunales que forman parte del Estado tienen, en virtud
del poder de autoridad que les esta conferido por aquél, un territorio
determinado sobre el cual ejercen funciones de autoridad, que, como
sucede con ele Estado, se exteriorizan de un modo positivo y negativo.
Este poder falta a aquellas associaciones que estan dotadas de
autoridad, pero que sélo pueden ejercitarla sobre sus mienbros, 0 a
aquellas asociaciones que, de un modo excepcional, tienen autoridad
también sobre terceros, pero siempre con un carater independiente de
todo fundamento territorial.*

! A terra sobre a qual se levanta a comunidade &statisiderada em seu aspecto juridico, signifiespmaco no
qual o poder do Estado pode desenvolver sua atigieéapecifica, ou seja, a do Poder Publico. Nessile
juridico, a terra se denomina territério. A sigraigdo juridica do territério se exterioriza de duaseiras: uma
negativa, porquanto se proibe a qualquer outrorpuiie submetido ao do Estado exercer funcdes deidade
no territério sem autorizacdo expressa por pafies detra positiva, dado que as pessoas que s&teaeono
territério ficam submetidas ao poder do Estadoagsociacbes comunais que integram o Estado témirteihe
do poder de autoridade que lhes esta conferido p&lprio Estado, um territério determinado sobrqual
exercem funcbes de autoridade, que, como sucedeoc&stado, se exteriorizam de um modo positivo e
negativo. Esse poder falta as associa¢fes quedsiidas de autoridade, mas somente podem exiercitdre
seus membros, ou as associagfes que, de modo iexedpEm autoridade também sobre terceiros, EkRpEe
com carater independente de todo o fundamentaéotéaii(traducdo nossa).
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A Constituicdo Americana de 1787 € considerada por muitos doutrinadores como o
berco do Estado Federal, apesar de Oliveira Baracho (1982, p.11), em sua
importante obra “Teoria Geral do Federalismo”, lecionar que a idéia federal é
apontada nas sociedades politicas mais antigas. Com efeito, encontram-se, desde a
Antiguidade, nacdes independentes associando-se com o fito de protegerem-se de
inimigos comuns ou para fortalecerem-se economicamente.? S&o vinculos mais
elementares e menos consistentes, equivalendo antes a Confederagéo, que costuma
ser um estagio anterior & Federacdo. Porém, nenhuma dessas associacdes
constituiu um verdadeiro Estado Federal, com as caracteristicas que lhes sé&o
peculiares e que serdo abordadas adiante. Dai 0 consenso doutrinario em enxergar
na experiéncia americana o delineamento da nova forma de Estado, o Federal, tal

qual é conhecido contemporaneamente.

Torrecillas Ramos (2000, p. 47), ao escrever sobre a formacdo do Estado Federal,
registra que ele pode surgir de duas maneiras diferentes: por agregacdo e por
segregacdo. A agregacdo ocorre quando Estados que preexistiam reldnem-se,
associam-se, surgindo dai o Estado Federado. Sao exemplos desse tipo de Estado a
Alemanha, a Suica e os Estados Unidos. A segregacao, por sua vez, € o resultado
da descentralizagdo do Estado Unitario a nivel tal que forma Estados a ele
subpostos. Esse fato ocorre por necessidades politicas ou de eficiéncia. O autor
afirma que o Brasil, exemplo de Estado Federal formado por segregacao, passou por
esse processo devido a imensidao do seu territorio, fator que desencorajava manté-

lo como Estado Unitario.

2 O historiador Ciro Flamarion Cardoso (1987, p.33§-d4 como exemplo de formulac&o do ideal federati
da Grécia Antiga, conforme citacdo a seguir:

“Além da cidade-Estado: ligas e federacdes de eslad

N&o obstante o particularismo estrito pialis grega desde a Epoca Arcaica temos noticia da existé@eia
associagdes que englobavam certo nimero de ci@tiedes [...]. Os gregos chamavamagquiaum acordo
ou associacdo militar, em principio para a defesgual podia englobar diversas cidades que perrizanec
independentes e dispor de um Conselho. A mais farfmsa simaquia peloponésia, também conhecida como
Liga do peloponeso, formada no século VI a.C. paridtiva de Esparta, que se ligou a maioria ddadgs
oligarquicas peloponésias por tratados bilaterassyvezes complementados por outros tratados daaisiem
cidades entre si. [...] em 476 a.C., Atenas conaefgumar a sua volta uma liga maritima com a faede de
libertar as cidades gregas da Asia Menor, aindabgago do império persa — o que foi conseguidotd®a.C.
—, e atacar e pilhar este ultimo em represaliagpglierras médicas. A associagéo, cujo tesouromdinaria
depositado na ilha de Delos, centro religioso dososp do Egeu, é conhecida como Liga dos Delosa Del
participavam a maior parte das ilhas Cicladesha Hubéia, algumas das ilhas costeiras da Asia Vpades
das costas da Tracia e do Mar de Marmara. As cidamdgores contribuiram com barcos de guerra, agmen
com dinheiro. Atenas teria 0 comando, mas no Chos#d liga cada cidade disporia de um voto”.
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A diferenciacdo apresentada, quanto a origem do pacto federativo nos Estados
Unidos e no Brasil, implicou distintas formulacdes e dificuldades na consolidacéo da
nocao de federacdo. Nos Estados Unidos, 0 movimento de agregacao deu-se com o
amadurecimento dos seus ideais de emancipagdo, processo durante o qual as
colonias inglesas sentiram necessidade de pactuar para buscar o proprio
fortalecimento, sem perder de vista uma aptidao tradicional a autonomia preservada

desde a colonizagao.

No Brasil, ao contrario, apesar da existéncia de representacdes politicas locais, a
institucionalizacdo do Governo Central colonial impediu a concepcao democratica de
um pacto federativo. Essa pretensao foi desenvolvida em meio ao embate entre o
Estado monarquico centralizador, consolidado logo apds a emancipacéo politica, e

as dificuldades de contencéo dos interesses das oligarquias agrarias provinciais.

O pacto federativo brasileiro ndo surgiu de um amadurecimento democratico
consistente, mas sim do atendimento ao poder agrario local, que reivindicava a
partiiha do poder, com a adocdo de praticas de recrutamento politico pouco
condizentes com o regime democratico. O “voto de cabresto” e o “coronelismo”,
praticados nos primeiros anos da Republica Federativa, chocavam-se com a
formalidade liberal e democrética incorporada pela Constituicdo de 1891.

E oportuno registrar que, além do Estado Federal, outras figuras estatais existem,
tais como: o Estado Unitario, o Unitario Descentralizado e o Constitucionalmente
Descentralizado ou Regional. Como o objetivo deste trabalho ndo é apresentar um
estudo profundo acerca das diversas formas de Estado, apenas a titulo de registro
essas figuras estatais serdo apresentadas, com o intuito de demarcar as diferencas

existentes entre elas e o Estado Federal.

No Estado Unitario, a descentralizacdo administrativa e a politica dependem do
Poder Central, ficando a critério deste manter, ampliar, restringir ou suprimi-las.
Nessa forma de Estado, ha um dnico centro produtor de normas, inexistindo outro
orgdo com atribuicbes de fazer leis nesta ou naquela parte do territério. O Estado
Unitario Descentralizado € uma modalidade do Unitario, e é assim chamado porque

nele hd uma certa descentralizacdo politica. Por fim, o Estado Constitucional
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Descentralizado ou Regional,® cuja descentralizacdo politica vem expressa na

Constituicao, ndo podendo o Poder Central dela dispor.

2. 1. 2 Caracteristicas do Estado Federal

Certamente ndo se pode encontrar nas Constituicdes, desde as mais antigas até as
mais recentes, um unico modelo de Federalismo, uma vez que cada Poder
Constituinte, ao optar pelo principio federativo, leva em consideracdo os aspectos
historicos e politicos de onde esta sendo implantada essa forma de Estado. Carmem
Rocha (1996, p. 178) entende que € a partir da decisdo do Poder Constituinte que se
tracam as demais caracteristicas do modelo federativo adotado em um determinado
Estado. Independente dos diferentes formatos de Federacdo existentes, as

caracteristicas abaixo apresentadas sao proprias dessa forma de Estado.

2.1.2.1 Autonomia dos entes federados

Os Estados-membros da Federacdo ndo gozam de soberania, uma vez que essa €
uma marca da propria Federacdo. Na verdade, eles passam a ter autonomia que,
para Horta (2002, p. 364), € a “[...] revelacéo de capacidade para expedir as hormas
que organizam, preenchem e desenvolvem o ordenamento juridico dos entes
publicos”. A palavra autonomia, etimologicamente falando, provém de nomos e
designa a edicdo de normas proprias, que vao organizar e constituir determinado

ordenamento juridico.

A autonomia dos entes politicos constitui elemento essencial & configuracdo do
Estado Federal e, por meio dela, esses entes adquirem a capacidade de

autodeterminacdo dentro do circulo de competéncias tracadas pela Constituicdo e

% Dircéo Ramos (2000, p. 16) assevera que a Esperdimplo de Estado Regional, é por vezes confuratida

os Estados que adotam o principio federativo, @gadatonomia acentuada de suas regides. As casctsi
gue diferenciam esses dois tipos de Estado sdegaites: nos Estados Regionais as regides sdnizadas
com aprovacéao por lei nacional e ndo possuem Roafestituinte; nos Estados Federais, a estrutuerddda é
posta como clausula pétrea e os Estados-membro® tpader de auto-organizacdo por meio de um poder
constituinte préprio, além disso, participam do &ddentral por meio do Senado Federal.
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isso significa a garantia de auto-organizacdo, autogoverno, autolegislacdo e auto-
administracdo, poderes esses exercitaveis sem subordinacdo hierarquica a Uniao.
No Estado Federal, tem-se, portanto, a descentralizacdo politica que, para Fernanda
Almeida (2000, p. 26), “[...] além de ser fator de eficiéncia de governo, € também

instrumento de limitacdo do poder, ndo servindo, assim, a propdsitos autoritarios”.

2. 1. 2. 2 A Constituicdo como fundamento juridico do Estado Federal

O Estado Federal pressupfe, em sua origem, a existéncia de uma Constituicdo para
institui-lo, havendo uma relagéo de causalidade entre Constituicdo Federal e Estado
Federal. Fernanda de Almeida (2000, p. 26) registra que a doutrina federalista se
baseia na idéia de que, “[...] na Constituicdo se cristaliza o compromisso entre 0s
interesse da unidade nacional e da autonomia regional, mantidas em proveito de
todos os participantes”. Para se poder compreender a organizagcao normativa de um
determinado Estado Federal, a fim de contemplar as suas feicdes, o0 seu modo
singular de ser, deve-se comecar visualizando os mecanismos, as técnicas e as

regras de sua autonomia delineados na sua Constitui¢ao.

Pode-se afirmar que o principio federativo nasce de uma Constituicao rigida, sendo
vedado ao poder reformador altera-lo. Na atual Constituicdo Federal brasileira, tal
principio é relacionado entre os contetidos classificados como clausulas pétreas.*
Quis o legislador constituinte exclui-lo da incidéncia do poder de reforma, por

entender que ele faz parte da estrutura basilar do edificio juridico brasileiro.

Fernanda de Almeida (2000, p. 26) afirma que um trago caracteristico que diferencia
a Federacdo de uma Confederacado € a base juridica de uma e de outra. A primeira,
como ja explicitado, tem como base juridica uma Constituicdo, instrumento legal que

a institui. J4 a segunda tem por fundamento um tratado que €, em regra, “[...] o

4 Segundo Adriano Pedra (2004, p. 75), “As clauspktseas constituem um nicleo intangivel que sstpe
garantir a estabilidade da Constituicdo e conskredntra alteragbes que aniquilem o seu ndcleeneid, ou
causem ruptura ou eliminacdo do proprio ordenameatwtitucional, sendo a garantia da permanéncia da
identidade da Constituicio e dos seus principinddmentais. Com isto, assegura-se que as conguistiso-
politicas essenciais ndo serdo sacrificadas emaépowoura’. Ressalte-se, contudo, que as altesacde
ampliativas séo permitidas.
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instituto juridico por meio do qual Estados soberanos oficializam acordos de vontade

a gque se vinculam, podendo, ndo obstante rompé-los a qualguer momento”.

2. 1. 2. 3 Inexisténcia do direito de secessao

Com o objetivo de preservar os lacos federativos, a Constituicdo que institui o
Estado Federal prevé clausula proibitiva do desligamento dos entes federados ou, ao
menos, clausula de que decorra implicitamente essa proibicdo, como € o caso do art.
1° da atual Constituicdo Federal brasileira que assim dispde: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]”

Fernanda de Almeida (2000) ressalta que, com vistas a preservacdo do Estado
Federal contra movimentos separatistas, 0 constituinte criou um mecanismo de
defesa que foi a intervencao federal nos Estados-membros, justificavel basicamente

para garantir a unidade nacional.

2. 1. 2. 4 Areparticdo das competéncias e das rendas

A autonomia das entidades politicas que compdem a Federacdo € garantida pela
existéncia de competéncias que, segundo Afonso da Silva (1998, p. 479), “[...] é a
faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um érgdo ou agente do Poder
Publico para emitir decisfes”. As matérias que compdem o0s conteudos dessas
competéncias podem ser classificadas em competéncia material, que vem a ser a
capacidade atribuida aos entes politicos para que eles exercam atividades
especificadas na Constituicdo Federal, e competéncia legislativa, que ¢é a
capacidade outorgada aos entes componentes da Federacdo para que esses
legislem sobre determinada matéria. Essa ultima competéncia sera tratada com mais
detalhe no decorrer deste trabalho, considerando a sua importancia para o

desenvolvimento deste estudo.
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A reparticdo de competéncias condiciona a feicdo do Estado Federal, determinando-
Ihe maior ou menor grau de descentralizacdo. Nesse sentido, quando a Unido
recebe mais poderes, restando pouco campo de atuagédo para os demais entes, a
Constituicdo delineia um Estado Federal centralizado; ao contrario, quando o0s
demais entes politicos recebem mais competéncias, ha mais descentralizacdo nesse
Estado. Horta (2002) adverte que a centralizacdo de poderes na Unido configura o
Federalismo Centripeto,® aquele que se dirige para o centro, enquanto a ampliacdo
dos poderes dos demais entes politicos conduz ao Federalismo Centrifugo,® aquele
que procura se afastar do centro. Na verdade, as atuais Constituicbes devem
buscar, ao repartirem as competéncias entre os entes que compdem a Federacao,
um Federalismo de Equilibrio, priorizando a conciliacdo entre integracdo e

autonomia, entre a unidade e a diversidade.

Raul Horta (2000), ao tratar sobre as formulacfes constitucionais da reparticdo de
competéncia, aponta dois modelos principais: o classico, originario da Constituicdo
Norte-Americana de 1787, e o modelo qualificado por ele de moderno, concebido a
partir do constitucionalismo pés-guerra 1914-1918. O modelo classico conferiu a
Unido os poderes enumerados e reservou aos Estados-membros os poderes nao
enumerados; jA no modelo moderno, o que se busca é o equilibrio entre o exercicio
dos poderes federais e estaduais. Uma andlise do Federalismo adotado pela atual
Constituicao Federal mostrara em qual modelo o Estado Federal brasileiro pode ser

enquadrado.

Para se ter um Estado Federal com entes verdadeiramente autbnomos, nao basta o
constituinte originario tracar de forma clara a reparticio de competéncias na
Constituicdo Federal. Além dessa medida, devem-se assegurar aos entes
componentes da Federacao recursos financeiros para que eles possam cumprir as
competéncias que lhes foram outorgadas, uma vez que a autonomia politica esta
diretamente relacionada com a capacidade econdmico-financeira, conforme apregoa
Carmem Rocha (1996, p. 185):

® Tipo de Federalismo em que ha uma predominancaritelicdes para Unido.
® Federalismo que permite que os Estados-membrbarfemaior autonomia financeira, administrativajtjoa
e juridica.
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Alias, a garantia de recursos proprios a cada qual das entidades federadas
tem sido apontada, sempre, como uma das notas fundamentais para a
verificacdo da existéncia verdadeira de uma Federacdo. Pela subtracdo de
recursos econdmico-financeiros as entidades federadas, tem-se chegado a
ruptura velada, mas ndo menos grave, € ao esvaziamento de algumas
propostas de Federacdo. A falta de equilibrio da equacéao politico-financeira
fragiliza a Federacdo, pois a autonomia politica guarda estrita vinculagédo
com a capacidade econbmico-financeira. Inexiste autonomia sem
independéncia minima, o que exige capacidade de auto-suficiéncia. Sem
recursos proprios, com encargos a cumprir, obrigado a ver-se a bragos com
pedidos de favores para o acatamento de seus interesses especificos,
como poderia um Estado Federado fazer-se independente do poder
nacional, como poderia assegurar o cumprimento de sua autonomia? E se
tem como Unica via pedir favores econdmico-financeiros ao poder nacional,
como se desvencilhar do seu correspectivo dever de a ele obedecer, com
subordinacéo inconciliavel com a autonomia?

Para que os entes federados sejam, de fato, autbnomos e independentes, deve
haver correspondéncia efetiva entre as competéncias atribuidas e a renda para
satisfazer os encargos decorrentes de tais competéncias. Caso contrario, o principio
federativo estampado na Constituicdo Federal ndo passara de um simples texto
legal, sem importancia para a garantia do Estado Democrético de Direito.

2.2 O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO

A historia politico-juridica do Brasil traz tracos do Federalismo desde a época
colonial,” uma vez que a descentralizacéo territorial do Poder Politico ja era uma
realidade naquele momento histérico. Como se sabe, o territorio brasileiro foi dividido
em capitanias hereditarias, sendo essas independentes e autbnomas umas das
outras. A decisdo politica da Metropole em nao centralizar o poder, evitando dessa
forma a existéncia de um Uunico centro e, a partir dai, o favorecimento da
independéncia da colbnia, contribuiu para a descentralizagdo. Mesmo encontrando

resquicios do ideal federativo desde o periodo colonial, a constitucionalizacdo do

" Ao longo do periodo colonial brasileiro (1530 al48 observou-se, desde o advento da organizacgdio da
Céamaras Municipais, manifestacfes inequivocas gnacédo dos luso-brasileiros em favor de seasesses
regionais, legitimos ou nao. A partir de 1549, @imstalacdo do Governo Geral e seus agentes tjo@eam

0 centralismo portugués, as acdes de ambito mahicdps colonos atingiam, muitas vezes, 0s intesesse
prioritarios de controle administrativo da metr@aobre seu dominio, tendo como exemplos notaveis a
aclamacéo de Amador Bueno na Vila de S&o Vicer@41(l a Revolta da Cachaga, no Rio de Janeiro §1660
Guerra dos Mascates, em Pernambuco (1710); a $ed&&ila Rica (1720), entre outros. Por outro |aao
organizacdo desses mesmos municipes rebeldes rpesipetepisodios de cega obediéncia aos interesses d
colonizador europeu, ainda que estes estivesselto®aob as necessidades primeiras dos colonosrapéo

do que ocorreu nas lutas de resisténcia contramosse invasores franceses, ingleses e holandeses.
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Estado Federal brasileiro deu-se com a Constituicdo de 1891, que contemplou
expressamente essa forma de Estado em seu art. 1°,% que assim dispunha: “A
Nacao brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por
unido perpétua e indissoluvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do

Brasil”.

O Estado Federal brasileiro, implantado com a Constituicdo de 1891, passou a ter
fisionomias diferentes, dependendo da vontade politica dos grupos que estavam no
comando dos Poderes constituidos. Essas novas formatacdes eram explicitadas no
corpo das Constituicdes Federais que ora enfatizavam a autonomia dos entes
federados, ora reduziam-na, ao conjugarem a reparticio das competéncias e a
distribuicdo das rendas. Com o objetivo de demonstrar essas diferentes faces do
Estado Federal brasileiro, passa-se agora a uma breve analise do tema autonomia

nas Constituicoes.

Horta (2002) assevera que a Carta de 1891 assinalou o inicio e 0 apogeu da
atividade de auto-organizacdo dos Estados-membros no direito constitucional
brasileiro. Seguindo o modelo classico de reparticdo de competéncias, o constituinte
de 1891 enumerou, no art. 34, as competéncias federais privativas e, no art. 65, § 2°,
atribuiu aos Estados os poderes residuais. No que toca a competéncia tributaria,
estabeleceu, nos arts. 7° e 9°, respectivamente, os tributos que caberiam a Uniédo e
aos Estados-membros decretar, prevendo-se mais a possibilidade de se criarem
outros, cumulativamente ou nao, conforme disposto no art. 12. Segundo Horta, o
constituinte estadual encontrou um quadro de competéncias enumeradas da Unido e
um campo destinado ao desenvolvimento dos poderes reservados, 0 que apontava
uma atuacado autbnoma dos Estados-membros. Ocorre que alguns constituintes
estaduais ndo souberam exercer tal autonomia com prudéncia, passando a praticar

atos® capazes de isolar os Estados-membros uns dos outros.

8 Os artigos das antigas Constituicdes Federaisidiras citados neste trabalho foram extraidos Hea o
“Constituicbes brasileiras de 1824 a 1988”, dosrastVVanuza Cavalcante e Antonio Becker, 2004.

°® Carmem Rocha (1996) registra que cinco ConstiesicBstaduais declararam seus Estados soberanos; dez
Estados atribuiram ao Chefe do Executivo locakudotide Presidente e dezessete facultaram aosctesze
Governos competéncia para a celebragdo de conveimtéenacionais, sem necessidade, para tantajalguepr
guestionamento, aprovagéo ou autorizagéo prévi@atmresso Nacional ou do Senado Federal. O Estado d
Rio Grande do Norte chegou a criar uma SecretarRelaces Exteriores.
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A Constituicdo Federal de 1934 manteve a forma Federativa de Estado e abriu a
fase de fortalecimento dos Poderes Federais e de amortecimento da autonomia dos
Estados-membros, inserindo o sistema federal brasileiro na fase do novo
Federalismo, cuja caracteristica marcante € a plenitude dos Poderes Federais,
invertendo a tendéncia registrada no funcionamento originario do sistema federal
brasileiro. Segundo Carmem Rocha (1996, p. 225), dois motivos contribuiram para
ISSO:
No plano interno, essa Constituicdo abrigava a tendéncia centralizadora do
grupo detentor do poder, cujo acimulo de competéncias se mostra na
polarizacdo daquela pessoa nacional; no plano geral, ela demonstra a
nitida tendéncia, internacionalmente aceita, no sentido de maior

intervencdo do Estado nas atividades da sociedade, especialmente
naquelas econdmicas.

A Constituicdo de 1934 inaugura, também, outro modelo de reparticdo de
competéncias, diferente da técnica classica do Federalismo adotado na Constituicdo
anterior, pois, além de prever, no art. 5°, a competéncia privativa da Unido e, no art.
7°, IV, a competéncia remanescente dos Estados-membros, estabelece uma esfera
de competéncias legislativas concorrente, permitindo aos Estados desdobrarem as
normas gerais editadas pela Unido, conforme previsdo expressa no art. 79, lll. Horta
(1995) ressalta que essa Constituicdo, elaborada sob o signo do intervencionismo no
dominio econdmico e social, preferiu técnica de reparticio de competéncias
favoravel a Unido e a plenitude dos Poderes Federais. Para o autor, essa opgao
provocou correlativo amortecimento da autonomia do Estado, afetada duplamente:
primeiro, pela transferéncia de matéria anteriormente colocada na area legislativa
desse ente federado; segundo, pela limitacdo do seu campo normativo residual, em

virtude da extensao dos poderes enumerados.

Quanto a partilha de rendas, a Carta de 1934 especificava os tributos que cabiam
privativamente a Unido (art. 6°), aos Estados-membros (art. 8°) e aos Municipios (art.
13, 8 29). Previa, ainda, a competéncia concorrente da Unido e dos Estados para
instituirem outros impostos, com proibigdo da bitributacdo, prevalecendo o que fosse
decretado pela primeira, conforme art. 10° VII c/c art. 11. O Federalismo
constitucional de 1934 comecou a se desestruturar com a crise do regime politico
brasileiro, que se iniciou no ano de 1935 e sofreu interrup¢cdo no curso de sua

normalidade constitucional com a Emenda n° 1.
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Influenciado pela conjuntura politica internacional, o Governo brasileiro implantou,
em 1937, um novo regime politico, que correspondeu a um golpe de estado. A Carta
Politica de 1937 surgiu nesse momento histérico e, pela impossibilidade de se
conciliar a nova ordem implantada com a forma Federal de Estado, o principio
federativo foi mantido nessa ConstituicAio somente do ponto de vista formal,
conhecido na doutrina como Federalismo Nominal. A autonomia dos Estados-
membros ficou assegurada, formalmente, na competéncia privativa para decretar a
Constituicao e as leis por que deveria reger-se, bem como exercer todo e qualquer
poder que lhe ndo fosse negado, expressa ou implicitamente, pela Constituicao

Federal.

Essa Constituicdo reconhecia a competéncia de legislar dos Estados-membros em
dois casos: com aprovacdo do Governo Federal, em matérias de competéncia
exclusiva da Unido, para regular a matéria ou preencher as lacunas da legislacéo
federal, quando se tratasse de questdo do interesse predominantemente de um ou
de alguns Estados, prevista no art. 17; independente de autorizacdo, para suprir as
deficiéncias da lei federal e atender as peculiaridades locais ou, inexistindo lei
federal, a lei estadual disporia livremente até que a lei federal viesse a regular a

matéria, de acordo com o art. 18.

A Constituicdo de 1946 contemplou, em seu art. 1°, o principio federativo e a
autonomia dos Estados-membros constituiu um dos temas centrais dessa Carta.
Horta (1995) assevera que a Constituinte de 1946 integrou na fisionomia
constitucional do Federalismo brasileiro o principio da cooperagdo. O autor ressalta
que a compreensado dessa nova tendéncia do Estado Federal pelo constituinte de
1946 fez com que ele, ao invés de fragmentar o Poder Federal, o atraisse para o
terreno novo da cooperacado intergovernamental. Quanto a técnica de reparticdo de
competéncia, a Carta Politica enumerou os poderes da Unido no art. 5°, dispds
sobre os poderes remanescentes dos Estados no art. 18, § 1° e, no art. 6°,
especificou os poderes legislativos concorrentes, cabendo aos Estados a
competéncia supletiva e complementar. A técnica de reparticAo da competéncia
tributaria adotada deixou cada esfera com tributos proprios, conforme arts. 15, 19 e
29. A Constituicdo Federal de 1946 ndo tratou da autonomia dos Estados-membros

como um tema exclusivamente formal, para exercicio da limitagcdo normativa prévia.
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Manteve técnica de reparticdo de competéncia importante para a evolucdo do
Federalismo brasileiro, como é o caso da legislacdo concorrente, e estabeleceu o

convivio constitucional do principio da cooperacéo.

A Carta Politica de 1967, elaborada a partir de um Projeto de Constituicao preparado
pelo Poder Executivo, refletiu a tendéncia centralizadora que concentrou na Unido os
grandes poderes legislativos e os dilatados recursos tributarios, caracteristicas
marcantes do Federalismo implantado por esse texto constitucional. Horta (2002)
ressalta que as relacdes de subordinacdo entre os Estados-membros e a Unido
adquiriram predominancia no Federalismo Constitucional de 1967 a 1969. Para o
autor, esse momento historico assinalou a crise mais profunda do Federalismo
brasileiro e “[...] s6 encontrou correspondéncia com o periodo de vigéncia da Carta
de 1937, quando a concepcéao federal se viu substituida pela estrutura unitaria do

Estado, sob o comando incontrastavel do Presidente da Republica” (p. 445).

Para se ter uma idéia de como a autonomia dos Estados-membros foi retraida, basta
percorrer o enunciado dos poderes enumerados da Unido, abrangendo os dezessete
incisos e as alineas do art. 8° da Constituicdo Federal. A partir da analise desse
dispositivo constitucional, pode-se constatar a grandeza dos Poderes Federais e o
esvaziamento dos poderes reservados dos Estados. Segundo Horta (1995), a
autonomia constitucional dos Estados-membros reduziu-se ao exercicio passivo das
normas de reproducdo, por meio do processo mecanico de transplantacdo para a

Constituicdo dos Estados das regras preexistentes na Constituicao Federal.

A Constituicdo de 1988 nasceu num momento histérico que se contrapunha ao
autoritarismo implantado no Brasil em décadas anteriores. Nesse sentido, a
proposta da Carta de 1988 nao era apenas restaurar o Federalismo brasileiro, mas
sim recrid-lo. A tarefa fundamental do legislador constituinte era banir da
Constituicdo qualquer resquicio que lembrasse o modelo autoritario centralizador
estampado na Constituicdo de 1967, o qual concentrava na Unido a possibilidade da
producdo legislativa e os recursos tributarios e tornava os Estados-membros e 0s
Municipios entes completamente dependentes e sem autonomia. O fortalecimento
da autonomia politica e financeira dos Estados-membros, bem como dos Municipios,

fazia-se necessario, uma vez que a atuacao autbnoma desses entes federados seria
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a condicdo necessaria para se forjar a cidadania e, conseqguentemente, o

fortalecimento do Estado Democratico de Direito.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 ter modificado drasticamente as
feicbes do Estado Federal brasileiro, ao incluir instrumentos importantissimos para a
garantia dos direitos fundamentais, em matéria de reparticdo de competéncias, 0s
avancos nao foram tédo significativos assim, uma vez que o texto constitucional
continuou evidenciando o primado da Unido no campo da producédo legislativa.
Quadros de Magalhdes (1999, p. 209), reforcando tal observacdo, adverte que a
Carta Politica de 1988 traz um modelo de Federacéo renovado, entretanto, “[...] no
momento em que dispde sobre as competéncias, distribuindo-as, cria uma federacao
extremamente centralizada, muito mais proxima do Estado Unitario descentralizado,
do que efetivamente uma federacao”. Arremata o autor que os arts. 21 a 24 da Carta
Politica indicam uma concentracdo de poderes da Unido, restando minima a

participacdo dos demais entes federados.

De fato, na distribuicdo das competéncias legislativas, algumas poderiam ter sido
transferidas com proveito para a Orbita das competéncias concorrentes ou para a
Orbita da competéncia privativa dos outros entes federados. Se o legislador
constituinte tivesse delineado uma Federacdo de Equilibrio, teria deixado que os
demais entes componentes da Federacdo desenvolvessem legislacdes especificas,
sempre observando as normas gerais federais, com o fito de dar tratamento

diferenciado aos problemas sociais que se apresentam em cada localidade.

2. 3 O MUNICIPIO NA FEDERACAO

Conhecer a historia dos Municipios brasileiros, bem como a posi¢cao que esses entes
politicos ocuparam nas antigas Constituicbes Federais, culminando com o grande
destaque dado a eles pela Carta Magna de 1988, é tarefa que precede ao estudo da
viabilidade da criacdo do controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos

normativos municipais.
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O Municipio tem uma grande tarefa no cumprimento dos ideais do Estado
Democratico de Direito, uma vez que é nesse espaco territorial que se pode
observar, a partir da analise da atuacéo dos Poderes constituidos, o desrespeito ou
0 cumprimento dos preceitos constitucionais. Outro fator que demonstra a
importancia do Municipio no cumprimento de tais ideais é que o0s cidadaos
residentes nesse espaco territorial tém maior possibilidade de participacdo na

escolha das politicas publicas e na fiscalizagdo da sua implementacao.

E essa a idéia que Sahid Maluf (1983, p. 153) transmite:

O Municipio é uma miniatura da patria, uma imagem reduzida dela, e nas
coisas politicas, o primeiro amor do cidadao. Esse amor, esse aferro ao
torrdo natal, ao circulo das relagcdes de vizinhanca, de contigliidade, de
comunidade de interesses, engendra o espirito civico. A autonomia local o
desenvolve, o engrandece, o nobilita. E esse patriotismo local, de si mesmo
sereno, intenso, duradouro, é a raiz do patriotismo nacional. E erro mesmo,
pois, cercear essa autonomia. Seria mais do que erro mesmo, um
verdadeiro atentado, se prevalecesse na RepuUblica o sistema vesgo,
desconfiado, tacanho, esterilizador, que na Monarquia atrofiou o elemento
municipal. A histéria ensina que os paises de liberdades municipais sdo os
de maior resisténcia a tirania. E licdo para aproveitar-se.

2. 3. 1 O Municipio no Estado Federal brasileiro

As instituicdes municipais foram trazidas para o Brasil pelos portugueses, quando da
colonizacédo das nossas terras (1530 a 1815), nascendo com inspiragao no Direito
lusitano e organizando-se a partir das experiéncias juridicas desse pais. A idéia
centralizadora das capitanias restringiu a expansao dos Municipios, porém, como
observa Hely Lopes (1997), as municipalidades do Brasil coldnia tiveram inegavel
influéncia na organizagdo politica que se ensaiava em nosso pais. Os povoados
formados e considerados vilas '° passaram a ser regulados, de inicio, pelas
Ordenacdes Manuelinas e, em seguida, pelas Filipinas. Foram os Municipios os
verdadeiros detentores do poder estatal na época colonial, uma vez que eram 0s
governos locais, representados pelos proprietarios das fazendas de producédo

agropecuaria, de plantacao de café e de cana-de-acucar, quem tomava as decisoes

% carmem Rocha (1996) ressalta que era imprescindip@voado ser elevado a categoria de vila pam qu
pudesse deter autonomia e instalar a sua Camariziphln
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politicas e econbmicas, tais como: fixavam salarios e precos, regulavam o curso e o

valor das moedas, criavam tributos, etc.

Os chamados homens bons, condi¢do atribuida aos cristdo-velhos, livres, ndo
praticantes de trabalhos manuais, ocupavam as Camaras de Vereanca e exerciam
uma autoridade, ainda que sem o respaldo da legislacdo metropolitana, que primava
pelo local, quando ndo, pelo pessoal. Ao longo do periodo colonial brasileiro,
observaram-se manifestacdes inequivocas da organiza¢do dos luso-brasileiros em
favor de seus interesses regionais, legitimos ou ndo. A partir de 1549, com a
instalacdo do Governo Geral e seus agentes que colimavam o centralismo
portugués, as agbes de ambito municipal dos colonos atingiram, muitas vezes, 0s
interesses prioritarios de controle administrativo da metrépole sobre seu dominio,
tendo como exemplos notaveis rebelibes como: a Aclamacado de Amador Bueno na
Vila de S&o Vicente (1641); a Revolta da Cachaca, no Rio de Janeiro (1660); a
Guerra dos Mascates, em Pernambuco (1710); a Sedicao de Vila Rica (1720), entre

outros.

Por outro lado, oportunidades nao faltaram em que a organizacdo desses mesmos
municipes rebeldes perpetraram episédios de cega obediéncia aos interesses do
colonizador europeu. Ainda que movidas pelas necessidades primeiras dos colonos,
a exemplo do que ocorreu nas lutas contra corsarios e invasores franceses, ingleses
e holandeses, a resisténcia de vilarejos do litoral contra a sanha dos adversarios de
Portugal foi decisiva para a manutencdo do império colonial daquele reino na

Ameérica.

A guestdo da autonomia das Camaras Municipais e todo o corolario advindo da
privatizacdo do Poder Publico naquelas instituicdes conduziram a Coroa a um
drastico processo de centralizacdo administrativa que, a partir da criacdo do
Conselho Ultramarino (1641), levou a criacdo do Juizado de Fora, instancia que

pretendia coibir os excessos da atuacéo do Legislativo municipal.

Com relagdo ao tratamento constitucional dado aos Municipios ao longo da historia
do Brasil, observa-se que a Constituicdo Imperial de 1824 reservou um capitulo

autbnomo as Camaras Municipais (Capitulo Il, Titulo VII), porém essa mesma
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Constituicdo autorizou a execucdo da Lei Regulamentar de 1828, tornando as
Camaras meras corporacdes administrativas dos Conselhos Provinciais. Para Castro
(1986, p. 35), “[...] o Brasil, no Império, ndo chegou a ter governo municipal
autdbnomo, pois que toda a evolucdo politica e juridica, na questdo, direcionou-se
para as Provincias”. Na vigéncia da Lei Regulamentar, que perdurou até a
Republica, os Municipios representavam somente uma divisdo territorial, sem
autonomia na gestdo de seus interesses, uma vez que a referida Lei declarava
expressamente que as Camaras eram corporagbes meramente administrativas.
Comparando-se a organizacao dos Municipios coloniais com os do Império, conclui-
se que houve um retrocesso no ambito de atuacdo desses, uma vez que aqueles

desempenhavam relevantes atribuicdes de governo, de administragéo e de justica.™*

Contudo, séao de inegavel relevancia episodios, ainda que isolados, que reforcavam
a persisténcia do espirito autonomista das Camaras Municipais. Durante o interregno
regencial (1831-1840), podem ser observadas acgdes constitucionais que buscaram
resgatar, durante o embate politico entre as tendéncias progressistas e regressistas,
a independéncia do Legislativo Municipal por meio de medidas expressas no Ato
Adicional de 1834 a Constituicdo de 1824. Nesse mesmo periodo, revoltas
provinciais emergiram no seio das elites locais, excluidas do processo decisorio
centrado na Regido Sudeste, partindo de uma organizagdo municipal espontanea,

ao arrepio das disposicoes e limites legais.

Foi a Constituicho Republicana de 1891 que, de forma pioneira, trouxe
expressamente em seu texto o principio da autonomia municipal, dispondo, no art.
68, 0 seguinte: "Os Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a
autonomia dos Municipios em tudo o quanto respeite ao seu peculiar interesse”.

Castro (1986) registra que a caracterizacdo e a formulagédo do termo “peculiar

" Hely Lopes (1997, p. 34) registra que as muniupales “[...] realizavam obras publicas, estabafteci
posturas, fixavam taxas, nomeavam juizes-almotae&iebedores de tributos, depositarios publicasjaores
de bens penhorados, alcaides-quadrilheiros, capitéiees de ordenancas, sargentos-mores, capitdes-ohe
estradas, juizes da vintena e tesoureitos-menduéggavam injarias verbais e, ndo raras vezes, meontido
extravasamento de poder, chegaram essas Camagasetada criacdo de arraiais, a convocar ‘juntapalo’
para discutir e deliberar sobre interesses da &apijta exigir que governadores comparecessemess S
povoados para tratar de negoécios publicos de andsitotamente local, a suspender governadores ag su
funcoes, e até mesmo depb-los, como fez a CamaRicdde Janeiro com Salvador Coréia de Sa e Beegvid
substituido por Agostinho Barbalho Bezerra”.
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interesse” dos municipios ficava ao sabor dos Estados-membros e, como tais
Estados, nesse periodo histérico, ndo respeitavam a autonomia municipal, os
Municipios tornavam-se entes quase subalternos, situacdo essa que perdurou até a
Reforma constitucional de 1926. Hely Lopes (1997), ao analisar a atuacdo dos
Municipios durante os quarenta anos em que vigorou a Constituicdo de 1891, conclui

gue ndo houve, nesse periodo, autonomia municipal. Para ele,

[...] o habito do centralismo, a opressédo do coronelismo e a incultura do
povo transformaram os Municipios em feudos de politicos truculentos, que
mandavam e desmandavam em seus distritos de influéncia, como se o
Municipio fosse propriedade particular e o eleitorado um rebanho décil ao
seu poder (Hely Lopes, 1997, P. 37).

Em que pese a Constituicdo de 1934 ter inserido o sistema federal brasileiro na fase
do novo Federalismo, cuja principal caracteristica é o fortalecimento dos Poderes
Federais, foi nessa Constituicdo que o Municipio se revigorou, pois essa Carta, além
de garantir a autonomia politica e administrativa desse ente federado, discriminou as
rendas que assegurariam a realizagdo dos servi¢cos publicos municipais. O art. 13
da Carta Politica estabeleceu a eletividade do prefeito e dos vereadores da Camara
Municipal, podendo o primeiro ser eleito pelos segundos; fixou também a
competéncia para a decretacdo de suas rendas, além de conceder aos Estados a
possibilidade de criarem 6rgdos de assisténcia técnica municipal e de intervencao

estadual em Municipios, para restaurar a legalidade em determinados casos.

Essa ConstituicAo também previu a participagdo dos Municipios nas receitas
tributarias da Unido e dos Estados. Estando a organizagdo municipal acobertada
pela Constituicdo Federal, restava a esses entes federativos consolidarem seus
estatutos municipais para que pudessem atuar como entes descentralizados
politicamente. Hely Lopes (1997, p. 38) ressalta que o pouco tempo de vigéncia
dessa Constituicao impediu uma apreciagao segura dos resultados das inovagoes

introduzidas na esfera municipal.

Conforme ja registrado, a Carta Politica de 1937 nasce em pleno golpe de Estado,
trazendo reflexos desastrosos para o Municipio, pois a autonomia assegurada a
esse ente pela Constituicdo anterior ndo combinava com o0 novo regime ditatorial

implantado, cuja opcéo era reforcar o Poder Executivo central. Nesse periodo,
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passou a vigorar um regime intervencionista nos Estados e nos Municipios, sendo o
interventor um preposto do ditador, e os Prefeitos, prepostos do interventor. A
subserviéncia ao Poder Central era um dos pré-requisitos para os Prefeitos se
manterem no cargo, e a consequéncia desse comportamento era o0 aniquilamento da

autonomia municipal.

Em 1946, uma nova Constituicdo foi promulgada e com ela a restauracdo da
autonomia dos Municipios, sob o triplice aspecto politico, administrativo e financeiro,
pois, além de eleger seus governantes e os membros do Poder Legislativo, teriam
rendas proprias, a partir da instituicdo de seus préprios tributos, bem como a
destinacdo especifica de tributos federais e estaduais. Os legisladores constituintes
distribuiram de forma equitativa os poderes e descentralizaram a administracédo
entre a Unido, os Estados-membros e os Municipios, com o objetivo de néo

comprometer o principio federativo.

Depois de ter passado por um golpe em 1964, o Brasil ganhou uma nova
Constituicdo em 1967 que, logo em seguida, em 1969, foi emendada. A
caracteristica marcante desses documentos era o sentido centralizador das suas
normas, o que permitiu o fortalecimento do poder do Presidente da Republica e o
enfraquecimento dos Estados-membros e dos Municipios, muito embora a Emenda
Constitucional de 1969 mantivesse, formalmente, o principio da autonomia

municipal.

A Carta Magna de 1988 revigorou o principio da autonomia municipal no triplice
aspecto politico, econdémico e financeiro e, como consequéncia, houve alargamento
da esfera das competéncias exclusivas e privativas desse ente politico. A
Constituicdo Federal outorgou ao Municipio o poder de elaborar a sua Lei Orgéanica
(art. 29), extinguiu a nomeacdo de Prefeitos para qualquer Municipio, manteve a
eleicdo direta para Vereador (art. 29, 1), conferiu competéncia privativa para legislar
sobre assuntos de interesse local (art. 30, 1), além de competéncia comum com a
Unido, os Estados e o Distrito Federal (art. 23) e aumentou a participagdo do
Municipio nos impostos partilhados (art. 158 e 159, § 3°).
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2. 3. 1.1 A posicéo atual do Municipio no Federalismo brasileiro

Ao longo da historia politica e constitucional brasileira, o Municipio assumiu
contornos diferentes, ora atuando com uma certa liberdade politica e financeira, ora
sendo reduzido a categoria de corporacdo meramente administrativa. Para Hely
Lopes (1997, p. 43), a posicao atual dos Municipios brasileiros € bem diversa da que
ocuparam nos regimes anteriores:
No regime monarquico o Municipio ndo a teve, porque a descentralizacao
governamental ndo consultava aos interesses do Imperador; na primeira
Republica ndo a desfrutou, porque o coronelismo sufocou toda a liberdade
municipal e falseou o sistema eleitoral vigente, dominando inteiramente o
governo local; no periodo revolucionario (1930-34) ndo a teve, por
incompativel com o discricionarismo politico que se instaurou no pais; na
Constituicdo de 1934 ndo a usufruiu, porque a transitoriedade de sua
vigéncia obstou a consolidacdo do regime; na Carta Outorgada de 1937
ndo a teve, porque as Camaras permaneceram dissolvidas e os Prefeitos
subordinados a intervengdo dos Estados. Somente a partir da Constituigao

de 1946 e subsequente vigéncia das Cartas estaduais e Leis Organicas é
gue a autonomia municipal passou a ser exercida de direito e de fato.

A Constituicdo de 1988 modifica o formato dual do Estado Federal ao incluir o
Municipio na composicdo da Republica Federativa brasileira. Tal alteracdo vem
estampada nos arts. 1° e 18. No art. 1°, o legislador constituinte estabelece que “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito” e,
no art. 18, dispde que “A organizacao politico-administrativa da Republica Federativa
do Brasil compreende a Unido, os Estados, o distrito Federal e os Municipios, todos
autbnomos [...]". Mesmo nao sendo objetivo deste estudo analisar a posicéo
ocupada pelo Distrito Federal no Federalismo brasileiro, é importante registrar que
este € um ente andmalo e, como leciona José Afonso da Silva (1998), ndo é Estado
e ndo é Municipio. Para o autor, em certo aspecto, o Distrito Federal € mais do que o
Estado, porque lhe cabem competéncias legislativas e tributarias reservadas aos
Estados e Municipios; sob outros aspectos, € menos do que os Estados, porque
algumas de suas instituicdes fundamentais séo tuteladas pela Uniéo.

Voltando para a inovacgdao trazida pelos arts. 1° e 18 da Constituicdo Federal, Fabriz
(2002, p. 104) assinala que eles colocam o sistema federativo brasileiro na condi¢cao
de excecao a regra, pois “[...] teremos, na esfera federativa, trés graus de governo: o
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federal (Unido), os estaduais (Estados-membros) e os municipais (Municipios)”. Nilo
de Castro (1996, p. 51) entende que, ao configurar-se no plano da Federacéo
brasileira, com todas as peculiaridades que o circunscrevem, “[...] 0 Municipio
brasileiro posiciona-se em patamares impares aos demais Municipios de todas as
outras Federacdes do mundo”. Em que pese tal afirmativa, o autor rejeita a tese que
considera o Municipio detentor das mesmas caracteristicas do Estado-membro na
organizacédo federativa brasileira, pois, para ele, a Federacdo ndo é de Municipios e
sim de Estados e a caracterizacdo desta se perfaz por meio da autonomia e da
participacdo. Para Castro (1986, p. 45),
N&do se vé participacdo dos Municipios na formagdo da Federagdo. Os
Municipios ndo tém representacado no Senado Federal, como possuem o0s
Estados federados, ndo podem propor emendas a Constituicdo Federal
(art. 60, CR), como o podem os Estados, nem possuem Poder Judiciario,
Tribunais de Contas (salvo S&o Paulo e Rio) e suas leis ou atos normativos
nao se sujeitam ao controle concentrado do STF [...].

Sem Estados-membros, ndo ha que se falar em Federacdo. Sem
Municipios, ndo se pode afirmar o mesmo, evidentemente.

[.-]

E o Municipio entidade condémina de exercicio de atribuicdes
constitucionais. E dizer: possui 0o Municipio dignidade constitucional. E
autbnomo na Carta Magna de hoje quanto na anterior e anteriores, dede
1934. Falecia-lhe apenas a auto-organizacdo. Ndo detém a autonomia
federativa. E a autonomia € a medida constitucional da soberania, que &
poder insubmetido. N&o se confunde com a autonomia municipal, pois 0s
Municipios ndo sado entes federativos, a despeito de integrarem, como
membros, a Republica. Integram-na, a Federacdo, mas nao a formam.

Esse autor reconhece os avangos introduzidos pela Constituicdo de 1988, em favor
do Municipio, porém ndo o considera como entidade politica que forma a Federacéo,

sendo somente parte integrante desta.

Juristas renomados entendem que o Estado Federal brasileiro é formado por trés
entes politicos autbnomos que, no exercicio de suas atribuigcdes, atuam em absoluta
igualdade de condi¢cbes, 0 que tornaria a organizacdo federativa brasileira peculiar
se comparada com a organizacado de outros paises. Posicdo de destaque assumem

os juristas Lopes Meireles e Quadros de Magalhaes.

Lopes Meireles (1997) entende que o Municipio é peca essencialissima na atual
Federacéo brasileira e que, desde a Constituicdo de 1946, esse ente federado foi
considerado entidade estatal de terceiro grau, integrante e necessario ao sistema
federativo brasileiro. Para esse autor, “A Federacdo brasileira ndo dispensa nem
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prescinde do Municipio na sua organizagdo constitucional. Segue-se dai que o
Municipio € entidade politico-administrativa de terceiro grau, na ordem decrescente

da nossa Federacéo” (p. 44).

Quadro de Magalhdes (1999, p. 118), por sua vez, afirma que o Estado brasileiro
tem uma federacdo em trés niveis, considerando como terceiro nivel os Municipios.
Leciona, ainda, que o Municipio se vincula aos Estados-membros em determinadas
circunstancias, como no caso de intervencdo e representacdo no parlamento da
Unido, mas constituem-se espacos politicos autbnomos em relacdo a Unido e aos
Estados, com competéncias proprias que devem ser ampliadas. Para o autor, a
Unica forma de descaracterizar o Municipio como ente federado seria a exclusédo da
autonomia politica conferida a ele pela Constituicdo de 1988, ou seja, se 0 Municipio
perdesse a capacidade de elaborar a sua Lei Organica, ai sim, poder-se-ia, segundo

o autor, afirmar que ele ndo € um ente federado.

A discussdo apresentada acima encontrava campo fértil antes da Constituicdo
Federal de 1988. A partir da consagracao dos arts. 1° e 18 da Carta Magna, nao se
pode negar que o legislador constituinte implantou um Federalismo de trés niveis,
ocupando o Municipio lugar de destaque, o que torna a Republica Federativa do
Brasil diferente de muitas outras.

2. 3. 2 A competéncia legislativa municipal

Conforme dito outrora, a autonomia dos entes politicos constitui elemento essencial
a configuracdo do Estado Federal. Ela € uma prerrogativa politica outorgada pela
Constituicdo aos entes federados para que esses possam organizar seu Governo e
promover a sua administracdo segundo o disposto no ordenamento juridico vigente.
A idéia é descentralizar o poder para garantir o efetivo cumprimento das politicas
publicas, que atendam as necessidades de cada localidade, considerando a
extensdo geogréfica do nosso pais e as diferentes demandas de cada Estado-
membro e dos Municipios brasileiros. A descentralizacdo permite, ainda, a
vinculacdo do cidad&do ao poder estatal, uma vez que ele estara mais proximo do

centro das decisfes politicas, que é o seu Estado ou o0 seu Municipio.
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Os Municipios, entes integrantes da Federacdo, possuem autonomia politica,
administrativa e financeira. A autonomia politica € manifestada no poder de auto-
organizacdo do Municipio, com a permissdo de elaborar sua propria Lei Orgéanica
(art. 29, Constituicdo Federal de 1988), bem como as demais leis (art. 30, I e ll) e
com a possibilidade que os eleitores tém de eleger seus representantes no
Executivo e no Legislativo. A autonomia administrativa diz respeito a capacidade que
0s Municipios tém de se organizar e executar 0S servicos publicos locais. A
autonomia financeira, por sua vez, constitui-se no poder que os Municipios tém de
instituir*? e arrecadar tributos de sua competéncia (art. 30 da Constituicdo Federal de

1988), bem como aplicar suas rendas.

Também j& ficou registrado que nem todas as Constituicdes brasileiras respeitaram
a autonomia dos Municipios, que ora era alargada, ora era comprimida. Embora
todas as Constituicdes brasileiras tenham contemplado em seus textos a autonomia

municipal, até a Constituicdo de 1946 tal autonomia foi apenas nominal.

A atual Constituicdo Federal contempla, nos arts. 29 e 30, | e Il, a autonomia politica
dos Municipios e analisa-la é tarefa fundamental para se atingir o objetivo principal
deste estudo. Como se sabe, € no Municipio que os individuos convivem
diariamente, realizam seus negdcios, relacionam-se com o Poder Publico e com os
particulares. Tudo isso necessita de leis que disciplinem tais relacionamentos e, com
uma producao legislativa tdo intensa, a chance de se produzir leis municipais
inconstitucionais é uma realidade. Dai o interesse em estudar a possibilidade de se
incluir as leis municipais no rol de normas sujeitas ao controle concentrado de

constitucionalidade, por meio da ADIn.

2. 3. 2. 1 Competéncia para elaborar a sua Lei Organica

Antes da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, os Estados-membros eram

0s entes politicos responséaveis pela elaboragdo da Lei Organica dos Municipios que
se encontravam dentro de seu espaco territorial. Com o0 advento da atual

2 Em que pese o disposto no art. 30, Il da Carth9®8, a competéncia dos Municipios em matériattiia ja
vem definida na Constituicao Federal, no art. 156.
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Constituicdo, o legislador constituinte permitiu que os componentes das Camaras
Municipais elaborassem a Lei Orgéanica dos seus Municipios, conforme o disposto no
art. 29:
O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o
intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da
Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos

nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e dos seguintes
preceitos [...]

O processo legislativo da Lei Organica Municipal tem caracteristicas diferenciadas,
se comparado com a feitura das demais leis municipais. O legislador constituinte
exigiu que fosse elaborada e votada, em dois turnos, por quorum especial de 2/3 dos
Vereadores e promulgada pelo préprio Poder Legislativo. A Lei Organica rege o
Municipio e o0 seu texto deve contemplar todas as matérias relativas a organizagéo
dos poderes municipais, o relacionamento entre eles, as atribuicbes e competéncias
de cada um, os principios fundamentais que norteiam a administracdo publica, a

atuacao de seus agentes e a definicdo das areas de atuacéo desse ente politico.

2. 3. 2. 2 Competéncias exclusiva e suplementar

O legislador constituinte de 1988 reservou ao Municipio um campo de atuacdo
legislativa disposto no art. 30, | e Il. A primeira parte, referente ao inciso |, dispde
sobre a competéncia exclusiva desse ente politico e tem como critério de definicdo o
conceito de interesse local. Ja o inciso Il diz respeito a competéncia legislativa
complementar. Os dois incisos serdo tratados em momentos separados, para uma

melhor compreensdo da matéria.

Para que se possa medir a extensdo do poder outorgado pela atual Constituicdo ao
Municipio, faz-se necessario buscar o significado do termo interesse local.*® Os
assuntos abarcados pelo referido termo ndo sao aqueles exclusivos dos Municipios,

pois o critério da exclusividade ndo auxilia na busca do significado desse conceito,

'3 Ribeiro Bastos (2002, p. 267) registra que “Oitireonstitucional anterior j& utilizava a técnitmpartilha de
competéncias consistente em conferir ao Municipi@ gompeténcia privativa, mas de natureza um tzaga
ou indeterminada, sem as caracteristicas das céngi@ expressamente enunciadas. O que houve ddaiav
abandono da expressgeculiar interesseclausula-chave para determinagdo da competéoagtitucional de
1891, pela expressao equivaleassuntos de interesse lotal
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haja vista ser impossivel existir interesse municipal que ndo ressoe regional e
nacionalmente. O assunto € de interesse local porque atinge diretamente e nao
exclusivamente uma determinada localidade. Carrazza (2002) registra que o
interesse local ndo se confunde com o privativo. Aquele é o préprio, o especial, o
particular de uma determinada localidade. Ressalta, ainda, que interesse exclusivo

nao existe, pois tudo o que serve ao Municipio, também serve para todo o Pais.

Os assuntos que se amoldam no termo interesse local sdo os que atendem, de
modo imediato, as necessidades da populacédo que reside naquele Municipio, ainda
que de forma reflexa tais assuntos repercutam no Estado em que o Municipio esta
localizado ou no préprio pais. Interesse local €, pois, aquele no qual prevalece de
modo preponderante o interesse dos Municipios sobre as demais ordens normativas

— a nacional e a estadual.

Em que pese a vagueza do termo em andlise, ndo se pode deixar de afirmar que o
constituinte de 1988 agiu corretamente ao elegé-lo para expressar o grau de alcance
da competéncia legislativa dos Municipios. Isso porque sao muitas as demandas dos
municipes e, se o legislador tivesse optado por enumerar de forma exaustiva tais

competéncias, o texto constitucional ja estaria defasado.

O que deve existir, por parte dos responsaveis pela elaboracédo das leis municipais,
€ o compromisso de buscar, constantemente, na doutrina e na jurisprudéncia, as
diversas interpretagdes elaboradas acerca do conceito interesse local, antes de
produzirem novas leis. Agindo assim, estardo evitando ultrapassar a esfera de
atuacdo legislativa municipal delineada pela Constituicdo Federal e,

consequentemente, ndo produzirdo leis municipais inconstitucionais.

Como a proposta inicial foi compreender o significado do conceito interesse local
para, a partir dai, mensurar a extensédo do poder outorgado pela atual Carta Politica
aos Municipios, resta uma pergunta: houve, de fato, um alargamento da
competéncia dos Municipios com o advento da Constituicdo Federal de 19887 Horta

(2002) compreende que a reparticdo de competéncias da atual Constituicdo Federal
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representa uma tentativa de implantacdo do Federalismo de Equilibrio.** Quadros de

Magalhdes (1999, p. 209) posiciona-se de forma diversa, quando diz que o texto

atual
Enumera vérias competéncias para a Unido, deixando para os Estados e
Municipios outras competéncias extremamente limitadas, também
enumeradas no texto, estabelecendo algumas vezes como absoluta
excecdo a regra a legislacdo estadual que venha regulamentar as
especificidades de cada regido. Quanto aos Municipios, a situagcao se
agrava, pois, em face da grande enumeracdo de competéncias para a

Unido e de forma limitada para os Estados, muito pouco resta para os
Municipios.

Arremata, ainda, o autor afirmando:

Os arts. 21 a 24 da Constituicdo Federal estabelecem a distribuicdo de
competéncias entre 0s entes federados. Esses dispositivos indicam,
inequivocadamente, uma concentracdo de poderes para a Unido, sendo
excecdo a competéncia dos entes federados nas duas outras esferas, seja
estadual ou municipal.
Nao se pode negar a grande contribuicdo trazida pela atual Carta Politica aos
Municipios, quando esta os elevou a qualidade de entes componentes da
Federacdo. Foi um feito de grande importancia, inclusive, para o Federalismo
brasileiro que, a partir dessa inovacao, diferenciou-se dos demais federalismos,
seguidores do modelo dual. Porém, o critério utilizado pelo legislador constituinte
para repartir as competéncias entre os entes federados nao ficou a altura dessa

importante inovacao, haja vista a grande quantidade de poderes outorgada a Uni&o.

A competéncia legislativa suplementar dos Municipios, prevista no inciso Il do art.
30, € o poder que esses entes receberam da Constituicdo Federal de produzir
normas que desdobrem o conteddo de principios ou normas gerais ou que supram a
auséncia ou omissdes destas. Como afirma Nilo de Castro (1996, p. 167), a
competéncia suplementar serd exercitada quando os legisladores municipais
atuarem “[...] preenchendo o branco das legislacdes federal e estadual, afeicoando-

se as particularidades e as peculiaridades locais”.

4O Federalismo Centripetoé aquele que se dirige para o centro, ou sejajuErha uma predominancia de
atribuicdes para a Unido, uma centralizagdd:ederalismo Centrifugo é aquele que procura se afastar do
centro, isto é, permite que os Estados-membrosaternhaior autonomia financeira, administrativa, tali e
juridica; oFederalismo de Equilibrio, por sua vez, prioriza a conciliagdo entre inte@oae autonomia, entre
unidade e diversidade, como uma resposta as a@dpsrale independéncia e solidariedade dos homeéns,is
permite que os Estados-Membros tenham maior autarfimanceira, administrativa, politica e juridica.
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O legislador constituinte procurou delimitar a area de atuacdo do legislador
municipal, quando o assunto fosse a competéncia suplementar prevista no inciso ll,
do art. 30 da Constituicdo Federal, por meio do termo “no que couber”. Para Ribeiro
Bastos (2002, p. 270) “[...] a um primeiro exame, a expressdo parece até dbvia e
vazia, dado que, para haver uma legislacéo, ela tem necessariamente que caber. Se
nao couber, evidentemente legislacdo ndo havera”. Conforme o autor, torna-se
necessario procurar outras significacdes para a expressao, sendo a melhor aquela
que aponta o seguinte sentido: no que couber dentro da sistematica constitucional,
uma vez que ndo caberd a atuacdo suplementar do Municipio, por exemplo, nas

matérias constantes do art. 22 da Constituicdo Federal.

E importante registrar que o Municipio s6 podera exercitar a competéncia prevista no
art. 30, I, da Carta Magna, se as matérias a serem legisladas forem de competéncia
concorrente, sendo vedado tal exercicio em matérias de competéncia exclusiva e
privatva da Unido e dos Estados-membros. A partir de uma interpretacao
sistematica, pode-se concluir que as matérias enumeradas no art. 24 da Constituicdo
Federal podem ser manuseadas pelo legislador municipal, mesmo ndo tendo a
Constituicdo Federal de 1988 contemplado o Municipio como competente para
legislar concorrentemente sobre elas, isso porque o art. 30, I, o legitima a assim

proceder.

E nesse contexto que se insere a problematica central deste estudo, qual seja, a de
pesquisar os limites e as possibilidades de o Supremo Tribunal Federal controlar a
constitucionalidade das leis municipais, considerando que a Constituicdo Federal de
1988 deixou um grande espaco para a atuacdo legislativa dos Municipios. A
vagueza do conceito que estabelece o critério de definicdo da competéncia exclusiva
do Municipio e a possibilidade de uma atuacdo legislativa concorrente,
complementando no que couber a legislacdo federal e estadual faz com que as
matérias passiveis de regulagdo pelo Municipio sejam ad infinitum, j& que seus
contornos, como diz Jair Santana (1998, p. 122), “[...] sdo os limites que o proéprio

entendimento da locucéo interesse local pressupoe”.
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3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

3.1 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Os principios do Governo limitado e da supremacia da lei jA eram conhecidos na
Antiguidade e na Idade Média, embora os proprios significados da lei e do Direito
fossem diversos do entendimento que se tem hoje. Ja o principio da supremacia
constitucional é fruto da conjuntura revolucionaria liberal dos séculos XVII e XVIII,
responsavel pela afirmacdo do constitucionalismo moderno, ndo sendo possivel

aplica-lo aos ordenamentos anteriores.

A idéia da existéncia de uma lei fundamental, conjunto de principios organicos
caracteristicos de certo ordenamento estatal, considerada hierarquicamente
superior, pode ser encontrada desde a Antiguidade. Ferreira Filho (1999) leciona que
Aristoteles, na Politica, ja distinguia as leis de organizacdo do Governo das demais
leis, como as que hoje se denominariam de ordinarias. O filésofo advertia para o
perigo do triunfo do discurso demagdgico na democracia, considerando que a plena
validacdo do consenso decisério, alcancado pela via do debate politico nas
Assembléias dos cidadaos, podia ser fraudada, ou pelo menos prejudicada pelos
discursos dos demagogos. Chegava mesmo a considerar a democracia sem
supremacia da lei, caucada mais no discurso demagogico, como uma forma de
despotismo popular, equivalente a tirania no que concerne a monarquia aristocratica.
Tal ordenamento politico, a seu ver, ameacaria a tradicao e os bons costumes, o que
representaria, na esséncia, o proéprio Direito Natural. O instrumento corretivo para
esse abuso estaria na afirmagdo da soberania da lei, na limitacdo da deciséo

majoritaria das Assembléias pelo consenso tradicional, firmado nas leis.

Na Idade Média, também vigoravam os principios do Governo limitado e da
supremacia do Direito Natural. A visdo jusnaturalista do Direito, na sua adaptagéo
teologico-agostiana, esteve impregnada no pensamento juridico medieval. Quadros
de Magalhdes (2000, p. 32) adverte que o papel da Igreja, em sua relacdo com o
Governo, levara Sdo Tomas de Aquino, assim como grande parte dos pensadores

medievais, a dar ao Direito Natural uma importancia decisiva, pois s6 com uma
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norma de carater mais geral, situada acima do Direito Positivo, poderia haver alguma
esperanca de realizacdo da justica cristd. Para Sdo Tomas de Aquino, essa Lei
Natural deveria ser completada com diregcbes mais particulares dadas por Deus,
acerca do modo pelo qual os homens deveriam se conduzir, e quem cumpriria tal

funcao seria a Lei Divina, que € revelada por Deus nas Sagradas Escrituras.

Como se vé, o principio do governo limitado durante a Idade Média buscou
fundamento no Direito natural. Nesse sentido, € significativa a contribuigédo teérica de
Charles Howard Mcilwain, citada por Norberto Bobbio (2000, p. 253):

Mcilwain tinha certamente razéo ao afirmar que o principio da limitagéo do
Governo mercé do direito era a caracteristica mais antiga e auténtica do
Constitucionalismo. Dessa tese ele parte para uma revalorizacdo do
pensamento politico medieval, que a muitos podera parecer
desconcertante. Escreve: ‘Quem tentar relacionar o termo ‘medieval’ com
algo reacionario, como se habituaram a fazer hoje pessoas desmioladas,
gue medite bem antes. O absolutismo politico é fruto dos tempos
modernos; a ldade Média ndo queria saber disso’. Na Idade Média,
encontramos, de fato, ndo s6 as mais claras apologias do Governo
limitado, como também, em consonancia com elas, a mais explicita
reivindicacao do primado da funcao judiciaria. A base sacral do poder do rei
consiste unicamente no dever de administrar aos seus suditos ‘uma justica
reta e imparcial’, porquanto, ‘a tarefa de julgar pertence a Deus, ndo ao
homem’; nesse sentido, o rei, juiz supremo, era apenas um ministro e servo
de Deus [...].

Essa abordagem limitava consideravelmente o Poder Politico do rei e guardava
profunda harmonia com as estruturas econdmico-sociais do sistema feudal.
Efetivamente, o rei governaria conforme um sistema que assegurasse a autonomia
administrativa dos senhores feudais e a supremacia moral da Igreja. Nesse contexto,
é perceptivel a desvinculagéo entre a limitacdo do Governo e a efetiva afirmacao dos
direitos humanos. Os abusos cometidos pelos senhores, representantes do poder
local, submetendo os servos as condi¢cdes de trabalho aviltantes, ou ainda pelos
Tribunais eclesiasticos do Santo Oficio, censurando e punindo o direito a liberdade
de pensamento, sdo exemplos consagrados do quanto esse sistema era fragil na
perseguicdo da liberdade. A limitacdo do Governo ndo representa uma condicao
isolada da afirmacdo dos direitos, mas depende também do desenvolvimento de
institutos ou Orgados criados para esse fim, o que se concretizara nos Governos

constitucionais modernos.
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Durante a Baixa ldade Média, iniciou-se o periodo de transicdo feudo-capitalista e
uma de suas caracteristicas evidentes foi o processo de formacdo das Monarquias
Nacionais Modernas. Do confronto entre o Direito aristocratico medieval, em
decadéncia, e o Direito citadino burgués, em ascensao, emergiu um equilibrio que
sustentou o fortalecimento do poder real. E nesse contexto que se encaixa a Magna
Carta, de 1215, um documento que buscava resgatar a tradicdo de limitacdo do
poder real. N&o se tratava de um documento revolucionario, na concepgao liberal,
contrario ao absolutismo do rei, até porque o absolutismo ainda ndo havia triunfado
na Inglaterra. Era mais uma reafirmacdo da nobreza aristocratica contra o proprio
processo de formacdo da monarquia absoluta. Para Quadros de Magalhaes (2000,
p. 34), a Magna Carta “[...] € um texto muito mais de garantia dos direitos dos
Bardes, proprietarios de terra do que de uma ampla garantia dos direitos de todo o
povo”. Seja como for, esse documento tera profundas repercussdes historicas na
politica inglesa, servindo, inclusive, posteriormente, na referéncia juridica da

revolucao liberal do século XVII.

Conforme se observa, algumas caracteristicas do Constitucionalismo podem ser
encontradas desde a Antiguidade, porém é com o Constitucionalismo do século XVIII
que nasce a idéia de Constituicdo rigida, lei fundamental, que estrutura e organiza
politicamente o Estado e que limita o Poder Politico em beneficio dos direitos
fundamentais conquistados ao longo da historia. Nas palavras de Lénio Streck
(2004, p. 289),
O constitucionalismo, pelas suas caracteristicas contratualistas, vai se
firmar como uma teoria que tem a Constituicdo como lei fundamental apta a
limitar o poder, mas, mais do que isto, limitar o poder em beneficio de
direitos, os quais, conforme a evolugdo historica, vdo se construindo no
engate das lutas politicas (direitos de primeira, segunda e terceira
dimensfes), que demonstram as diversas fases pelas quais passou o
Estado de Direito a partir da revolugéo francesa até os dias atuais.
O que se via antes era o reconhecimento da existéncia da supremacia das leis que
organizavam os Governos e limitavam o poder ou, como bem assevera Jorge
Miranda (1996, p. 32), “[...] a Constituicdo, que porventura tenha existido antes do
século XVIII, era uma simples Constituicdo em sentido institucional, ou seja, aquilo
que dava a configuracdo essencial da sociedade, distinguido cada uma das

restantes”. Miranda ressalta, ainda, que a Constituicio que emerge do
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constitucionalismo “[...] traduz algo de diverso e original. Traz consigo uma limitacéo

nova e envolve todo um modo de ser concebido o poder” (p. 32).

Registre-se que o conceito™ de Constituicdo utilizado neste estudo busca respaldo

naquele formulado por Jorge Miranda (1996, p. 30), que assim estabelece:

Chama-se Constituicdo em sentido formal, porque se insiste no nome,
imprime-se-lhe carater, o nome arrasta uma ideologia e as normas
materializam-se num documento solene. Chama-se Constituicdo em
sentido formal ainda, porque €é o texto juridico que encerra
intencionalmente o0s elementos do ordenamento politico, da ordem
constitucional. As trés facetas do conceito, que sobressaem, sdo: 1°) A
Constituicdo como acto (o acto constituinte) — aquele pelo qual um povo (a
Nacéo, na acepcédo revolucionaria da palavra), se dota de organizacao,
tendo adquirido uma convicc¢éo juridica de necessidade e exercendo por si
poderes de soberania. Constréi-se, aprova-se, cria-se a Constituicdo e toda
a ordem juridica assenta ou parte deste acto, porque € por ele que o povo
se obriga e obriga 0s seus representantes livremente eleitos. 2°) A
Constituicdo como lei — pura conseqiiéncia da faceta anterior e a que surge
mais nitida no aspecto formal. Em primeiro lugar, a Constituicdo, agregado
de preceitos juridicos, revela-se de modo decisivo e explicito, preside a sua
formagcdo uma vontade normativa particularizada e refletida de orgaos
diferenciados, e ndo uma vontade normativa diluida e espontanea da
colectividade. No plano das fontes de Direito, a Constituicdo surge como lei
e ndo como costume. Em segundo lugar, a Constituicdo redunda na
Constituicdo escrita e € nela, como tal, que se apdiam as pretensdes de
direitos. 3°) A constituicAo como norma — norma da totalidade das relacdes
juridio-publicas ou, quanto mais ndo seja, do que ha de capital a
contemplar nessas relages. Nao se quer deixar em branco, ao arbitrio dos
governantes ou a lei ordindria, qualquer aspecto que pareca mais delicado
na regulamentacgédo do poder politico.

Ao conceito de Constituicdo em sentido formal, segundo Jorge Miranda (1996, p.
33), corresponde, assim, uma idéia material, isso porque, para o autor, uma
Constituicdo formal ndo € neutra, e a idéia de Constituicdo “[...] € de uma garantia
[...], de uma direccdo de garantia. [...] o fim est4 na prote¢cdo que se conquista em

!> Segundo Taveira Bernardes (2004, p. 8), os carxceléssicos de Constituicdo foram formulados &rpe
trés perspectivas perspectiva socioldgicaelaborada por Lassalle, que qualifica a Consfitnicomo “a soma
dos fatores reais de poder que regem uma nag¢aun’asmncorréncia dos quais a Constituicdo ndo pasia
uma “folha de papel”. Esses fatores reais de peggyndo Lassalle, € que sdo “a Constituicdo dealim pais.
Numaperspectiva politicg Schmitt definiu a Constituicdo como a sintesédéaisao politica fundamental”, da
qual emana a unidade politica concreta represermialta Estado. Toda normatividade reside numa decisa
politica do titular do poder constituinte e se lestkace por vontade dele. Ndo vale a Constituicadwigode de
sua justica normativa ou de sua hermética sistemasendo por decorréncia da vontade politicaemdit!
daquele que a concebe. O fundamento da Constitagtama decisdo politica que nela subjaz, e rélaoranas
constitucionais. Naerspectiva juridica, apds explicar a necessidade de conceber uma rformdamental
“pressuposta”, cuja validade ndo pode ser derideadaenhuma norma superior, Kelsen refere-se a iGog&o
como o nivel mais alto dentro do direito naciopais é ela que regula a produgao das demais ngumidsas
estatais.
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favor dos individuos, dos homens cidadaos, e a Constituicdo ndo passa de um meio

para o atingir”.

Mas, como justificar a supremacia dessa lei? Os estudiosos foram buscar a resposta
teorizando sobre o poder que cria a Constituicdo, o Poder Constituinte. Outros
justificam tal supremacia a partir de uma construcdo tedrica que coloca a

Constituicdo no nivel mais alto no &mbito normativo estatal.

Com relacdo a primeira justificativa, os constitucionalistas lecionam que a doutrina
do Poder Constituinte foi de autoria do Abade Emmanuel Josph Sieyes, exposta em
sua obra “Qu'est-ce le tiers Etat?”.'® Segundo Sieyés (2001, p. 48), as leis

constitucionais

[...] sAo chamadas fundamentais ndo no sentido de que possam tornar-se
independentes da vontade nacional, mas porque 0S cOrpos que existem e
agem por elas ndo podem tocé-las. Em cada parte, a Constituigdo nao é
obra do poder constituido, mas do Poder Constituinte. Nenhuma espécie
de poder delegado pode mudar nada nas condi¢bes de sua delegacdo. E
neste sentido que as leis constitucionais sédo fundamentais.

Ferreira Filho (1999) adverte que a idéia de Constituicdo estd ancorada na existéncia
de um Poder Constituinte e que tal Poder é a justificativa da supremacia da
Constituicdo. Se a Constituicdo deriva desse Poder, ndo pode ser modificada pelos
poderes que ele constitui. Para que a manifestacdo dos poderes constituidos seja
vélida, deve estar em total consonancia com a Constituicdo. Ora, se a Constituicdo
€ obra do Poder Constituinte, superior aos demais, justificada esta a relacado de

supremacia desse documento em relagéo as normas infraconstitucionais.

'8 Ferreira Filho (1999, p. 11) registra que, nesmeflpto, Sieyés j4 comecava a expor as suas idékre o
Poder Constituinte. Na verdade, ‘[...] esse livwod manifesto da Revolucdo Francesa; esta comdfentm
para ela assim como esta o de Marx para a Revolgédsa. Nele, o autor consubstancia as reivindesadd
Terceiro Estado, o Povo”. E continua dizendo g{ie] 6 livro tem uma estrutura interessante. Seloté uma
pergunta -Que € o terceiro Estade?e em trés perguntas se desenvolve: ‘Quem tenodiei@eiro Estado?’ — a
resposta énadg porque o terceiro Estado se caracteriza por mébac com privilégios, € ndo contar com
privilégios, naquela estrutura juridica, era a nesoisa que nada. ‘Que €?’ — a respdstio, porque o terceiro
Estado desempenha todas as tarefas que sdo nixxess&ida de uma comunidade; é ele uma comunidade
perfeita; se desaparecessem a Nobreza e o Cléeoceiro Estado daria conta da vida da mesma foignae
pretende ser?’ — a respostlguma coisa.E nesse ‘alguma coisa’ vem o programa de reivigdies da
Revolugéo: primeiro, quanto a propria estruturaalavocada assembléia dos Estados Gerais; depaistoga
reorganizacdo da Franca etc”.
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Com referéncia ao segundo fundamento, que objetiva justificar a supremacia da
Constituicao, entende-se que a superioridade das leis constitucionais faz surgir uma
hierarquia entre as normas juridicas que compdem o ordenamento juridico, estando
a Constituicdo no 4pice do escalonamento. Para Kelsen (1998), h4 uma relacdo
hierarquica de fundamentacéo e derivacdo entre as normas juridicas e, segundo ele,
a unidade do ordenamento estatal é produto da conexdo de dependéncia das
normas em relagédo as que as apdiam, ocupando a Constituicdo o nivel mais alto no

ambito normativo estatal.

Raul Horta (1995, p. 138) assegura que “[...] o poder constituinte confere
superioridade e permanéncia formais a determinada categoria de regras, imprimindo
na superficie juridica estatal dupla categoria de normas: a constitucional e a
ordinaria”. Essa distincdo confere maior permanéncia as leis constitucionais, que,
para serem modificadas, precisam passar por um procedimento diferenciado,
preestabelecido pela prépria Constituicdo, ganhando, portanto, rigidez. Para Jorge
Miranda (1996, p 37), se a Constituicdo se coloca acima das leis ordinarias, “[...] num
plano hierarquico superior, e encerra caracteristicas proprias, considera-se rigida”,
porém, se esta se encontrar no mesmo nivel das demais leis, “[...] sem um poder ou
uma forma que a suportem em especial, é flexivel”. Para Miranda, “[...] apenas as
Constituicdes rigidas, e ndo também as Constituicbes flexiveis, sdo limitativas,

porque ultrapassam as leis e prevalecem sobre as suas estatuicdes”.

Note-se que nao basta o simples reconhecimento ted6rico da supremacia
constitucional, pois juntamente com ele precisa-se reconhecer as consequéncias
dessa rigidez, quais sejam, permanéncia juridica da Constituicdo e superioridade
das leis constitucionais sobre as ordinarias, 0 que gerara a necessidade de se
estabelecer ritos diferenciados para a alteracéo do texto constitucional e exclusao do
ordenamento juridico de toda norma que esteja em dissonancia com ela, por meio

de um controle de constitucionalidade.

Como se V&, a rigidez ndo transforma a Constituicdo em lei imutavel, porém, para
salvaguardar a propria feicdo dada a ela pelo Poder Constituinte, esse mesmo Poder
estabelece mecanismos especiais para a sua modificacdo, além de instrumentos de

controle de constitucionalidade das demais leis que seréo produzidas a partir dela.
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Em se tratando de inconstitucionalidade, toda vez que uma norma for produzida em
dissonancia com a Constituicdo, ela devera ser declarada invalida para reger aquela
situacdo especifica apresentada diante do julgador, quando o controle de
constitucionalidade for difuso, ou extirpada do ordenamento juridico, sendo
proclamada invalida para reger qualquer situacdo concreta, quando se estiver diante
do controle abstrato, objetivando, em ambos 0s casos, garantir o acatamento integral

do texto constitucional.

A posicéo de supremacia que a Constituicdo ocupa € ancorada, conforme registrado
anteriormente, na idéia da existéncia de um Poder Constituinte e porque ela é o
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, consubstanciadora da
propria atividade politico-estatal. Além disso, é nela que estdo garantidos os direitos
fundamentais conquistados ao longo da historia, bem como os instrumentos para

fazer valer tais direitos.

Na esteira do que foi defendido anteriormente por Sieyés, Oscar Vilhena Vieira
(1999, p. 43) aponta dois argumentos elaborados, no plano da teoria constitucional

moderna, para a justificacdo da supremacia da Constituicao:

Para um primeiro grupo as Constituicbes formuladas num determinado
momento historico jamais se sobrepdem as geragdes futuras, mas sim aos
seus delegados e representantes que compdem o governo. Da mesma
forma, ndo se esta limitando a vontade da maioria do povo, mas apenas a
de seus representantes. Sendo a Constituicdo uma decisdo que decorre da
vontade popular — diferentemente das decisdes politicas cotidianas, que
decorrem da vontade do governo ou do Parlamento — a primeira encontra-
se numa posi¢ao qualitativamente diferenciada e naturalmente superior as
segundas. Nao se trata, portanto, de uma superioridade da decisao popular
sobre as decisdes governamentais.

Um segundo argumento, associado ao primeiro, seria o de que as decisdes
constitucionais do passado se encontram numa posi¢cao de supremacia em
face das decisdes legislativas e governamentais do presente e do futuro
ndo apenas por sua origem popular, mas em consequéncia do processo de
deliberacao constitucional, que, sendo diferente da pratica politica cotidiana
— em que imperam os interesses particulares do grupo majoritario -, é
capaz de produzir instituicdes republicanas e, neste sentido, mais préximas
de paradigmas de justica aceitos consensualmente. A distincdo qualitativa
entre procedimento constituinte e procedimento legislativo ordinario é o que
garante que a Constituicdo incorporara procedimentos justos e direitos
fundamentais que resultam ndo de uma crenca transcendente no direito
natural, mas de uma razéo ética

A superioridade material de uma Constituicdo pode ser explicada pelo fato de suas

normas estabelecerem as competéncias estatais. Sendo assim, tais normas sao
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superiores as autoridades que por elas foram investidas. Se essas autoridades
produzem normas inconstitucionais, estdo destruindo o fundamento juridico de sua
autoridade. Palu (1999, p. 15) ressalta que “[...] € da Constituicdo que o0s
legisladores retiram seus poderes; como poderiam altera-la sem destruir o

fundamento de sua autoridade?”.

Nas Constituicdes rigidas, aquelas que ndo podem ser mudadas ou derrogadas por
meio de leis ordinarias, mas eventualmente por procedimentos especiais de
revisbes, pode-se vislumbrar com mais nitidez o principio da supremacia da
Constituicdo. A opcao pela rigidez constitucional aponta a idéia de que as normas
contidas naquele documento sdo mais importantes do que as demais que compdem
o ordenamento juridico, dai a alteracdo dessas normas terem que obedecer a um
procedimento especial. E como fazer para que a supremacia ndo seja simplesmente
uma intencao? A resposta encontra-se no modo como essa Lei Maior traz no seu

corpo formas de controlar a constitucionalidade das normas inferiores.

3. 2 PRECEDENTES HISTORICOS

O controle de constitucionalidade das leis, segundo Cappelletti (1984, p. 45), € um
instituto que vem sendo utilizado ha tempos e “[...] a necessidade de impor um limite
ao proprio legislador, e de torna-lo efetivo através de um controle judicial, € uma
necessidade radicada na historia, mesmo antiga, da civilizacdo humana”. Para
Cappelletti, embora ndo exatamente configurada como supremacia da Constituicao,
existiu, em alguns antigos sistemas juridicos, uma espécie de supremacia de uma

dada lei ou de um dado corpo de leis em relacéo as outras leis.*’

Jorge Miranda (1996, p. 35), por sua vez, registra que “[...] a inconstitucionalidade
nao se concebe a ndo ser num Estado Constitucional’. Segundo o autor, é possivel

encontrar na histéria situacdes de contradicdo entre a norma de grau superior e uma

7 Cappelletti (1984, p. 49) apresenta como exemplsistema juridico antigo o Direito da grande sif&o
ateniense. No Direito ateniense haviaoonos a lei em sentido estrito ou, nos dias atuaitgiasonstitucionais,

e o pséfisma que modernamente se chamaria de decretmdAwi eram assim consideradas porque diziam
respeito a organizacéo do Estado e porque s6 padinmodificadas por meio de um procedimento eapeci
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outra inferior, porém, “[...] como conceito utilizavel numa construcéo sistematica, a
inconstitucionalidade tem de ser ligada tdo-somente & Constituicdo [...]". E a partir
desse pensamento que serad apresentada a evolucdo histérica do controle de
constitucionalidade das leis. Antes, pois, de se cumprir tal propdsito, convém
precisar a nocao de inconstitucionalidade e oferecer um panorama a respeito de sua

tipologia.

E inconstitucional um ato normativo quando o seu contetido ou a forma como ele foi
produzido se contrapdem, expressa ou implicitamente, a norma constitucional. Para
Clemerson Cleves (1995, p. 30), a inconstitucionalidade “[...] € a desconformidade do
ato normativo (inconstitucionalidade material) ou do seu processo de elaboracéo

(inconstitucionalidade formal) com algum preceito ou principio constitucional”.

Véarios sdo os motivos que podem fazer com gque uma norma seja tida como
inconstitucional e, concordando com a tipologia apresentada por Clemerson Cleves
(1995), os vicios podem gerar a:

a) inconstitucionalidade formal (organica) — quando uma lei for elaborada por um
orgdo incompetente. Ressalte-se que no Brasil a inconstitucionalidade orgénica &
uma questdo problematica, uma vez que a ConstituicAo Federal de 1988
estabeleceu, de forma detalhada, a competéncia de cada ente federativo. Logo, se
nao houver um controle de constitucionalidade eficiente, o principio federativo
podera se fragilizar, uma vez que os legisladores poderédo extrapolar ou invadir 0s
limites estabelecidos para a atuacdo de cada ente componente da Federacao.

b) inconstitucionalidade formal propriamente dita — ocorrerd esse tipo de
inconstitucionalidade se o legislador, no momento da elaboracdo da lei, seguir um
procedimento diverso daquele fixado na Constituicdo. Um exemplo de
inconstitucionalidade formal propriamente dito acontecerd se o Presidente da
Republica, no momento em que for editar uma medida provisoéria, ndo atender aos
pressupostos elencados no art. 62, quais sejam, relevancia e urgéncia. Caso o
Chefe do Executivo resolva editar o referido ato legislativo, mesmo estando ausentes
0S pressupostos constitucionais, o ato elaborado serd inconstitucional, pois se

encontra eivado de vicio formal.
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¢) inconstitucionalidade material — a inconstitucionalidade material ocorrera quando o
conteudo da lei produzida estiver em dissonancia com o conteudo da Constituicéo.
Paulo Bonavides (2004, p. 299) assevera que o0 controle material de
constitucionalidade é delicadissimo, em razdo do elevado teor de politicidade de que
se reveste, pois incide sobre o0 conteudo da norma. Para o autor, esse controle “[...]
desce ao fundo da lei, outorga a quem o exerce competéncia com que decidir sobre
o teor e a matéria da regra juridica, busca acomoda-la aos canones da Constituicao,
ao seu espirito [...]". Sendo assim, havendo contradicdo entre o conteudo da norma

e 0 conteudo da Constituicdo, caracterizada estara a inconstitucionalidade material.

d) inconstitucionalidade total ou parcial — sera total quando a irregularidade cometida
pelo legislador contaminar todo o ato; e parcial, quando a irregularidade incidir
apenas sobre parcela da lei. Regra geral, a inconstitucionalidade formal (formal
propriamente dita e organica) implica a invalidacéo total do ato normativo. Assim, se
um ato for produzido por uma autoridade incompetente ou se, no momento de sua
elaboracdo, o legislador ndo observou pressuposto obrigatério exigido pelo texto
constitucional ou, ainda, se desrespeitou a norma constitucional disciplinadora do
procedimento para a sua elaboracdo, em principio, o referido ato sera totalmente
inconstitucional. A inconstitucionalidade material podera ser total ou parcial,
dependendo do contetdo de cada dispositivo da lei produzida. Pode ser que s6 um
artigo esteja em dissonancia com a Lei Maior e, nesse caso, a inconstitucionalidade
sera proclamada parcialmente, porém, pode ser que uma inconstitucionalidade
parcial gere uma invalidagdo total do ato normativo e isso ocorrera quando o
dispositivo contaminado for proclamado inconstitucional e o restante da lei deixar de

ter significado auténomao.

e) inconstitucionalidade por acdo e por omissdo — a inconstitucionalidade por acéo
se manifesta nos tipos apresentados anteriormente, ou seja, quando os legisladores
produzem um ato normativo em desconformidade com a Constituicdo, podendo esse
vicio ser formal (organico ou formal propriamente dito) e/ou material. Ja a
inconstitucionalidade por omissdo se manifesta quando o legislador, tendo o dever
constitucional de legislar, permanece inerte. Para Canotilho (2002, p. 1023), a

omissao legislativa ndo € um simples nao fazer, “[...] omissdo em sentido juridico-
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constitucional, significa ndo fazer aquilo a que se estava constitucionalmente

obrigado”.

A partir das explicacbes preliminares, passa-se agora a apresentar o histérico do
controle de constitucionalidade, pois, comungando com 0s ensinamentos de Ivo
Dantas (2001, p. 73), “[...] uma correta compreensao de qualquer instituto juridico
impde que seja conhecida a sua evolugdo historica, a maneira pela qual surgiu,

desenvolveu-se e tomou a sua forma atual”.

Muitos foram os Orgéos e os sistemas criados ao longo da historia para se controlar
a constitucionalidade dos atos normativos. Alguns optaram pelo controle politico,
atribuindo ao Parlamento essa nobre tarefa; outros adotaram a solucao judicial,
atribuindo ao Poder Judiciario comum ou a o6rgdos especificos — os Tribunais

Constitucionais — o exercicio de tal controle.

A Franca € um grande exemplo de pais que confiou, desde 1789, o controle de
constitucionalidade ao Parlamento. Essa opcdo, segundo Cappelletti (1984), tem,
sobretudo, razbes histdricas, que €é a permanente lembranca das graves
interferéncias que, anteriormente a Revolugdo, 0s juizes franceses muito
freqientemente perpetravam na esfera dos outros Poderes. Para esses juizes, o
oficio judiciario era entendido como um “droit de proprieté, un droit patrimonial”. E de
se considerar, também, que as idéias de Rousseau sobre a direta manifestacédo da
vontade popular influenciaram a opcao pelo controle politico, uma vez que, sendo os
Atos das Assembléias Parlamentares verdadeiras manifestagcbes da soberania

popular, ndo se justificaria que fossem submetidos ao controle judicial.

Além das razbes histéricas, somam-se as de natureza ideoldgica, que buscam
fundamento na doutrina da separagdo dos poderes, idealizada por Montesquieu.
Segundo Cappelletti (1984), essa doutrina, em sua mais rigida formulacdo, foi
considerada incompativel com toda possibilidade de interferéncia dos juizes na
esfera do Poder Legislativo, que era tido como a direta manifestacdo da soberania
popular. Dai a hostilidade em torno da idéia de se confiar aos juizes a tarefa de
controlar a constitucionalidade das leis ordinarias em face da Constituicdo. Ivo

Dantas (2001), também, entende que o sistema francés de controle de
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constitucionalidade, de natureza politica, €, dentre os modelos contemporaneos, o
mais significativo. O constituinte francés de 1793 ja comecava a pensar na
possibilidade de se controlar os atos que, porventura, pudessem violar as conquistas

inscritas na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao.

E Sieyés (2001) quem vai colocar em préatica idéias mais precisas de controle de
constitucionalidade, propondo a criacdo de um poder especial, um tribunal, dotado
de atribuicdo para anular atos e leis contrarias a Constituicdo. Na Constituicdo de
1799, o constituinte previu que, dentre as atribuicbes do Senado, estaria a de
verificar a constitucionalidade das leis. Ocorre que, por questdes politicas, o Senado
nao cumpriu a missao que recebeu, pois tolerou as inconstitucionalidades praticadas
por Napoledo Bonaparte. Até os dias atuais ainda vigora a opc¢do francesa em
confiar a um 6rgdo de natureza nao judiciaria, o Conseil Constitutionel, sempre em
via preventiva, o controle de constitucionalidade das leis ordinarias em relacdo a

norma constitucional.

No que se refere ao controle judicial, pode-se afirmar que o marco inicial encontra-se
na experiéncia inglesa, pois, no ano de 1610, o Chief Justice Edward Coke, ao
proferir a famosa sentenca do Dr. Bonham'’s Case,'® ja admitiu a possibilidade de o
Judiciario controlar os atos do parlamento. Ressalte-se que 0s motivos
encorajadores da doutrina de Edward Coke — sobre a autoridade do juiz como arbitro
entre o Rei e a nacdo — tinham ligacdo com o momento politico que a Inglaterra
estava atravessando no principio do século XVII, quando havia uma onda de
mutac&o do papel do Parlamento com a passagem da dinastia do Tudors para a dos
Stuarts. Sob a dinastia dos primeiros, durante o século XVI, a soberania do rei era
indiscutivel, tendo em vista 0 seu carater nacional, e exercia-se no Parlamento. O
século XVII, ao contrario do anterior, € um tempo de discussao sobre a soberania,
da cisdo entre Monarquia e Parlamento. E nesse contexto que a sentenca de Coke
sobre o caso Bonhams deve ser interpretada, ou seja, € um momento de crise

politica no qual a soberania real resiste e quer expressar-se por meio de todo e

8 O doutor Bonhams recorreu @ourt of Common Pleas presidida por Coke, para que essa Corte se
pronunciasse diante da decisdo Hoyal College of Physiciangjue o proibia de praticar a Medicina,
determinava a sua prisdo e aplicava-lhe multaf@ide Conselho ordenava, ainda, que parte da raplieada
fosse revertida em seu favor. Coke entendeu duetis&o tornaria esse 0rgao juiz e parte no aasmesmo
contrariava a&ommon lawe era, portanto, invalida.
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qualquer processo de producdo legal no Parlamento. Cappelletti (1984, p. 58)

adverte que,

Contra o Rei, que afirmava ser dotado de inteligéncia como os juizes, seus
delegados, e pretendia, conseqlientemente, poder exercitar pessoalmente
o poder judiciario, Coke respondia que tao-s6 os juizes podiam exercitar
aquele poder, sendo instruidos na dificil Ciéncia do Direito [...]. E contra o
parlamento, ele afirmava, por outro lado, a tradicional supremacia da
common law sobre a autoridade do Parlamento [...]. Mas quem devia
garantir, afinal de contas, a supremacia da common law contra os arbitrios
do Soberano, de um lado, e do Parlamento, de outro? E esta a indagacg&o
essencial; e a resposta de Coke era firme e decidida: aquele controle,
aquela garantia eram funcao dos juizes!

A doutrina de Coke predominou na Inglaterra por longos anos. Porém, a Revolugéo

de 1688 fez prevalecer a supremacia do Parlamento, idéia valida até hoje.

J4 em solos americanos, antes da famosa decisdo de 1803, proferida por J.

Marshall, no caso William Marbury v. James Madison, Hamilton (1979, p. 161), no

Capitulo LXXVIII da obra “O Federalista”, preconizava que a Constituicdo devia ter

para os juizes a importancia de uma lei fundamental, cabendo a eles declarar nulos

0s atos normativos produzidos em dissonancia com a Constituicdo. Eis uma

importante passagem escrita por Hamilton:

Algumas dividas se tém suscitado sobre o direito atribuido aos Tribunais
de Justica de declarar nulos, como contrarios a Constituicao, atos do corpo
legislativo; porque se pensa que de semelhante doutrina resultaria a
superioridade do Poder Judiciario sobre a legislatura, visto que uma
autoridade ndo pode declarar nulos os atos de outra sem que lhe seja
necessariamente superior [...].

A Constituicdo é e deve ser considerada pelos juizes como a lei
fundamental; e como a interpretagdo das leis é a funcao especial dos
tribunais judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da Constituicéo,
assim como de todos os outros atos do corpo legislativo. Se entre estas leis
se encontrarem algumas contraditérias, deve-se preferir aquela cuja
observancia € um dever mais sagrado; que é o mesmo que dizer que a
Constituicdo deve ser preferida a um simples estatuto; ou a intencdo do
povo a de seus agentes.

Mas ndo se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao
Legislativo: segue-se, sim, que o poder do povo € superior a ambos e que,
qguando a vontade do corpo legislativo, declarada nos seus estatutos, esta
em oposi¢do com a do povo, declarada na Constituicdo, é a esta Ultima que
os juizes devem obedecer: por outras palavras, que as suas decisdes
devem conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas
gue o ndo séo.

Em que pese a importancia da experiéncia inglesa, bem como a notavel contribuicéo

de Hamilton para o desenvolvimento da idéia de controle judicial de

constitucionalidade, nada se compara a decisdo proferida por J. Marshall no caso



52

William Marbury v. James Madison, de fevereiro de 1803, que mudaria sobremaneira
os rumos do controle de constitucionalidade, entregue antes nas maos do
Parlamento, conferindo agora ao Poder Judiciario a atribuicdo de supremo intérprete
do texto constitucional. Cappelletti (1984) chega a dizer que, antes de ter sido posto
em pratica o sistema norte-americano de judicial review, nada de semelhante tinha

sido criado em outros Estados da Europa.

O caso Marbury v. Madison teve origem na recusa dos republicanos de empossar
juizes de paz nomeados pelos federalistas. Raul Horta (1995), ao narrar de forma
brilhante e concisa o caso, afirma que Adms, ja no final de seu mandato
presidencial, nomeou algumas dezenas de juizes de paz. Nos Ultimos dias que
antecederam a transmisséao do cargo a Jefferson, eleito pelo partido adversario, o
Secretéario Marshall n&o providenciou o expediente necessario para proceder a todas
as nomeacOes. O Secretéario sucessor, Madison, atendendo ao pedido do novo
Presidente, expediu apenas 25 atos, inutilizando os demais. Entre os juizes de paz
que nao foram empossados, encontrava-se Marbury que, recorrendo a Suprema
Corte, juntamente com Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe e William Harper,
pleiteou um writ of mandamus contra o Secretario Madison, para que ele o
empossasse no cargo. Marshall admitiu a justica da pretensédo, porém, preocupado
com a possibilidade de a decisédo nao ser cumprida, considerando a forte oposi¢céo
do Executivo, estabeleceu no julgado que Marbury e os demais interessados tinham
o direito de serem empossados, pois as nomeacdes nao seriam revogaveis.
Entretanto, invocou a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei de 1789, que deferia a
Corte a faculdade de expedir, diretamente, writ of mandamus, em desacordo com o
art. Ill, Secao Il, do texto constitucional, que lhe conferiu, em principio, jurisdicdo de
apelacdo, contemplando expressa e excepcionalmente os casos de jurisdicdo
originaria. De acordo com a decisdo, Marbury e os demais pleiteantes deveriam
postular seu direito perante uma das Cortes de Direito, para, depois, em grau de

recurso, levar o caso até a Suprema Corte.

Marshall, com essa deciséo, alcancou dois objetivos: o de neutralizar possivel
reacdo desfavoravel do Governo Federal e firmar valioso precedente jurisprudencial,
atribuindo ao Judiciario o poder de invalidar os atos legislativos produzidos em

desacordo com a Constituicdo. Embora a Constituicdo norte-americana néao
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estabelecesse expressamente o controle judicial de constitucionalidade, Marshall
soube extrai-lo, num trabalho de pura interpretacdo das normas constitucionais, e
incorpora-lo ao Direito Constitucional americano. E o argumento principal utilizado
por ele fundamenta-se na idéia de que todos os 6rgdos judiciarios, inferiores ou
superiores, federais ou estaduais, ttm o poder e o dever de ndo aplicar as leis
inconstitucionais aos casos concretos submetidos a seu julgamento, ou seja, devem

0S juizes, no exercicio jurisdicional, proteger a Constituigcéo.

No controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, existem dois sistemas: 0
difuso e o concentrado. Por meio do sistema difuso, modelo de origem americana,
qualquer membro do Poder Judiciario estd autorizado a ndo aplicar uma lei
infraconstitucional, diante de um caso concreto, se ela estiver em desacordo com o
texto constitucional. No modelo concentrado, de origem austriaca, a competéncia
para controlar a constitucionalidade das leis é conferida a um érgéo especial e, uma
vez proclamada a inconstitucionalidade por esse 6rgdo, o ato viciado é extirpando,
em definitivo, do ordenamento juridico. A andlise de cada um deles, de forma

pormenorizada, sera desenvolvida a seguir.

3. 2. 1 O sistema difuso ou “americano”

Conforme dito, o sistema difuso teve sua consagracdo em solos americanos,
inicialmente, com importantes formulacdes teodricas de Alexander Hamilton, em “O
Federalista”, e de forma definitiva, por Marshall, quando do julgamento do caso
Marbury v. Madison. E chamado de difuso porque qualquer juiz de direito ou tribunal,
no exercicio jurisdicional, podera fiscalizar a constitucionalidade de determinado ato
normativo em face de casos concretos que Ihes forem apresentados e, para que ele

possa ser exercido, é preciso haver uma lide, uma acgéo judicial.

Esse tipo de controle traz a tona uma questao fundamental, qual seja, o dever do
magistrado de examinar, preliminarmente, a compatibilidade do texto normativo
infraconstitucional com a Constituicdo, fazendo valer o principio da supremacia da

Constituicdo e o reconhecimento de que a obra do Poder Constituinte ndo pode ser
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desrespeitada pelos poderes constituidos. Para Cappelletti (1984, p. 75), o raciocinio
que se faz ao utilizar o sistema difuso € o seguinte:
A funcado de todos os juizes é a de interpretar as leis, a fim de aplica-las
aos casos concretos de vez em que submetidos a seu julgamento;
Uma das regras mais 0bvias da interpretacdo das leis é aquela segundo a
qual, quando duas disposicdes legislativas estejam em contraste entre si, o
juiz deve aplicar a prevalente;
Tratando-se de disposi¢Ges de igual forga normativa, a prevalente sera
indicada pelos usuais, tradicionais critérios ‘lex posterior dorogat legi priori’,
‘lex specialis derogat legi generali’, etc.;
Mas, evidentemente, estes critérios ndo valem mais — e vale, ao contrario,
em seu lugar, o bvio critério ‘lex superior derogat legi inferiorri’ — quando o
contraste seja entre disposicdes de diversa forca normativa: a norma
constitucional, quando a Constituicdo seja ‘rigida’ e ndo ‘flexivel’, prevalece
sempre sobre a norma ordinaria contrastante [...].
Logo, conclui-se que qualquer juiz, encontrando-se no dever de decidir um
caso em que seja ‘relevante’ uma norma legislativa ordinaria contrastante

com a norma constitucional, deve ndo aplicar a primeira, ao invés, a
segunda.

No controle difuso, o objeto da acdo ndo € o juizo de compatibilidade da norma, mas
uma relacao juridica regida por uma lei cuja validade esta sendo contestada em face
da Constituicdo. O julgador, entdo, analisara primeiramente se ha ou nao o conflito
entre a lei e a Constituicdo para, depois, decidir a questdo principal, pondo fim a um
litigio concreto e individualizado. Se, no julgamento da questdo prejudicial, a lei for
considerada inconstitucional, o juiz ndo a aplicara ao caso que estd sendo
examinado. Todavia, a lei rechacada ndo sera invalidada perante terceiros, pois a
decisdo tem o condao de afastar, apenas, a sua incidéncia naquele caso especifico.
A producdo de efeitos inter partes, caracteristica do controle difuso, busca
fundamento no limite subjetivo da coisa julgada que, como se sabe, s6 se forma para

quem foi parte no processo.

Conforme dito, o sistema difuso é obra do direito norte-americano, pais pertencente
a familia common law, onde vige o fundamental principio do stare decisis, segundo o
qual os juizes devem seguir os precentes das decisfes anteriores. Nesse pais,
qguando os orgaos judiciarios superiores e, em particular, a Supreme Court, decidem
a questdo de constitucionalidade, a decisdo passa a ser, daquele momento em
diante, vinculatéria para todos os érgédos judiciarios. Note-se que a idéia original do
controle difuso, que era permitir que todos o0s juizes, no exercicio jurisdicional,
protegessem a Constituicdo, deixando de aplicar uma lei infraconstitucional

produzida em desacordo com a Carta Maior, passa a ter eficacia erga omnes e,
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conforme leciona Cappelletti (1984, p. 82), “[...] torna-se uma verdadeira eliminacao,
final e definitiva, valida para sempre e para quaisquer outros casos [...] acaba, em
suma, por tornar-se uma verdadeira anulacdo da lei, com efeito, em geral,

retroativo”.

O mesmo efeito ndo ocorre com o0s paises da civil law, que resolvem adotar o
sistema difuso, no qual o principio do stare decisis ndo tem aplicabilidade.’® Nesses
paises, os jurisdicionados podem se deparar com verdadeiros contrastes nos
julgados, pois uma determinada lei pode ndo ser aplicada por alguns juizes, sob
argumento de inconstitucionalidade, enquanto outros juizes, de opinido contraria,

podem entendé-la aplicavel, gerando uma situacdo de grave conflito entre 6rgaos.

As consequéncias mais graves para 0s paises de derivacdo romanistica que
resolvem adotar o sistema difuso é a incerteza do direito e o desperdicio de
atividade jurisdicional. A incerteza do direito se materializa quando individuos
atingidos pelo mesmo problema procuram a tutela jurisdicional e recebem decisdes
diferentes; ja o desperdicio jurisdicional ocorre quando os juizes e tribunais, mesmo
tendo clareza de que a lei € inconstitucional, desenvolvem a mesma atividade toda
vez que sdo provocados, pois, no sistema difuso, o efeito da decisdo sé faz coisa
julgada para as partes. Esta Ultima consequéncia, segundo Gustavo Binenbojm
(2004, p. 41), “[...] aléem de emperrar o funcionamento da maquina judiciaria,
representa um foco recorrente de conflitos sociais e descrédito das instituicbes do
Estado de Direito”.

O Brasil, desde a Constituicdo Federal de 1934 (com excecado da Carta de 1937),
tenta resolver os inconvenientes acima mencionados por meio da atuacdo do
Senado Federal, quando este € chamado a suspender a execu¢do, no todo ou em
parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, que foram declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario, concedendo efeito erga omnes a decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Porém, a grande discussdo doutrinaria
acerca da obrigatoriedade, ou ndo, de o Senado suspender a lei considerada

inconstitucional faz com que se retorne ao ponto de partida. Dada a relevancia do

¥ Nao se pode negar que a Emenda Constituciond, rifodincluir ocaputdo art. 103-A, bem como o seu § 1°,
positivando no texto constitucional o efeito viramte, relativizou esse entendimento.
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tema para o controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, essa questao sera

detalhada mais adiante.

3. 2. 2 O sistema concentrado ou “austriaco”

O sistema concentrado, fruto de importante labor intelectual de juristas europeus,
teve sua primeira materializacdo na Constituicdo austriaca de 1920-1929 e,
posteriormente, foi adotado em varios paises da Europa continental e em paises de
outros continentes. Diz-se concentrado porque o controle de constitucionalidade das
leis é atribuido a um Unico 6rgdo dentro do sistema (n&o necessariamente integrante
da estrutura do Poder Judiciario), criado especificamente para esse fim, a Corte

Constitucional.

Louis Favoreu (2004) assevera que a historia das Cortes Constitucionais nao é
longa, pois teve inicio em 1920, com a criacdo da primeira Corte, que foi a da
Tchecoslovaquia (Constituicdo de 29 de fevereiro de 1920), e da Alta Corte
Constitucional da Austria (Constituicdo de 1° de outubro de 1920). Para o autor, as
Cortes Constitucionais tém caracteristicas comuns capazes de identifica-las, além de

apresentarem algumas peculiaridades oriundas do meio institucional e socioldgico.

Dentre as caracteristicas comuns, o0 autor ressalta as seguintes: a) as Cortes
Constitucionais sao implantadas nos Estados dotados de um regime parlamentarista
ou semiparlamentarista nos quais é aplicado um sistema de dualidade ou de
pluralidade de jurisdicbes e de ordens juridicas; b) a Justica Constitucional €&
confiada a uma Corte ou Tribunal Constitucional independente de qualquer outra
autoridade estatal; c) é dada as Cortes Constitucionais um monopdlio do
contencioso constitucional, ndo sendo permitido aos juizes ordinarios conhecer do
contencioso reservado a ela; d) ha a indicacdo de juizes ndo magistrados pelas
autoridades politicas para compoé-las; e) a Corte Constitucional deve ser uma
verdadeira jurisdicdo, ou seja, deve afirmar o direito com autoridade de coisa julgada
e as pronuncias de inconstitucionalidade devem produzir efeitos erga omnes; f) a

existéncia de uma jurisdicdo fora do aparelho jurisdicional, formando um Poder
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independente, cujo papel consiste em assegurar 0 respeito a Constituicdo; g) a

competéncia central comum, o controle concentrado da constitucionalidade das leis.

Além dos tracos comuns ja apresentados, as Cortes Constitucionais tém
particularidades e, nas palavras de Kelsen, citadas por Louis Favoreu (2004, p. 37),
“ndo podemos [...] propor uma solucdo uniforme para todas as Constituicoes
possiveis: a organizagdo da jurisdicdo constitucional deverd moldar-se as
particularidades de cada uma delas”.

Voltando para o sistema concentrado, o raciocinio utilizado nele é totalmente

diferente daquele empregado no sistema difuso, uma vez que a verificacdo da

7

conformidade da lei infraconstitucional com a Constituicdo € da competéncia
exclusiva de um Tribunal especialmente constituido para esse fim, ndo sendo tarefa
de qualquer membro do Poder Judiciario, no exercicio da atividade jurisdicional. No
modelo concentrado, pensado por Hans Kelsen, a lei é vélida até a sua anulacdo
pelo processo préprio e pelo érgdo competente, que € definido pela Constitui¢ao.
Sao de Cappelletti (1984, p. 84) as significativas palavras abaixo, acerca do sistema

concentrado:

Com efeito, é obvio que no sistema ‘concentrado’ ndo vale mais o classico
raciocinio de Hamilton e de Marshall, que resolvia o problema da lei
inconstitucional e do seu controle judicial, em plano de interpretacdo e de
consequente aplicacdo ou ndo da lei. Em lugar daquele raciocinio, vale
aqui, antes, a doutrina da supremacia da lei e/ou da nitida separagéo dos
poderes, com a exclusdo de um poder de controle da lei por parte dos
juizes comuns. Na verdade, no sistema de controle ‘concentrado’, a
inconstitucionalidade e conseqiente invalidade e, portanto, inaplicabilidade
da lei ndo pode ser acertada e declarada por qualquer juiz, como mera
manifestacdo de seu poder e dever de interpretacdo e aplicacdo do direito
‘valido’ nos casos concretos submetidos a sua competéncia jurisdicional.
Ao contrario, 0s juizes comuns sdo incompetentes para conhecer, mesmo
incidenter tantum e, portanto, com eficacia limitada ao caso concreto, da
validade das leis. Eles devem sempre [...] ter como boas as leis existentes,
salvo, eventualmente, o seu poder de suspender o processo diante deles
pendentes, a fim de arglir, perante o Tribunal especial Constitucional, a
guestdo de constitucionalidade surgida por ocasido de tal processo. De
modo que [...] alguns estudiosos acreditaram poder falar, a este respeito,
de uma verdadeira presun¢cdo de validade das leis que tem efeito para
todos os juizes com a Unica excecdo da Corte Constitucional: uma
presuncdo que, obviamente, ndo pode absolutamente ser configurada, ao
invés, nos sistemas que adotaram o metido de controle ‘difuso’ de
constitucionalidade.
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As justificativas que fizeram 0s juristas europeus optarem pelo sistema concentrado
sdo, segundo Cappelletti (1984), os inconvenientes causados aos paises de
derivacdo romanistica, ao adotarem o sistema difuso, tendo em vista a ndo aplicagao
do principio stare decisis e a estrutura do ordenamento judiciario europeu que &€,
usualmente, constituido por juizes de carreira que entram jovens na magistratura e
s6 em idade avancada chegam a funcdes ligadas a atividade das Cortes Supremas.
Esses juizes utilizam a hermenéutica classica voltada para a interpretacdo exegética
e positivista das normas infraconstitucionais, destacadamente, dos cdédigos,
enquanto a hermenéutica constitucional, necesséaria diante das Constituicoes

modernas, ndo faz parte do labor diario desses julgadores.

Para Cappelletti (1984), a atividade de interpretagcdo e de atuacdo da norma
constitucional € uma atividade mais proxima, as vezes, da atividade do legislador e
do homem de Governo que da dos juizes comuns. Dai a op¢do dos “pais” do
sistema concentrado em criar 6rgaos especiais inteiramente novos, plenamente
independentes e autbnomos, compostos de juizes ndo de carreira, nomeados ad hoc
em escolha feita pelos supremos 6rgéos legislativos ou executivos do Estado. A
escolha politica dos juizes do Tribunal Constitucional é justificada pela necessidade
de se garantir a legitimidade de seus membros, ja que os membros do Poder
Judiciario ndo séo eleitos pelo voto popular.

Lénio Streck (2004) apresenta uma justificativa diferente para a criacdo do sistema
concentrado pelos paises europeus. Para ele, a ado¢ao do controle concentrado néo
pode ser explicada somente por meio da tese de que 0s paises europeus nao
adotam o principio da “stare decisis”, uma vez que as razdes sd0 muito mais
motivadas por questdes politicas e em especial na discussédo acerca da nocédo de
soberania popular. Portanto, a exclusédo do juiz ordinario ou dos Tribunais ordinarios
na tarefa de controlar a constitucionalidade das leis tem raizes histdricas, ligadas as
razdes que levaram a Franca a optar pelo controle politico, qual seja, a desconfianca
do Judiciario e a importancia que se dava ao respeito a vontade popular. O que se
buscou nos paises europeus foi um érgdo que pudesse intervir nas disputas entre 0s
poderes do Estado e, nas palavras de Streck (2002, p. 304), “[...] surge, assim, um
tribunal que, ndo sendo parte do Poder Judiciario, assume a moderacao do sistema,

a partir do controle acerca da interpretacéo da Constituicao”.
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O controle concentrado destina-se a verificar, de forma abstrata, a conformidade, ou
ndo, das normas juridicas com a Constituicdo, por meio de uma acdo especial,
independente de um caso concreto. O objetivo desse sistema ndo é mais garantir 0s
direitos subjetivos e sim proteger o proprio ordenamento juridico, pois dele retirara
uma norma que esteja em dissonancia com a Constituicdo Federal, em respeito ao
principio da Supremacia da Constituicdo. Sendo assim, o0 6rgao que exerce o poder
de controle invalidara a lei que, até o momento daquela pronuncia, era tida como

valida e eficaz.

A partir da afirmacdo exposta acima, pode-se perceber a nitida diferenca existente
entre o sistema difuso e o concentrado, pois, enquanto naquele a decisao proferida
tem natureza declaratéria, ou seja, ha um acatamento de uma nulidade que ja
existia, operando, portanto, efeitos ex tunc, com eficacia inter partes, no sistema
concentrado, se for considerado o raciocinio de Hans Kelsen, a decisdo tem

natureza constitutiva, operando efeitos ex nunc, além de eficacia erga omnes.

A verséo original do sistema concentrado, estampada na Constituicdo austriaca de
1920, limitava sobremaneira o controle de constitucionalidade das leis, pois a
legitimidade para instaurar o processo de controle perante a Corte Constitucional
pertencia a poucos sujeitos, e mais, 0s 0rgaos legitimados para provocar a Corte
austriaca, a fim de que esta atuasse no controle das leis, eram todos politicos,
ficando de fora os 6rgédos judiciarios. Para os juizes, restava aplicar a lei, mesmo
tendo clareza de que ela estava eivada de vicios. Cappelletti (1984) sustenta que a
reforma de 1929 alterou o art. 140 da Constituicdo austriaca e aumentou o rol de
legitimados para instaurar perante a Corte Constitucional o processo de controle das
leis, incluindo dois 6rgdos judiciarios ordinarios — a Corte Suprema (Oberster
Gerichtshof) para as <causas civis e penais e a Corte Suprema
(Verwaltungsgerichtshof) para as causas administrativas.

O modelo de jurisdicdo concentrada foi adotado, também, na Alemanha. Nesse pais,
segundo lves Gandra e Gilmar Mendes (2001), a jurisdicdo constitucional esta a
cargo do Bundesverfassungsgericht, 6rgao jurisdicional composto por juizes federais
e outros juristas, eleitos, em partes iguais, pelo Parlamento Federal (Bundestag) e
pelo Conselho Federal (Bundesrat). Os autores afirmam que a Constituicdo alema
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define, no art. 93, a competéncia desse 0Orgao, cabendo-lhe apreciar: a) as
chamadas Verfassungsstreitigkeiten;?° b) o controle de norma (Normenkontrolle), no
gual se afere a constitucinalidade ou a legitimidade de uma norma; c) 0S recursos
constitucionais formulados por qualquer cidadédo (Verfassungsbeschwerde); d) as
denuncias concernentes aos abusos de direito e a inconstitucionalidade dos partidos
politicos que ameacem os fundamentos da ordem democratica ou coloquem em
risco a existéncia da Republica Federativa da Alemanha; e) o controle das elei¢fes
(Wahlprifung) exercido pelo Parlameto, mediante recurso dos 0Orgaos
expressamente legitimados. Ressalte-se que as decisbes do
Bundesverfassungsgericht séo vinculantes para todos os 6rgdos da Federacao e dos
Estados, bem como para todos os tribunais e autoridades

Um dos defeitos do sistema concentrado apontado pelos estudiosos %

€ que,
enquanto os legitimados ndo provocarem a Corte Constitucional para que esta se
pronuncie acerca da constitucionalidade da lei que esta sendo questionada, todos os
juizes estardo obrigados a aplica-la, sem poder abster-se mesmo que a considere
manifestamente inconstitucional. No sistema difuso, tal fato ndo ocorre, uma vez que
uma das partes, ou o proprio julgador, pode argiir a inconstitucionalidade da lei que
estd sendo analisada naquele caso concreto e, por meio de um incidente de
inconstitucionalidade, a mesa pode ser considerada inconstitucional e deixar de

aplicada aquele caso.

Outra observacao que se faz ao sistema concentrado é que os trabalhos realizados
pelos 6rgaos responsaveis em exercer o controle de constitucionalidade das leis

podem receber uma conotagcdo excessivamente politica, ao invés de judicial. Nao se

% Segundo Pestalozza, citado por Ives Gandra e GiMemdes (2001), sdo as controvérsias entre 6rgdos
federais superiores ou entre outros interessadtzlal® de direitos proprios pela Lei Fundamentalpelo
regulamento interno de um 6rgao federal supremm, Mo no caso de dissenso quanto aos direitogezede

da Unido e dos Estados e outras controvérsias &nié® e Estado, entre diferentes Estados, ouataterior

de um Estado, sempre que ndo houver outra viaigdic

2L Cappelletti (1984, p. 108) é um dos doutrinadapes aponta esse defeito e acrescenta que eleifad@v
tanto no sistema italiano, como também pelo sis@erado. Assim Cappelletti se posiciona: “Os jutzmasuns
sdo, na ltdlia e na Alemanha, assim como na Austrieompetentespara efetuar o controle de
constitucionalidade, que é reservado a competéexidusiva das Cortes Constitucionais dos dois Baise
Contudo, na Itadlia como na Alemanha, diferentemefateAustria, todos os juizes comuns, mesmo aqueles
inferiores, encontrando-se diante de uma lei qes ebnsideram contraria a Constituicdo, em vezedens
passivamente obrigados a aplica-la, tém, ao camtras poder (dever) de submeter a questdo da
constitucionalidade & Corte Constitucional, a fienggie seja decidida por esta, com eficicia vinoudaf...]".



61

pode negar, contudo, que o controle de constitucionalidade tem em sua esséncia,
seja no sistema difuso, seja no concentrado, uma questao politica envolvida, uma
vez que os operadores do direito que atuam analisando a conformidade das leis com
a Constituicdo (quer sejam 0s juizes monocraticos, quer sejam 0s juizes dos
Tribunais — no sistema difuso; ou os orgaos que tém como missao primordial a
guarda da Constituicdo — no sistema concentrado) estardo sempre atuando a partir

do que foi produzido por um dos Poderes que compdem a estrutura do Estado.

3.3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO SISTEMA BRASILEIRO

Os modelos de controle de constitucionalidade adotados no Brasil sofreram
modificacdes ao longo da historia constitucional brasileira, refletindo o momento
historico em que cada Constituicado foi elaborada, pois, como assevera Ivo Dantas
(2001), os textos constitucionais ndao sao elaborados de forma isolada, sem
vinculagcdo com as idéias e os modelos antecedentes, tanto em nivel interno como

externo.

A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, n&o contemplou em seu texto um
sistema de controle de constitucionalidade das leis tal qual se conhece atualmente.
E que o Direito brasileiro, durante o Império, sofreu influéncias das concepcdes
européias, especialmente aquelas defendidas na Inglaterra (o principio da
supremacia do parlamento) e na Franca (a concepc¢ao da lei como “expressao da
vontade geral”, ou seja, a lei como expressdo da soberania popular). Como
consequéncia dessas influéncias, essa Constituicdo delegava ao Poder Legislativo,
conforme disposto no art. 15, VIl e XI, a tarefa de elaborar as leis, interpreta-las,
suspendé-las e revoga-las, além de velar pela Constituicdo e promover o bem da
nacdo. Tinha-se, pois, um sistema politico de controle de constitucionalidade de leis.

Além da grande importancia dada ao Parlamento, outro fator que muito contribuiu
para inviabilizar a implementacdo de um controle de constitucionalidade confiado ao
Poder Judiciario na época do Brasil Império foi a existéncia do Poder Moderador. O
art. 98 da Carta Politica de 1824 assim dispunha:
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O Poder Moderador € a chave de toda a organizagédo politica e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo e seu
Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da Independéncia, equilibrio e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

Como se vé, o imperador, como detentor desse poder, exercia uma funcédo de
coordenacao, cabendo a ele solucionar os conflitos envolvendo os Poderes e ndo ao
Judiciario. Esse aspecto, somado a influéncia dos direitos francés e inglés, explica a
inexisténcia de um modelo de fiscalizacdo da constitucionalidade das leis exercida

pelo Judiciario na época do Império.

Foi a partir da proclamacéo da Republica, com a Constituicdo Federal de 1891, que
uma nova ordem institucional instaurou-se no Pais, pois o Brasil republicano adotou
o Presidencialismo, o Legislativo bicameral com um Senado composto por
representantes dos Estados, a Federacdo, o modelo de organizacao judicial, além
de incorporar no texto constitucional o controle judicial de constitucionalidade. Agora,
o constitucionalismo brasileiro, sob a influéncia do direito norte-americano,? traz
para o seu ordenamento juridico o controle difuso, conforme disposto no art. 60:
“Aos Juizes e Tribunais Federais compete processar e julgar: a) as causas em que
alguma das partes fundar a acdo, ou a defesa, em disposicdo da Constituicdo

Federal”.

Em nivel infraconstitucional, a Lei n°® 221, de 20 de novembro de 1894, veio
confirmar, ainda mais, a opcao brasileira pelo sistema judicial de controle de
constitucionalidade. E o que se pode depreender da leitura do art. 13, § 10, que

assim determinava;:

Os juizes e tribunais federais processardo e julgardo as causas que se
fundarem na lesdo de direitos individuais por atos ou decisdo das
autoridades administrativas da Unido.

8 10 — os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as
leis ou com a Constituicao.

2 Gilmar Mendes (1998) ressalta que a influéncieDiteito norte-americano sobre personalidades mesan
como a de Rui Barbosa, parece ter sido decisiva paconsolidagdo do modelo difuso, consagrado ja na
chamada Constituicdo Proviséria de 1890 (art. 38, &eb).
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A adocdao do controle difuso no Direito brasileiro, a partir da Constituicdo de 1891,
representou um avanco, se comparado a falta de previsdo do controle judicial de
constitucionalidade das leis stricto sensu no Império. Porém, restava um problema:
como dar efeito erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal? Ora, o
Brasil, mesmo tendo optado pelo controle incidental e difuso, pertence a familia
romano-germanica e, como tal, ndo adota o principio stare decisis. Logo, é um dos
paises incluido no rol daqueles que enfrentam todos o0s inconvenientes ja
mencionados anteriormente, quando da analise das criticas formuladas ao referido

controle.

Foi a Carta de 1934 que, além de manter o controle difuso em nosso sistema,
apresentou uma solugdo para o problema, ao atribuir ao Senado Federal a
competéncia para suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberacdo ou regulamento, quando fossem declarados inconstitucionais pelo
Poder Judiciario, concedendo efeito erga omnes a decisdo proferida pelo Supremo

Tribunal Federal, conforme previsto nos art. 91, VI e 96:

Artigo 91 — Compete ao Senado Federal:

IV — Suspender a execuc¢éo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario;

Artigo 96 — Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer
dispositivo de lei ou ato governamental, o Procurador Geral da Republica
comunicara a decisdo ao Senado Federal para os fins do artigo 91, IV, e
bem assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a
lei ou o ato.

Para Lénio Streck (2004), a auséncia de um controle abstrato na Constituicdo
Federal de 1934, dando efeito erga omnes as decisdes, demonstrava a indole
liberal-individualista do sistema juridico, materializada pela importancia primordial
dada a legislacdo infraconstitucional, relegando a Constituicdo a um plano
secundario. O controle de constitucionalidade difuso mantido pela Constituicdo de
1934, segundo o autor, ndo acompanhou o viés social constante no corpo da
Constituicao, inspirada na Constituicdo de Weimar, pela falta de um mecanismo que
desse efeito erga omnes, obstaculizando o cumprimento das metas da Constituicdo
de 1934.
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Outras importantes inovacdes foram trazidas pela Constituicdo de 1934, como a
prevista no art. 179, cujo conteudo determinava que os Tribunais sé poderiam
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico por maioria absoluta
de votos da totalidade dos seus juizes; no art. 113, n° 33, consagrou o mandado e
seguranca. Foi na Constituinte de 1934 que, segundo Gilmar Mendes (1998, p. 236),
se cogitou a idéia de implementar uma Corte Constitucional no Brasil, nos moldes
austriacos. Para o autor, “[...] na fundamentacdo da proposta referia-se diretamente
ao Referal de Kelsen sobre a esséncia e o desenvolvimento da jurisdicdo

constitucional”.

Merece destaque, também, a inovacdo trazida no art. 12, V, que regulava a
intervencdo da Unido em negoécios peculiares dos Estados, para assegurar a
observancia dos principios constitucionais especificados no art. 7°, a a h, da
Constituicao. A intervencéo seria decretada por lei federal e s6 se efetivaria depois
que a Corte Suprema, mediante provocac¢do do Procurador da Republica, tomasse
conhecimento da lei federal que a tivesse decretado e lhe declarasse a

constitucionalidade.

Refletindo 0 momento histérico vivido pelo Brasil, a Carta de 1937% representou um
verdadeiro retrocesso no sistema de controle de constitucionalidade, pois o
autoritarismo e a superconcentracdo do poder nas maos do Executivo ndo permitiam
gue o Poder Judiciario agisse em defesa da Constituicdo. Em que pese o legislador
constituinte ter mantido o controle difuso, conforme previsto no art. 101, Ill, b e c, 0
controle de constitucionalidade judicial implementado no Brasil desde a Constituicéo
de 1891 ficou fragilizado, uma vez que a decisdo que declarava a
inconstitucionalidade da lei ficava submetida a um reexame do Parlamento. E o que
dispde o paragrafo Unico do art. 96:

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

promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o
Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento;

%0 periodo marcado pelo Estado Novo é denominaddveoDantas (2001, p. 94) d@onstitucionalismo
aparenteem virtude do ndo cumprimento da exigéncia deteda no art. 187 da Constituicdo Federal de 1937,
que assim dispunha: “[...] esta Constituicdo eatean vigor na sua data e sera submetida ao plebisiional

na forma regulada em Decreto do Presidente da Re@lb
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se este a confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma das Camaras,
ficard sem efeito a deciséo do Tribunal.

Como se percebe, a Constituicdo Federal do Estado Novo nédo inovou em nada o
sistema de controle de constitucionalidade; ao contrario, por meio do paragrafo unico
do art. 96, diminuiu o papel do Judiciario. Esse preceito constitucional confirmava o
carater autoritario da Constituicio de 19372 e reafirmava o enorme poder do
Presidente da Republica, uma vez que o indicava como Unico controlador da

constitucionalidade das leis.

A Constituico Federal de 1946 restaura os ideais democraticos que foram
abandonados com a implantacéo do golpe de estado, trazendo nesse bojo a tradicéo
do controle judicial brasileiro. Mantido o controle difuso, o Poder Judiciario voltou a
atuar como guardido da Constituicdo, pois, conforme disposto no art. 101, Ill, a, b e
c, competia ao Supremo Tribunal Federal julgar, em recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou ultima instancia por outros tribunais ou juizes, quando
a decisdo fosse contraria a dispositivo da Constituicdo ou a letra de tratado ou lei
federal; quando se questionasse sobre a validade de lei federal em face da
Constituicdo, a decisdo recorrida negasse aplicagdo a lei impugnada e, por fim,
gquando se contestasse a validade de lei ou ato de Governo local em face da
Constituicao ou de lei federal, e a deciséo recorrida julgasse valida a lei ou o ato. O
Senado Federal voltou a ser competente para suspender a execucdo de lei
declarada inconstitucional, porém, diferente do disposto no artigo 91, IV, da
Constituicdo de 1934, o art. 64%° da Carta Magna de 1946 deixou claro que tal
suspensao se daria diante de deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal e n&o

de qualquer juizo ou Tribunal.

4 Nao se pode esquecer que foi essa Constituicduegioel expressamente ao Judiciario conhecer dasigse
exclusivamente politicas (art. 94). Também foi gipdela que o mandado de seguranca perdeu adgdelide
garantia constitucional, passando a ser disciptineda legislacdo ordinaria.

% Art. 91 — Compete ao Senado Federal:

IV — Suspender a execuc¢do, no todo ou em partgudkguer lei ou ato, deliberacdo ou regulamentanda
hajamsido declarados inconstitucionais pelo Poder Jutio;

%6 Art. 64 — Incumbe ao Senado Federal suspendeeaugdo, no todo ou em parte, de lei ou decret@ceids
inconstitucionais podecisdo definitivalo Supremo Tribunal Federal
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A Constituicdo de 1946, além de trazer novamente para o Direito brasileiro a

representacdo interventiva, introduz significativos avancos ao regulamentar o

instituto e, nas palavras de Zeno Veloso (2003, p. 33),
O Supremo Tribunal Federal ndo examinava, apenas, a lei federal
interventiva. No caso do conflito entre a Unido e os Estados, decorrente do
descumprimento, por estes, dos principios constitucionais enumerados no
artigo 89, VII, alineas a a g, da Carta de 46, a lei ou ato normativo estadual
arguidos de inconstitucionalidade teriam de ser submetidos, pelo
Procurador-Geral da Republica, ao exame do Supremo Tribunal Federal,
e, se este a declarasse, seria decretada a intervencao (artigo 8°, paragrafo
Unico). Para efeito de intervencao federal, tratava-se de uma acéo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual que contrariasse
0s principios constitucionais sensiveis. O objetivo, como se vé, ndo era o
de estabelecer um verdadeiro controle concentrado de constitucionalidade,
pois a manifestacdo do STF [...] ndo operava erga omnes [..]. Mas a

solucao da Constituicdo de 1946 significou um novo e vigoroso passo para
a instituicdo do controle concentrado.

A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade de atos normativos federais e
estaduais, mecanismo apto a garantir a observancia de todos os dispositivos da
Constituicdo, veio a ser uma realidade no sistema juridico brasileiro a partir da
Emenda Constitucional n°® 16, de 26-11-1965. Essa Emenda alargou a competéncia
originaria da Suprema Corte e, ao dar nova redacdo a alinea k, do art. 101, |, da
Constituicdo Federal de 1946, determinou que o Supremo Tribunal Federal poderia
processar e julgar “[...] a representacao contra inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica”. Também autorizou a instituicdo, pelos Estados-membros, de processo,
de competéncia dos Tribunais de Justica, para a declaragcéo de inconstitucionalidade
de lei ou ato de Municipio em conflito com a Constituicdo do Estado, conforme art.
19, que acrescentou o inciso Xlll ao art. 124 da Constituicdo de 1946. A partir da
Emenda 16/95, o sistema brasileiro passa a garantir a supremacia da Constituicao
por meio de um sistema de controle de constitucionalidade misto, conjugando o

controle difuso e o controle abstrato, além da representacao interventiva.

O texto constitucional de 1967 ndo inovou em matéria de controle de
constitucionalidade, haja vista ter mantido a acdo direta de inconstitucionalidade,
conforme delineada na Emenda Constitucional 16/65, e o controle difuso. Fez,
todavia, duas alteracdes: a) na representacdo interventiva, alterou a competéncia

para suspender o ato estadual, passando do Legislativo para o Presidente da
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Republica; b) n&@o conservou a autorizacdo de representacdo de

inconstitucionalidade genérica no ambito do Estado.

A Emenda Constitucional n® 1, de 1969, previu, em seu art. 15, 8§ 3°, d, o controle de
constitucionalidade de lei municipal, em face da Constituicdo estadual, para fins de
intervencao no Municipio. A Emenda Constitucional n° 7/59, por sua vez, possibilitou
ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar em representacdo de

inconstitucionalidade.

3. 3. 1 O atual sistema brasileiro de jurisdigdo co  nstitucional

Antes de discorrer sobre este topico, faz-se necessario registrar que o conceito de
jurisdicdo constitucional ndo esta restrito a idéia de controle de normas; ele abrange
outras formas e procedimentos de controle, por exemplo, o procedimento de
impeachment do Presidente da Republica por violacdo de normas constitucionais e a
intervencao federal nos Estados-membros, e destes nos Municipios. Neste trabalho,
jurisdicdo constitucional estara associada tdo-somente ao controle de

constitucionalidade judicial concentrado e difuso.

A Constituicdo de 1988 representou um grande avan¢o em matéria de controle de
constitucionalidade. Manteve o controle abstrato e o difuso e, se antes a apreciacéo
jurisdicional quanto a constitucionalidade da lei era exercida predominantemente
pelo primeiro, a Carta Magna de 1988, ao ampliar a legitimag&o para a propositura
da acéo direta de inconstitucionalidade, conforme previsto no art. 103, fez com que
as guestdes constitucionais passassem a ser dirimidas muito mais pelo controle
abstrato. Gilmar Mendes (2000, p. 15) salienta que a atual Constituicao Federal
reduziu o significado do controle difuso, permitindo que “[...] praticamente todas as
controvérsias constitucionais relevantes fossem submetidas ao Supremo Tribunal
Federal mediante processo de controle abstrato de normas”. S&o de Gilmar Mendes
(1998, p. 253) as consideracdes acerca da ampliacéo do rol de legitimados a propor
a acao direta de constitucionalidade:

A particular conformacdo do processo de controle abstrato de normas
confere-se, também, novo significado como instrumento federativo,
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permitindo a afericdo da constitucionalidade das leis federais mediante
requerimento de um governador do Estado e a afericho da
constitucionalidade as leis estaduais, mediante requerimento do presidente
da Republica. A propositura de acdo pelos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional concretiza, por outro lado, a idéia de
defesa das minorias, uma vez que se assegura até as fracdes
parlamentares menos representativas a possibilidade de argiir a
inconstitucionalidade de lei.
Foi a Carta de 1988 que, no bojo das inovacgdes, autorizou o constituinte estadual a
instituir a representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, conforme estabelece o
art. 125, 8 2°. Modificando ainda mais as feicbes do sistema brasileiro de jurisdicéo
constitucional, o constituinte introduziu o controle abstrato contra omissao normativa
inconstitucional, previsto no art. 103, 8 2°, e 0 mecanismo para a tutela de direitos
subjetivos lesados em decorréncia da omissdo normativa, 0 mandado de injuncéo,
estampado no artigo 5°, LXXI. Em que pese tais mecanismos representarem uma
grande inovacao, digna de inserir o sistema constitucional brasileiro dentre aqueles
gue se preocuparam em encontrar um remédio contra a omissao legislativa, estes,
conforme ressalta Gustavo Binenbojm (2004, 131), “[...] ndo se revelaram aptos a
remediar o crénico problema da mora legislativa no cumprimento de obrigacbes

positivas impostas pela Constituicao”.

A Carta Politica de 1988 trouxe, também, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente da Constituicdo, a ser apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, vindo a ser regulamentada pela Lei n°® 9.882/99. No texto original da
Constituicdo de 1988, tal argliicdo era prevista no paragrafo Unico do art. 102 e, a
partir da Emenda Constitucional n°® 3, de 17 de marco de 1993, passou a ser
disposta no art. 102, § 1°.

A mesma Emenda introduziu a a¢do declaratoria de constitucionalidade, que tem por
objetivo fazer com que o Supremo Tribunal Federal reafirme, com eficacia erga
omnes e efeito vinculante, a constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo.
A partir de tal pronuncia, a presuncao de constitucionalidade da lei, que era relativa,
passa a ser absoluta, o que significa que os membros do Poder Judiciario, bem
como os do Executivo, ndo poderdo deixar de observa-la, sob o argumento de que
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ela é inconstitucional. Ao contrario do que ocorre com a ADIn, o provimento é

constitutivo positivo de modificacéo do status da lei.

Considerando as significativas inovagdes trazidas pela Carta Politica de 1988, com
suas respectivas Emendas, pelas Leis n° 9.868 e 9.882/99, bem como pela
Emenda Constitucional n°® 45, serdo tratados de forma separada o0s principais
mecanismos de controle de constitucionalidade previstos no ordenamento juridico
brasileiro, sempre na perspectiva de se mostrar a necessidade de se inserir 0
controle abstrato de leis e atos normativos municipais, via ADIn, para que, de fato,
as normas constitucionais sejam respeitadas em qualquer esfera da producéo

legislativa brasileira.

3.3.1.1 O sistema difuso

O controle de constitucionalidade no Brasil, efetivado pelo sistema difuso, espelha-
se na idéia defendida por Alexander Hamilton, em “O Federalista”, e por Marshall, na
deciséo proferida no caso Marbury v. Madison, pois qualquer juiz ou tribunal, no
exercicio da funcao jurisdicional, esta autorizado a verificar se as leis que regulam as
situacbes concretas apresentadas em juizo estdo em conformidade com a
Constituicdo Federal. O referido sistema sofreu poucas alteracdes ao longo da
historia constitucional brasileira, sendo a mais arbitraria a prevista na Constituicdo de
1937, que sujeitava a deciséo proferida pelos Tribunais, em sede de controle, a um
reexame pelo Parlamento, e a que mais modificou as feigcbes do controle jurisdicional
brasileiro, aquela introduzida no art. 103 da atual Carta Magna, que ampliou o rol
dos legitimados para propor a acdo direta de inconstitucionalidade, pois tal
ampliacédo fez com que as questdes constitucionais passassem a ser dirimidas muito

mais pelo sistema concentrado do que pelo difuso.

Na Carta Magna atual, o controle difuso pode ser deduzido do art. 5°, XXXV, que
consagra o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, e do artigo 102, Ill, “a”,
“b”, “c” e “d”, que regula as hip6teses de cabimento do recurso extraordinario. Como
se vé, a Carta Politica atual ndo reservou nenhum dispositivo legal que tratasse

exclusivamente desse controle. E no Cédigo de Processo Civil, nos arts. 480, 481 e
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482, que se pode encontrar uma breve disciplina do controle de constitucionalidade

incidenter tantum, exercido por 6rgéos fracionérios dos tribunais.

Por meio do controle difuso, a desconformidade de uma lei com a Constituicao

Federal pode ser declarada em qualquer processo ?’

e em qualquer grau de
jurisdicdo, uma vez que os membros do Poder Judiciario, no exercicio de sua funcao
jurisdicional, poderdo decidir a questdo constitucional incidentalmente suscitada.
Ressalte-se, contudo, que tal questdo deve ter conexdo com o objeto da demanda,

sendo indispensavel para o julgamento do pleito.

A arguicao de inconstitucionalidade, perante o juiz ou tribunal, pode ser suscitada
por agueles que integram, na qualidade de parte ou de terceiros, a relacéo juridica
processual; pelo Ministério PUblico;?® bem como pelo juiz ou Tribunal, ex officio, uma
vez que este ndo esta sujeito a invocacdo da inconstitucionalidade por uma das
partes. No controle difuso, o objeto da acdo ndo é o juizo de compatibilidade da
norma, mas uma relacdo juridica regida por uma lei cuja validade esta sendo
contestada em face da Constituicdo. De acordo com Gilmar Mendes (1998, p. 353),
a caracteristica fundamental desse tipo de controle é “[...] o seu desenvolvimento

inicial no curso de um processo”.

Nas decisdes proferidas pelos Tribunais de Segunda instancia, em sede de controle
difuso, had a declaracdo de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade da lei
impugnada, a partir dos seguintes procedimentos: primeiro, instala-se o incidente de
inconstitucionalidade e, se a Turma entender que a lei é inconstitucional, ocorre a
suspensao do processo e a questdo constitucional € remetida ao 6rgéo especial do

|'29

Tribunal.”” A decisdo proferida por esse 0rgdo, que exige maioria absoluta dos

%7 7eno Veloso (2003) adverte que a arguicdo de ititoci®nalidade pode se dar, inclusive,lrabeas corpus

no mandado de seguranca ehabeas data

2 E de Zeno Veloso (2003, p. 43), também, as sezpijpalavras sobre a atuacdo do Ministério Publiemdo

da apreciacdo da conformidade de leis tendo com@nmedro a Constituicdo Federal: “[...] sempre qoe f
argiida a inconstitucionalidade, no curso de un@o,agnesmo que o processo fosse daqueles em que o
Ministério Publico nédo tivesse de intervir, ha resigade de convocéa-lo, para que se manifeste sofpnestédo
prejudicial”. Para o autor, “[...] tanto no con&alifuso quanto no direto ou em tese, a intervedgadinistério
Publico é essencial, ja que incumbepanquet nos termos do artigo 12@aput da Constituigdo, a defesa da
ordem publica”.

2 Nem todos os Tribunais de Justica da Federacasuews 6rgéos especiais. Nesses casos, 0 incidente é
apreciado pelo Pleno do Tribunal.
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membros do Tribunal ou 6rgdo especial, declara a inconstitucionalidade do texto

normativo.

Se a matéria chegar ao Supremo Tribunal Federal, por meio do recurso
extraordinario, e se essa Corte pronunciar a inconstitucionalidade da lei que assim ja
foi considerada por algum juiz ou tribunal, os efeitos dessa decisdo também seréo
restritos as partes. Para que tal decisdo tenha eficacia erga omnes, a Suprema Corte
deve comunicar a existéncia ao Senado Federal, para que este, por meio de
resolucdo, suspenda a sua execucdo, conforme previsto no art. 52, X da
Constituicdo Federal: “Compete privativamente ao Senado Federal: X — suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Com certeza, essa foi a forma que o legislador constituinte adotou, desde a
Constituicdo Federal de 1934 (excecao feita na de 1937), para resolver o problema
enfrentado pelo Brasil, pais que nao pertence a familia common law e,
consequentemente, ndo adota o fundamental principio do stare decisis. Quis o
constituinte, com isso, emprestar eficacia erga omnes as decisdes definitivas sobre
inconstitucionalidade. Porém, longe de resolver o problema, a saida encontrada pelo
legislador gerou polémica doutrinaria, pois a interpretacdo dada ao artigo supra nao
é unanime, uma vez que, para alguns autores,*® o Senado Federal ndo exerce
atividade discricionéria, mas vinculada, estando obrigado a editar a resolucdo
suspensiva. Outros doutrinadores® tém entendimento diverso e argumentam que o
Senado Federal ndo esta obrigado a editar tal resolugdo, sendo esta uma atividade
discricionaria, de natureza politica.

Diferente das duas posi¢des anteriores € a defendida por Ribeiro Bastos e Ives
Gandra (1995) ao comentarem o art. 52, X da Carta Magna, uma vez, que para 0S
constitucionalistas, o Senado tem uma contribuicdo significativa, mas de conteudo
meramente formal, restando para ele o papel de examinar se ocorreram 0S

pressupostos constitucionais para a declaragéo de inconstitucionalidade, tratando-se

** FERREIRA FILHO (1995, p. 35)
31 CLEMERSON CLEVE (1995, p. 95).
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de atividade vinculada, de exame dos requisitos formais para a suspensédo da lei ou

ato.

N&o se pode perder de vista que a norma do art. 52, X da Carta Magna ¢é aplicavel,
exclusivamente, ao controle difuso, uma vez que a decisdo proferida no controle
concentrado n&o precisa da atuagdo do Senado para produzir efeitos erga omnes.
Gilmar Mendes (2000, p. 44) ressalta que esse entendimento é defendido pelo STF,
desde 18-6-1977, data em que o Presidente do STF, o Ministro Thompson Flores,
“[...] determinou que as comunicacfes ao Senado Federal [...] se restringissem as

declaracgdes de inconstitucionalidade proferidas incidenter tantum”.

Como se Vvé, o problema da falta de efeito erga omnes as decisdes proferidas em
sede de controle de constitucionalidade, por meio do controle difuso no Brasil, esta
longe de ser resolvido. Gilmar Mendes (1998, p. 377), ao analisar 0 assunto, assim

se posiciona:

A exigéncia de que a eficacia geral da declaracdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal fique a depender de uma decisao
do Senado Federal, introduzida entre nés com a Constituicdo de 1934 e
preservada na Constituicdo de 1988, perdeu grande parte do seu
significado com a introducdo do controle abstrato de normas, sofrendo
mesmo um processo de obsolescéncia.

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de
que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com
eficacia geral, contribuiram, certamente, para que se quebrantasse a
crenga na proépria justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente
numa concepcdo de separacdo de Poderes — hoje necessaria e
inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal Federal pode, em
acdo direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de
uma lei, at¢ mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a
declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer
tdo-somente para as partes?

Para Gilmar Mendes (1998, p. 377), a norma do art. 52, X da Constituicdo Federal,
que teve origem na Constituicdo de 1934, “[...] assenta-se hoje em razdo de indole
exclusivamente histérica” e com justificativa que atualmente ndo mais se sustenta,
qual seja, a falta de previsdo de um controle abstrato de constitucionalidade,
realizada diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, produtora de efeitos erga

omnes.



73

Por derradeiro, deve-se tratar de questdo ndo menos polémica, referente aos efeitos
que o ato praticado pelo Senado Federal produz. A pergunta que se deve fazer é a
seguinte: o ato de suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional por
deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal, tal qual prevista no art. 52, X da

Constituicdo Federal, gera efeito ex tunc ou ex nunc?

Mais uma vez, podem-se encontrar na doutrina opinides em sentidos opostos, uma
vez que alguns*? estudiosos entendem que a decisdo do Senado tem eficacia ex
nunc, ou seja, sé produz efeitos unicamente a partir de sua edi¢cdo, ndo alcancando
as situacbes pretéritas. Para outros,* a suspensdo da execucdo da norma, nos
termos do art. 52, X da Constituicdo Federal, tem eficacia ex tunc, atingindo a lei tida
por inconstitucional desde o seu nascedouro, tornando sem efeito todos os atos
praticados sob o manto do ato normativo impugnado. Gilmar Mendes (1998),
assevera que o entendimento contrario se chocaria com as premissas basilares da
declaragdo de inconstitucionalidade no Direito brasileiro, no qual a pronuncia de
inconstitucionalidade opera efeitos ex tunc. Os autores que defendem esse
posicionamento ndo podem esquecer que, em algumas situacdes juridicas, a
eficacia ex tunc deve ser relativizada, tais como, a ocorréncia da coisa julgada, da
preclusdo, da decadéncia ou da prescricdo e, ainda, se decorrer o0 prazo da acao
rescisOria e o0 interessado ndo impugnar a decisdo proferida com base em lei

produzida em desacordo com a Constituicdo Federal.

Em todo caso, acredita-se que o ato praticado pelo Senado, objetivando dar efeitos
erga omnes as decisdes definitivas proferidas pelo STF no controle difuso, tem
eficacia ex nunc e a consequéncia é que todos os atos praticados sob o amparo da
lei impugnada continuardo surtindo efeitos até que o Senado faca valer a norma do

artigo 52, IX da Constituicao.

%2 Segundo Clémerson Cléve (1995, p. 96), defendaa eginido Themistocles Cavalcanti, Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, José Afonso da Silva, Nagibtslgilho, Anna Candida da Cunha Ferrar e Reginagdac
Nery. Também Lénio Streck entende que suspendgéacia ou a execucdo de uma lei € como revodaska
suspensdao, segundo o autor, somente pode ger@sefeinung pela simples razdo de que a lei esta suspensa
(revogada), a espera da retirada da eficacia.

% Gilmar Mendes (1998, p. 373) entende que “[..$uspensdo constitui ato politico que retira a tei d
ordenamento juridico, de forma definitiva e comiteferetroativos”. Clémerson Cléve (1995) apont&asu
doutrinadores adeptos a segunda corrente, deaseRdulo Napoledo Nogueira da Silva e Marcelldabae
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Depois de apresentar as varias discussfes doutrinarias travadas em torno do art. 52,
X da Constituicho Federal, ndo se pode deixar de registrar que a Emenda
Constitucional n® 45, ao acrescentar o caput do art. 103-A, pode ter alterado todos
esses entendimentos. O novo artigo dispde que
O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e

indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Ora, se o Constituicao Federal brasileira, a partir da citada emenda, autoriza o STF a
criar sumulas com efeitos vinculantes, as decisdes sobre matérias constitucionais
que forem proferidas reiteradamente nao precisardo mais da atuacdo do Senado
Federal para terem sua eficacia estendida. A manifestacdo do Senado sera
necessaria, contudo, quando a decisdo do Supremo Tribunal Federal recair sobre
uma lei que regula atos de particulares, como € o caso da Lei n° 8.245, de 18 de
outubro de 1991, uma vez que o efeito vinculante do artigo supra refere-se ao Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, ndo atingindo diretamente

particulares que continuariam obrigados a cumprir a lei.

3. 3. 1. 2 O sistema concentrado

O controle concentrado de constitucionalidade, conforme ja mencionado, ingressou
no Direito brasileiro por meio da Emenda Constitucional n°® 16, de 26-11-65, e tem
por escopo proteger a integridade do ordenamento juridico, mantendo afastados os
atos normativos produzidos em dissonancia com a Lei Maior. Diferente do que
ocorre com o controle difuso, aqui ndo ha um direito substancial imediato a ser
tutelado; o direito em questdo é a propria concordancia, ou nao, da lei ou do ato

normativo com a Constituicdo Federal.

No atual Direito brasileiro, sdo quatro as acdes do controle judicial concentrado de
constitucionalidade sujeitas a competéncia do Supremo Tribunal Federal: a) a acao

direta de inconstitucionalidade (ADIn); b) a acdo direta de inconstitucionalidade por
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omissdo (ADInO); c) a acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC); e d) a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Nesse item, as trés
primeiras agOes serdo brevemente abordadas e, em seguida, serdo tratados 0s seus
aspectos mais relevantes, ficando a acdo de descumprimento de preceito
fundamental reservada para o capitulo referente ao controle de constitucionalidade
das leis municipais, uma vez que tal deslocamento é importante para o desfecho

deste trabalho.

A acdo direta de inconstitucionalidade esté prevista no art. 102, |, a, da Constituicdo
Federal e a Lei n° 9.868/99 dispde sobre o seu processo e julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal. A referida agdo visa a alcancar a pronuancia de
inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo federal ou estadual. Nessa
acao, o Supremo Tribunal Federal, érgdo competente para conhecer a questao em
primeira e Unica instancia, ndo julga uma relacao juridica especifica, e sim analisa se

uma norma, in abstrato, foi produzida em dissonancia com a Constituicao Federal.

Sao legitimos para propor a referida acdo, conforme disposto no art. 103, | a IX da
Carta Politica atual, o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa
da Céamara dos Deputados; a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Céamara
Legislativa do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o
Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; partido politico com representacdo no Congresso Nacional, confederacao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Para Zeno Veloso (2003, p. 281)
“[...] o objetivo desta acdo é prestigiar e garantir a supremacia da Lei das leis,
corrigindo a incompatibilidade vertical entre a norma infraconstitucional e a Carta
Magna”. Sendo assim, a acao direta de inconstitucionalidade tem por objeto a regra

juridica, em si mesma, sem considerar sua aplicacdo a um caso concreto.

A acao direta de inconstitucionalidade por omisséo foi prevista no art. 103, § 2°, da
Constituicdo Federal. Esse artigo prevé que, “Declarada a inconstitucionalidade por
omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional, ser4 dada ciéncia ao
Poder competente para a adocao das providéncias necessarias e, em se tratando de
orgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. De inspiracdo portuguesa, a

inconstitucionalidade por omissdo se refere a falta de medidas legislativas e
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administrativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais. Como
se V&, a acao direta de inconstitucionalidade por omissao esta ligada diretamente a

aplicabilidade das normas constitucionais.®*

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo podera ser manipulada pelos
legitimados sempre que o legislador ordinario ndo elaborar a norma juridica para
tornar efetivo o comando constitucional de eficacia limitada. Os 6rgaos e pessoas
autorizados para intentar a acao direta de inconstitucionalidade por agéo (art. 103, |
a IX da Carta Magna) estdo legitimados para requerer a fiscalizacdo por omisséo
inconstitucional. Zeno Veloso (2003, p. 253) adverte que, mesmo nao tendo sido
mencionada expressamente no art. 102, |, a, da Constituicdo Federal a competéncia
do STF para julgar a acao de inconstitucionalidade por omissao, cabe a essa Corte
processar e julgar a referida acéo, “[...] até por ser o Excelso Pretorio o guardiao-

maximo da Carta Magna”.

A acao declaratoria de constitucionalidade foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Emenda Constitucional n°® 03, de 17-3-1993. Atualmente,
encontra-se prevista no art. 102, I, a, in fine, da Constituicdo Federal, e a Lei n°
9.868/99 dispde sobre o seu processo e julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal. Antes da Emenda Constitucional n® 45, havia uma reducdo do numero de
legitimados para propor a acdo declaratoria de constitucionalidade, estando
autorizados a propd-la somente o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados ou o Procurador-Geral da Republica. A
partir da referida emenda, as pessoas e as entidades constantes do art. 103 da
Constituicdo Federal também tém legitimidade para propor a acdo declaratéria de

constitucionalidade.

3 Sérgio Moro (2004, p. 267) adverte que “H& umaséiv basica quanto ao tratamento conferido porososs
tribunais a normas constitucionais. Pela técniewvalente, o resultado do julgamento de casos tacisiais
depende da qualidade da norma invocada segundsifickagdo que leva em conta a linguagem do texto
pertinente. Se a norma € reputada de ‘aplicab#éidagtdiata’, os tribunais resolvem o caso mediaptieacéo

da norma [...] Se a norma é reputada de ‘aplictdzik mediata’, eles se recusam a decidir o casa sgjide
dessa norma, invocando a necessidade de reguégalativa’.
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Para que a acao declaratdria de constitucionalidade seja proposta, os legitimados
deverdo demonstrar a duavida, ou controvérsia relevante que esta afetando a
presuncdo de constitucionalidade do dispositivo normativo. Por certo, a davida ou
controvérsia somente podera se verificar, quando houver divergéncia jurisprudencial
sobre a constitucionalidade, ou ndo, da lei apreciada. Nesse caso, poderdo 0s
legitimados, se estiverem convencidos de sua constitucionalidade, provocar o
Supremo Tribunal Federal para que ponha fim a controvérsia. Resta afirmar que, se
a davida néo for configurada, faltara ao autor da acao o interesse de agir e, portanto,

sera ele carecedor da acéo.

Ressalte-se que, mesmo antes da Emenda Constitucional n°® 3, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar improcedente a agéo direta de inconstitucionalidade, declarava a
constitucionalidade da norma impugnada.® Gilmar Mendes (2000, p 138) adverte
que o controle abstrato de normas no direito brasileiro foi concebido e desenvolvido
como processo de natureza duplice ou ambivalente:
Se o Procurador-Geral estivesse convencido da inconstitucionalidade,
poderia provocar o Supremo Tribunal Federal para a declaracdo de
inconstitucionalidade. Se, ao revés, estivesse convicto da legitimidade da

norma, entdo poderia instaurar o controle abstrato com finalidade de ver
confirmada a orientacdo questionada.

O que se pretende com a acdo declaratoria de constitucionalidade é tornar mais
rapida a definicdo do Poder Judiciario, in abstrato, sobre a validade, ou nédo, de lei ou
ato normativo federal, evitando-se que se prolonguem as duvidas sobre a
constitucionalidade de uma norma. Ressalte-se que a acao declaratéria de
constitucionalidade ndo € um instrumento colocado a disposi¢cdo dos legitimados
para dirimir davidas em torno da constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.
Assim é o posicionamento adotado pela Suprema Corte, quando do julgamento da
ADC n. 1-DF, * ocasido em que o relator, ministro Moreira Alves, assim se
manifestou:

21. A agédo declaratéria de constitucionalidade nédo € o meio adequado para
dirimir qualquer ddvida em torno da constitucionalidade de lei ou ato

% 0 Regimento Interno do STF, ao tratar da acAdadite inconstitucionalidade, em seu art. 173, apsavia:
“Efetuando o julgamento, com o ‘quorum’ do artigo431l paragrafo Unico, proclamar-se-4 a
inconstitucionalidade ou a constitucionalidade decpito ou do ato impugnados, se num noutro sersido
tiveram manifestado seis Ministros”.

% Disponivel em: www.stf.gov.br>. Acesso em: 24 fev. 2005.
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normativo federal, mas somente para corrigir uma situacdo particularmente
grave de incerteza, suscetivel de desencadear conflitos e de afetar, pelas
suas proporc¢des, a tranquilidade geral.

22. Nessas hipoteses restritas, a espera da uniformizacdo da
jurisprudéncia, pela reiterada aplicacdo ou recusa de aplicacdo da lei ou
ato normativo aos casos concretos, prolongaria indefinidamente o estado
de incerteza e é precisamente na correcdo preventiva dessa situacdo que a
inovacdo apresenta maior transcendéncia. Considerou o legislador
constituinte, segundo critérios de valoragdo juridica e politica,
preponderante o interesse geral na solucdo imediata da controvérsia em
torno da legitimidade constitucional da lei ou ato normativo e, portanto, na
defesa da integridade da ordem juridica, para impedir a ocorréncia de
danos irreparaveis, prevenir a ocorréncia de lesdes a direitos subjetivos,
que poderiam resultar irremediaveis pelo decurso do tempo, e, ainda,
assegurar 0 mesmo tratamento juridico a situacfes idénticas, devendo
lembrar-se que, sem esse instrumento, o proprio pronunciamento judicial
encontraria, ndo raro, o obsticulo dos interesses criados e dos fatos
consumados, a sobra de uma interpretacdo equivocada da controvérsia
constitucional.

Recepciona-se aqui a idéia defendida por Zeno Veloso (2003, p. 282), quando este
afirma que “[...] o mérito da EC 3/93 foi autonomizar a acdo declaratéria de
constitucionalidade, conferindo-lhe uma disciplina prépria, embora a figura ja
existisse em nosso controle abstrato”. Em que pese o argumento defendido pelo
autor, ndo se pode perder de vista que a inclusao de tal acdo no texto constitucional
tem o condao de facilitar a resolucdo de grandes controvérsias que extrapolam a
esfera dos conflitos individuais, uma vez que a decisao da Corte Suprema, ao julgar
uma acdo declaratdria de constitucionalidade, resolve de forma definitiva a duvida
sobre a legitimidade constitucional de uma lei, tendo tal deciséo eficacia erga omnes

e efeito vinculante.

3. 3. 1. 2. 1 Aspectos relevantes do sistema concentrado

Os aspectos relevantes do sistema concentrado serdo trabalhados a partir da
analise de alguns artigos da Lei n°® 9.868/99, que dispbe sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acédo declaratéria de

constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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A legitimidade ativa

A relevancia deste item diz respeito a significativa ampliacéo feita pela Carta Politica
de 1988 no rol de legitimados das a¢des do controle concentrado. E que a Emenda
Constitucional n° 16, de 26-11-1965, ao instituir no ordenamento juridico brasileiro o
controle concentrado de constitucionalidade, atribuiu legitimidade ativa ao
Procurador-Geral da RepuUblica, de forma exclusiva. Essa opc¢do do legislador
brasileiro ndo modificou, de forma significativa, as feicdes do sistema de jurisdicao

constitucional, uma vez que o controle difuso continuou sendo o mais utilizado.

Foi a atual Carta Magna que, por meio do seu art. 103, promoveu uma grande
mudan¢ga no sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro, tornando-o mais
democratico, uma vez que a ampliacdo do numero de autoridades, 6rgados ou
entidades legitimados para propor a acdo de inconstitucionalidade permitiu que
varios segmentos sociais submetessem questdo constitucional de seu interesse ao
Supremo Tribunal Federal. Ocorre que, a partir dessa ampliacdo, houve uma
multiplicacdo das acbes diretas de inconstitucionalidade, o que forcou o STF, por
meio dos seus julgados,®’ a restringir a utilizacdo da referida acdo. Medeiros Queiroz
Neto (2003) afirma que o STF procurou, por diversas formas, restringir a legitimidade
ativa que fora alargada pelo texto constitucional de 1988, interpretando literalmente
os conceitos de confederacdo sindical e entidade de classe; aplicando critérios
restritivos ao conceito de entidade de classe, entre estes, a aplicacdo analdgica da

Lei Orgéanica dos Partidos Politicos, e criando o instituto da pertinéncia tematica.

A opcédo da Suprema Corte foi afirmar em seus julgados que alguns legitimados

ativos — o Presidente da Republica, o Procurador-Geral da Republica, as Mesas do

37 Zeno Veloso (2003) assevera que o STF, reiteragtameem negando legitimidade para qudealeracdes
sindicais proponham acao direta. Na ADIn 1.795/PA (rel. Mioreira Alves), ficou consignado: “Esta Corte ja
firmou orientagdo de que das entidades sindicasapas Confederagbes que estdo organizadas ndssmol
exigidos pela CLT é que tém legitimidade para propgdo direta de inconstitucionalidade, ndo a tendo
portanto, as Federa¢cBes ou os Sindicatos, aindanggienais, por ndo serem entidades sindicaisrde g
maximo”.Com relacdo ao carater nacional da entidade de clses 0 STF tem decidido que isso ndo decorre de
mera declaracdo formal constante em seu estatuatootonstitutivo, exigindo-se uma atuacéao trarisred da
entidade e, ainda, que ela tenha membros ou adssoimn, pelo menos, nove Estados da Federacaalousan
Pretério Excelso, aqui, um critério objetivo e osd analogia com a Lei Organica dos Partidos Paditi
(precedente: ADIn 386, rel. min. Sydney Sanchesgntp aosGovernadores de Estado e as Mesas das
Assembléias Legislativaso STF so6 admite que eles proponham a ADIn seé imnfrignada disser respeito as
respectivas unidades federadas (ADIn 138).
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Senado e da Camara dos Deputados, os partidos politicos e o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil — tém interesse em preservar a supremacia da
Constituicdo por forca de suas préprias atribuicdes institucionais; enquanto 0s
demais legitimados precisam atender a certas exigéncias para que as acoes

propostas por eles sejam conhecidas e julgadas.

Clemerson Cleve (1995), diante do tratamento diferenciado recebido pelos
legitimados do art. 103 da Constituicdo Federal, adverte que a jurisprudéncia do STF
criou os legitimados universais — Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da
Camara, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional
— e os legitimados especiais — Governador de Estado, Mesa de Assembléia
Legislativa, Confederacédo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Os
legitimados universais podem impugnar qualquer norma, independentemente do seu
conteudo material. Ja os legitimados especiais s6 poderdo impugnar determinada

norma se esta tiver relacdo com as suas finalidades institucionais.

ApoOs a Constituicdo Federal de 1988, duas alteracdes significativas aconteceram no
sistema de legitimidade ativa das acdes do controle concentrado. A primeira veio
disposta no art. 30 da Lei n® 9.868/99, que modificou o art. 8° da Lei 8.185/91,
reconhecendo expressamente a legitimacédo do Governador e da Camara Legislativa
do Distrito Federal para a propositura da ADIn. Ressalte-se que o Supremo Tribunal
Federal jA havia reconhecido o direito de propositura do Governador do Distrito
Federal na ADIn n° 645, “[...] por via de interpretacdo compreensiva do texto do art.
103, V, da Constituicdo Federal de 1988, c/c o art. 32, § 1° da Mesma Carta”.*®

Aqui vale um questionamento que fortalece a proposta de alteragéo do atual sistema
de jurisdigdo constitucional brasileiro que serd apresentada adiante: por que a Lei n°
9.868/99 néao inseriu os Prefeitos dos Municipios e as Camaras Municipais como
legitimados da acdo direta de inconstitucionalidade, a exemplo do que fez com o

Governador e com a Camara Legislativa do Distrito Federal? Ora, o Municipio

3 ADIn 645-MC, Relator: ministro limar Galvéo. Disgigel em: wwvww.stf.gov.br>. Acesso em: 23 fev. 2005.
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também é ente federado, conforme disposto nos arts. 1° e 18 da Carta Magna e,

como tal, deveria receber o mesmo tratamento.

A segunda alteracdo introduzida no sistema de legitimidade ativa das acbes do
controle concentrado veio por meio da Emenda Constitucional n° 45, de 8 de
dezembro de 2004. Essa Emenda alterou o caput do art. 103 da Constituicdo
Federal de 1988, permitindo que os legitimados, para propor a ADIn, também
tenham legitimidade para propor a ADC. Com certeza, a restricdo da legitimidade
para a propositura da ADC, a partir do disposto no art. 23 da Lei © 9.868/99,*° ndo
tinha mais razdo de existir, afinal, se uma acdo declaratoria de constitucionalidade
for julgada improcedente, produzira os mesmos efeitos de uma acao direta de

inconstitucionalidade julgada procedente.

O controle concentrado de normas identificado como um processo objetivo

O controle concentrado de normas no Brasil sempre teve por escopo defender a
ordem juridica. A outorga exclusiva da legitimidade para desencadear o processo de
controle abstrato de normas ao Procurador-Geral da Republica reforcava esse
entendimento, pois, ao provocar a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ndo agia
na qualidade de alguém que defendia interesse proprio, mas, sim, atuava na defesa

do interesse coletivo, com o fim de preservar o ordenamento constitucional.

Gilmar Mendes (2000) ressalta que o controle abstrato de normas, tal como
concebido pelo constituinte e desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal, desde o
Texto Magno de 1967/1969 e incorporado pela jurisprudéncia desenvolvida apés o
advento da ConstituicAo Federal de 1988, configura processo objetivo, né&o
contraditorio, destinado, exclusivamente, a defesa da ordem constitucional. O voto
proferido pelo Ministro Moreira Alves, na Representacéo n® 1.0016/SP, julgada em
20-9-1979, foi fundamental para firmar, no Direito brasileiro, a no¢cdo de que o
controle concentrado de constitucionalidade tratava-se de instrumento processual

revestido de atributos de um processo objetivo:

¥ 0 referido artigo estabelece o duplo efeito paraagbes diretas de inconstitucionalidade e detkmatle
constitucionalidade.
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A representacdo de inconstitucionalidade, por sua propria natureza, se
destina tdo-somente a defesa da Constituicdo vigente quando de sua
propositura. Trata-se, em verdade, de acdo de carater excepcional com
acentuada feicdo politica pelo fato de visar ao julgamento, ndo de uma
relacdo juridica concreta, mas da validade da lei em tese, razao por que o
titular dela — e arbitro da conveniéncia de sua propositura — € um 6rgéo
politico (o Procurador-Geral da Republica), e a competéncia exclusiva para
processa-la e julga-la cabe ao Supremo Tribunal Federal, como clpula de
um dos Poderes da Unido. Tais caracteristicas estdo a mostrar que néo é
ela uma simples acao declaratéria de nulidade, como qualquer outra, mas,
ao contrario, um instrumento especialissimo de defesa da ordem juridica
vigente estruturada com base no respeito aos principios constitucionais
vigentes. Nao se destina a tutela de Constitui¢cdes ja revogadas, até porque
a observancia delas pelas leis ordinarias elaboradas sob seu império é
guestao que interessa exclusivamente a disciplina das relacdes juridicas
concretas — e, ndo a harmonia da ordem juridica vigente, pois a lei
ordinaria anterior, ainda que em choque com a Constituicdo vigorante
guando de sua promulgacao, ou estd em conformidade com a Constituicdo
atual, e, portanto, ndo estd em desarmonia com a ordem juridica vigente,
ou se encontra revogada pela Constituicdo em vigor, se com ela é também
incompativel.

Os legitimados atuais, bem como o de outrora, quando desencadeiam o processo de
controle abstrato de normas, ndo alegam a existéncia de lesdo a direitos, préprios ou
alheios; ao contrario, agem como representantes do interesse publico objetivo de
preservacdo da supremacia constitucional. Logo, inexistem partes propriamente
ditas, pois as pessoas ou 0rgdos que polarizam a relagdo processual sdo apenas

figurantes processuais.

Também nao se pode afirmar que, nesse tipo de controle, existe lide, pois todos os
agentes publicos, tanto os legitimados ativos, quanto 0os que eventualmente possam
figurar no polo passivo da relagdo processual compartiiham, segundo Juliano
Tavares (2004, p. 288), “[...] desse comum interesse substancial de preservacéao da
ordem constitucional”. O processo objetivo de controle de constitucionalidade tem

forma jurisdicional, mas, na verdade, € o exercicio de uma funcdo politica do

Supremo Tribunal Federal.

O indeferimento liminar da peti¢do inicial manifestamente improcedente e o principio

da reserva de plenério

A Lei n° 9.868/99 estabelece, em seu art. 4° que “A peticdo inicial inepta, nao

fundamentada e a manifestamente improcedente serdo liminarmente indeferida pelo
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relator”. Aqui, interessa analisar a convivéncia pacifica dessa norma com o disposto
no art. 97 da Constituicdo Federal, que assim dispfe: “Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderéo
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder

Publico”.

Se o relator, com o fito de atender ao disposto no art. 4° da Lei n® 9.868/99, analisar
0s aspectos formais da peticdo e somente se contentar em “[...] verificar se o autor
da acdo desenvolveu argumentacdo confusa, que ndo corresponde a concluséo
pretendida”, conforme ressaltado por Ives Gandra e Gilmar Mendes (2001, p. 155),
nao ha que se falar em desrespeito ao texto constitucional que prevé o principio da
reserva de plenario. Porém, se a atuagdo do relator extrapolar os aspectos formais,
adentrando no meérito da causa, estara decidindo sozinho se a lei esta, ou ndo, em
consonancia com a Carta Magna, o que fere frontalmente o disposto no art. 97 da

Carta Magna.

Como se Vvé, a constitucionalidade do art. 4°, da Lei n°® 9.868/99, dependera do
entendimento que o Supremo Tribunal Federal, por meio do relator, dara no
momento em que estiver analisando a peticdo inicial. Se a atuacéo se restringir as
formalidades, ndo havera afronta ao art. 97 da Constituicdo Federal, porém, se o
relator analisar o mérito da causa, julgando monocraticamente se o pedido € ou ndo
improcedente, o artigo em analise tera ferido norma constitucional sendo, portanto,

inconstitucional.

O efeito repristinatorio a partir da concessédo da medida cautelar no julgamento das

acOes do controle concentrado

O 8 29 do art. 11, da Lei n® 9.868/99, traz para o debate questdo interessante que
diz respeito a possibilidade de, apds a concessao da medida cautelar, uma norma
anterior ter sua vigéncia e eficacia restaurada, ou seja, a possibilidade de o referido
paragrafo autorizar o fendbmeno da repristinagdo no ordenamento juridico brasileiro.
Ives Gandra e Gilmar Mendes (2001), ao comentarem o referido paragrafo, afastam

o fendbmeno da repristinacédo e afirmam que, com a concessao da medida cautelar, a
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Corte restabelece uma norma que néo poderia ter sido revogada por um diploma
suspeito do vicio maior de inconstitucionalidade. Para Taveira Bernardes (2002), que
também compartilha com esse entendimento, quem compara o fendmeno trazido
pelo art. 4°, da Lei n°® 9868/99, com o instituto da repristinacdo comete equivoco,
uma vez que este ultimo pressupde a valida revogacéao da norma revigorada. Para o
autor, “[...] se a validade da norma constitui o antecedente l6gico-juridico de sua
propria vigéncia e eficacia, reconhecidamente inconstitucional uma lei, ndo se tém

sequer por revogados os dispositivos anteriores que lhe eram contrarios” (p. 41).

Em sentido contrario, Canotilho (2002, p. 1006) assevera que o efeito ex tunc
atribuido a sentenca de declaragdo de inconstitucionalidade faz surgir,
automaticamente, o fendbmeno da repristinacdo. Para o autor, “[...] trata-se de evitar
o ‘vazio juridico legal’ resultante do desaparecimento, no ordenamento juridico, de

normas consideradas inconstitucionais”.

Considerando que o art. 27, da Lei n° 9.868/99, prevé a possibilidade de modulacéo
dos efeitos das decisdes proferidas nos processos objetivos do controle de
constitucionalidade, a lei declarada inconstitucional podera ter sua vigéncia e
eficdcia garantidas por um determinado periodo. Como a repristinacdo constitui o
fendbmeno pelo qual se restaura o vigor da norma revogada em razdo da perda de
vigéncia da norma que anteriormente a havia revogado, pode-se afirmar que a Lei

em comento trouxe, em seu art. 11, 8§ 2°, o fendbmeno da repristinacao.

A modulacao dos efeitos das decisdes proferidas no controle concentrado

A Ultima questdo relevante que sera analisada diz respeito aos efeitos da decisdo
proferida no controle concentrado. Inicialmente, faz-se necessario ressaltar que o
direito brasileiro, com base na jurisprudéncia norte-americana, firmou-se no sentido
de atribuir efeitos retroativos ou ex tunc as decisfes proferidas em sede de controle
de constitucionalidade. Ives Gandra e Gilmar Mendes (2001) afirmam que
significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se pela equiparacdo entre
inconstitucionalidade e nulidade, sob o argumento de que o reconhecimento de

qualquer efeito a uma lei inconstitucional importaria na suspensao provisoria ou
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parcial da Constituicdo. E oportuno registrar que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal € visivelmente favoravel a tese do efeito ex tunc das decisdes

proferidas nas a¢6es do controle concentrado.

Ao lado dessa corrente de pensamento, convivem mais duas: uma, fulcrada nas
idéias de Kelsen, que entende ser ex nunc“® o efeito produzido pela decisdo
proferida no julgamento das ag¢bes do controle abstrato. Por ser caso de
anulabilidade da lei inconstitucional, ela somente perderd seu efeito quando for
decretada como tal. A outra, com base no principio da proporcionalidade, afirma n&o
ser possivel, de antemao, estabelecer qual sera o efeito da decisdo proferida no
controle concentrado, devendo o julgador analisar cada situagao para constatar qual
efeito preservard melhor as garantias constitucionais e a ordem juridica. E foi essa a
posicdo abracada pela Lei n°® 9.868/99, ao dispor, em seu art. 27, 0 seguinte:
Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so

tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

A Lei n° 9.868/99 optou pela flexibilizacdo do dogma da nulidade da lei
inconstitucional ao manter a regra geral da eficacia ex tunc das decisbes
declaratérias de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e permitir que o
Pretorio Excelso mitigue ou tempere a retroatividade de tais decisfes. Essa inovagéo
coloca o sistema de jurisdicdo constitucional patrio em sintonia com as
contemporaneas correntes de pensamento doutrinario e jurisprudencial do Direito

Constitucional.

Em que pese a inegavel importancia da expressa regulamentacdo dos efeitos

temporais das decisbes no controle de constitucionalidade, vale analisar se a norma

“CEm que pese a jurisprudéncia do Supremo Tribue@éfal se manifestar majoritariamente favoraveka te

que a decisdo proferida nas acdes do controle oyade opera efeitex tung o Ministro Leitdo de Abreu,
quando do julgamento do RE 79.343, posicionou-siemtea diferente, defendendo o seguinte: “[...Jr&acko se

me afigura, também, o entendimento de que nado\setde como nul@b initio ato legislativo, que entrou no
mundo juridico munido de presuncdo de validade,omamdo-se, em razdo disso, enquanto nao declarado
inconstitucional, a obediéncia pelos destinatadmsseus comandos”.
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que trata de tal tema padece do vicio da inconstitucionalidade. Para Bedé Freire
(2000, p. 22), a predominancia do aspecto constitucional do art. 27, da Lei n°
9.868/99, indica que essa matéria s6 poderia ter sido positivada por meio de uma
norma constitucional. Arremata o autor dizendo o seguinte:
Filiamo-nos, do ponto de vista tedrico, a corrente materializada no artigo
27 da novel lei que regula o processo (rectius procedimento) e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade, todavia, pela

predominancia do carater constitucional dessa norma, entendemos ser
formalmente inconstitucional tal artigo.

Entende-se que a posicado defendida acima prestigia o principio da supremacia da
Constituicdo, uma vez que exige do legislador uma atuacéo de acordo com os limites
impostos pelo Poder Constituinte. Matérias constitucionais com esse grau de
importancia, consideradas por Jorge Miranda (1997) como hip6tese de reserva
constitucional, devem sempre ser regulamentadas por meio de emendas
constitucionais, espécie normativa que passa por um rito mais dificultoso, sendo a

constitucionalmente indicada para positivar tal matéria.
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4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
MUNICIPAIS

Conforme aqui tratado, a descentralizacdo do Poder Politico, que é uma das
caracteristicas do Estado Federal, faz surgir um ordenamento composto por ordens
juridicas distintas: as normas federais, as estaduais e, considerando a especificidade
do Federalismo brasileiro, as municipais. A convivéncia harmonica entre essas
diversas normas so € possivel gracas a existéncia de uma Lei Maior, que organiza o
Estado e distribui entre os componentes da Federagcdo as competéncias de cada

um.

Ora, se essa Lei Maxima é o fundamento de validade das demais leis e,
principalmente, o instrumento de garantia dos direitos fundamentais da pessoa
humana, o proprio sistema precisa garantir a sua integridade. E foi com a intencao
de preserva-la que o legislador constituinte dedicou o art. 102, I, a, a acao direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual:

Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual.

Com uma simples leitura do citado artigo, constata-se que as leis municipais foram
excluidas de tal controle. Ocorre que a autonomia politica outorgada aos Municipios
pela Constituicdo Federal de 1988 os autoriza a legislar de forma exclusiva, em tudo
0 que interessar predominantemente a localidade e, ainda, de forma suplementar,
quando a lei federal ou estadual for omissa ou insuficiente para regular aquela
situacao particular. Sendo assim, a producdo legislativa municipal pode acontecer de
forma intensa e se a Corte guardia da Constituicdo nao puder exercer diretamente 0
controle de constitucionalidade, extirpando do ordenamento juridico leis municipais
eivadas de vicios, o desrespeito a Lei Maior sera uma constante. Ademais, nenhum
ato juridico praticado num Estado Constitucional pode ser contrario a Constituicao, e

essa regra deve, também, ser aplicada as leis e aos atos normativos municipais.
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Sabe-se que a principal preocupacao daqueles que se manifestam contrarios a idéia
de se permitir que as leis municipais sejam fiscalizadas via acédo direta de
inconstitucionalidade é garantir o funcionamento viavel da Corte Maior, pois, a partir
dessa mudanca no atual sistema de jurisdicdo constitucional, haveria um aumento
significativo do numero de acdes ajuizadas diretamente no Supremo Tribunal
Federal, o que comprometeria 0 seu regular funcionamento. A preocupacao é
procedente, porém a missdo do pesquisador € ndo desanimar diante das

dificuldades e, de forma responsavel e comprometida, apontar novos caminhos.

Se o legislador constituinte ndo apresentou expressamente uma forma de se
controlar a constitucionalidade das leis municipais, por meio de um processo
objetivo, apto a proteger todas as normas constitucionais, cabe aos juristas
encontrar alternativas viaveis para solucionar tal problema. Com o fito de colaborar
com a discussao, pretende-se apresentar uma proposta para viabilizar a incluséo
das leis municipais como objeto da acao direta de inconstitucionalidade, prevista no
art. 102, I, “a” da Constituicdo Federal. Antes, pois, de expor a proposta, faz-se
necessario apresentar 0s mecanismos ja existentes no sistema, aptos a controlar a
constitucionalidade das leis municipais em face da Constituicdo dos Estados-

membros e da Constituicdo Federal.

4.1 A LEI MUNICIPAL EM DISSONANCIA COM A CONSTITUICAO ESTADUAL

4. 1.1 A acéo direta de inconstitucionalidade de |  ei municipal

Os Estados-membros foram autorizados a elaborar suas Constituicdes, conforme
disposto no art. 25 da Magna Carta: “os Estados organizam-se e regem-se pela
Constituicdo e leis que adotarem, observado os principios desta Constituicdo”.
Registre-se que, na elaboracdo de tais Constituicdes, ocorre a manifestacdo de um
Poder Constituinte, que se difere do Poder Constituinte Nacional. Celso Bastos
(1999, p. 306), inclusive, chega a dizer que “[...] as diferencas que apresenta com o
Poder Constituinte nacional é de tal monta que parece improprio conservar-se 0

mesmo nome para realidades tdo dispares” e segue apontando as diferencas mais
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marcantes entre eles: o Poder Constituinte Nacional é exercido sem qualquer
limitac&o juridica, enquanto o Estadual atua dentro de um espaco prefixado pela Lei
Maior; o Poder Constituinte Estadual s6 é validamente exercido dentro da area que
lhe deferiu a Constituicdo Federal, enquanto o Nacional € o fundamento de validade
de todas as normas produzidas por qualquer dos entes federados, valida, portanto,

em todo o territério nacional.

Uma vez elaborada, a Constituicdo Estadual passa a ser a Lei Maxima do Estado,
dotada de supremacia e, consequentemente, hierarquicamente superior as leis
infraconstitucionais, que nela retiram seu fundamento de validade, desde que
compativel com as prescricdes da Constituicdo Federal. E de se ressaltar que néo
existe na Carta Magna uma regra explicita consagradora do principio da supremacia
da Constituicdo Estadual, uma vez que este decorre da idéia de rigidez

constitucional.

Para garantir a integridade da Lei Maxima Estadual, a Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 125, § 2°, autorizou o constituinte estadual a criar mecanismos de defesa
de sua Constituicao:

Os Estados organizardo sua Justica, observados o0s principios
estabelecidos nesta Constituic&o.

§ 2° — Cabe aos Estados a instituicho de representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais
em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da legitimacéo para
agir a um unico o6rgao.

Esse artigo possibilita que as leis estaduais e municipais, produzidas em dissonancia
com a Constituicdo Estadual, sejam proclamadas inconstitucionais e, segundo
Regina Ferrari (2003, p. 92), por meio dele foi implantado em nosso sistema, “[...] no
ambito do Estado-membro, a via de defesa e a via de acao, representando 0s
métodos difuso e concentrado”. A autora ainda ressalta que o poder outorgado aos
Estados-membros autorizando-0s a instituir o controle de constitucionalidade das leis
estaduais e municipais em frente a sua Constituicdo, “[...] representa 0 modo mais

caracteristico de asseguramento da autonomia estadual”.
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Conforme analisado, o sistema brasileiro adota o0 método difuso e o concentrado
para garantir a integridade do seu ordenamento. Por meio do método difuso, a
alegacdo de inconstitucionalidade surge como um incidente material, a parte que
argliu a inconstitucionalidade visa a ndo aplicacdo da lei incompativel com a
Constituicdo aquele caso. Pela via de acdo direta, a pronancia de
inconstitucionalidade é o objeto da ac&do, ndo havendo vinculacdo com qualquer
lesdo de direito individual. Nesse topico especifico, interessa discorrer sobre a
pronuncia de inconstitucionalidade, por via de acdo direta, da lei municipal em frente

a Constituicao Estadual.

Os Municipios, por serem entes autbnomos, sao autorizados, pelo art. 29 da Lei
Fundamental Federal, a elaborarem sua prépria Lei Organica. Também receberam
do legislador constituinte federal competéncias proprias previstas no art. 30, | e Il, ou
seja, autorizacdo para legislar sobre os assuntos de interesse local e para
suplementar a legislacado federal e estadual quando estas forem omissas ou néo
regularem as especificidades daquela municipalidade.

Em que pese o reconhecimento da autonomia politica acima registrada, o legislador
constituinte federal deixou claro que os Municipios sédo entidades criadas dentro dos
Estados-membros e, portanto, sujeitos as normas destes, pois é assim que dispde o
art. 29 da Carta Magna: “O Municipio reger-se-a por Lei Organica, [...] atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado
[...]". A partir dai, pode-se constatar a relacdo de hierarquia existente entre a
Constituicdo dos Estados-membros e a lei municipal. Porém, vale frisar a
observacdo feita por Regina Ferrari (2003, p. 93), quando a competéncia do
municipio for exclusiva:

[...] em relacdo as matérias de competéncia exclusiva do Municipio

conferidas pela Constituicdo Federal ndo ha que falar em hierarquia da lei

estadual frente a municipal, visto que cada uma dessas pessoas

componentes da Federacdo brasileira tem seu campo de autonomia
proprio.

Em decorréncia da hierarquia existente entre a ConstituicAo Estadual e as leis
municipais, se houver conflito entre elas, serdo extirpadas do ordenamento juridico
as normas inferiores produzidas em dissonancia com a Carta Magna Estadual, por
meio do controle de constitucionalidade. Nesse sentido, as leis municipais passiveis
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de serem objeto de acdo direta*! sdo as seguintes: a Lei Organica, as leis ordinarias,
os decretos legislativos e as resolucdes. Patricia Flores (2002, p 169) ressalta que
os atos de efeitos concretos ndo estdo incluidos nesse rol, porque sao “[...]
destituidos de qualquer normatividade ou generalidade, ndo podendo, em sede de
acdo direta, ser verificada sua validade constitucional”. E nesse sentido a decis&o*

proferida pelo Pleno do Tribunal de Justica do Espirito Santo:

EMENTA: Acado direta de inconstitucionalidade — Ato materialmente
administrativo. Os atos estatais de efeitos concretos, despojados do
requisito ‘generalidade abstrata’, ndo sdo passiveis de ataque pela via da
acao direta de inconstitucionalidade. Processo julgado extinto sem analise
do mérito. Concluséo: a unanimidade, acolher a preliminar de caréncia de
acao.

Esse entendimento encontra-se, também, pacificado pelo Supremo Tribunal Federal,

conforme julgamento proferido pelo Tribunal Pleno, ao julgar a ADIn n° 643/SP:*

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ESTADO DE
SAO PAULO - LEI N. 7.210/91 - DOACAO DE BENS INSERVIVEIS E/OU
EXCEDENTES A ENTIDADE DE DIREITO PRIVADO - ATO
MATERIALMENTE ADMINISTRATIVO - IMPOSSIBILIDADE DE
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE - NAO
CONHECIMENTO. - Objeto do controle normativo abstrato, perante a
Suprema Corte, sdo, em nosso sistema de direito positivo, exclusivamente,
0s atos normativos federais ou estaduais. Refogem a essa jurisdicdo
excepcional de controle os atos materialmente administrativos, ainda que
incorporados ao texto de lei formal. - Os atos estatais de efeitos concretos -
porque despojados de qualquer coeficiente de normatividade ou de
generalidade abstrata - ndo séo passiveis de fiscalizacdo jurisdicional, ‘em

“ Na Constituicdo Estadual do Espirito Santo, qué sélizada como modelo de Carta Politica Estadoal
controle de constitucionalidade esta previsto hold2, que assim dispde:
“Sao partes legitimas para propor agdo de incongtitalidade de leis ou de atos normativos estaduai
municipais em face desta Constituicéo:
| — O Governador do Estado;
Il — a Mesa da assembléia Legislativa;
Il — o Procurador-Geral de Justica;
IV — o partido politico com representacédo na Asdémliegislativa;
V — a seccao regional da Ordem dos Advogados dsilBra
VI — a federacéo sindical ou entidade de classinttito estadual, e municipal quando se trataridmilato
normativo local;
VII — o Prefeito Municipal e a Mesa da Camara, enratando de lei ou ato normativo local.
§ 1° O Procurador-Geral de Justica ser4 sempreouas agdes diretas de inconstitucionalidade.
§ 2° Declarada a inconstitucionalidade, a decisfié@ somunicada a Assembléia Legislativa ou a Camara
Municipal para suspenséo, no todo ou em partexeleuedo da lei ou do ato impugnado.
§ 3° Declarada a inconstitucionalidade por omiskimedida para tornar efetiva norma desta Corggdiyli
a decisdo sera comunicada ao Poder competenta pai@cdo das providéncias necessarias a pratiado
que lhe compete ou inicio do processo legislagn,se tratando de 6rgdo administrativo, para aaséa
em trinta dias, sob pena de responsabilidade”.
42 ADIn — processo n° 100980011215; érgéo julgaddbuhal Pleno; data do julgamento: 19-8-1999; Relat
Desembargador Predro Valls Feu Rosa. Disponivek @mw.tj-es.gov.br. Acesso em: 16 out. 2004.
“ ADIn n° 643. Data do julgamento: 19-12-91; Relattfinistro Celso de Mello. Disponivel em: <
www.stf.gov.br. Acesso em: 16 out. 2004.
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tese’, quanto a sua compatibilidade vertical com o texto da Constituicéo. Lei
estadual, cujo contetdo veicule ato materialmente administrativo (doagao
de bens publicos a entidade privada), ndo se expde a jurisdicdo
constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal, em sede de acéo
direta.

Logo, o0s atos normativos municipais ensejadores da acdo direta de
inconstitucionalidade sédo aqueles que detém os atributos da generalidade e da
abstracdo,** ficando de fora os atos administrativos concretos, uma vez que a
referida agcdo visa a tutelar a ordem constitucional, sendo justificavel, portanto, a
exclusdo de qualquer situagdo juridica de carater concreto.

Os atos normativos regulamentares, aqueles que objetivam regulamentar as normas
constitucionais de eficacia limitada ou de eficacia contida, ndo podem ser objeto da
acao de inconstitucionalidade, pois ndo sao atos normativos autbnomos. Sendo
assim, quando uma lei municipal estiver em dissonancia com uma lei
regulamentadora de uma norma constitucional estadual de eficacia limitada ou
contida, ndo sera o caso de inconstitucionalidade e sim de ilegalidade e, nesse caso,
ndo sera cabivel a acdo em estudo, pois o confronto a ser analisado € com a lei e

nao diretamente com a Carta Magna Estadual.

Em que pese nao haver parte, propriamente dita, no controle concentrado de
constitucionalidade,* o legislador constituinte outorgou a algumas autoridades e/ou
6rgdos *® a possibilidade de instaurar essa espécie de processo, levando em
consideracdo a funcdo que eles exercem, e sao eles que figurardo no polo ativo.
Registre-se que o art. 125, 8§ 2° da Carta Magna vedou aos Estados-membros a

atribuicdo de legitimacao para agir a um Unico 6rgdo quando da instituicdo da acao

“Norberto Bobbio (2001, p. 180-181) esclarece duel ‘hormas ‘gerais’ sdo as universais em relagds
destinatarios e normas ‘abstratas’ sdo as uniweesairelacdo a acdo. Assim, aconselhamos falaroemas
gerais quando nos encontramos frente a normaseqdigigem a uma classe de pessoas; e em normastabst
quando nos encontramos frente a normas que regutaracao-tipo (ou uma classe de agdes). As noremasg
se contrap6em as que tém por destinatario um gubvsingular, e sugerimos chama-las de normasichdiis;
as normas abstratas se compdem as que regulam ¢lpasmgular, e sugerimos chama-las de normas
concretas”.

> Tema j& explorado no item 3. 3. 1. 2. 1 do segwaghdtulo deste trabalho.

46 Como se registrou, os legitimados para propor afgdnconstitucionalidade na Constituicdo Estadieal
Espirito Santo séo os seguintes: o Governador thm&sa Mesa da assembléia Legislativa, o Proct@daal
de Justica, o partido politico com representacddssembléia Legislativa, a seccdo regional da Ordem
Advogados do Brasil, a federagéo sindical ou edédde classe de a&mbito estadual e municipal, qusstiatar
de lei ou ato normativo local.
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direta de inconstitucionalidade nos textos das Constituicbes Estaduais. No que se
refere ao poélo passivo da acao direta de inconstitucionalidade, ocupara esse lugar o

orgéo responsavel pela edicdo do ato impugnado.

O pedido a ser formulado na acéo direta de inconstitucionalidade deve restringir-se
ao reconhecimento da invalidade da norma impugnada que, como se V€, € 0 proprio
objeto do processo. O autor apresentara na peticdo os fundamentos juridicos do
pedido, indicando a norma que deve ser expurgada do ordenamento juridico
estadual, além de apontar em que medida ela fere a Constituicdo Estadual. A causa
de pedir, nas palavras de Patricia Flores (2002, p. 214), “[...] € a existéncia de uma
lei incompativel com o Texto Constitucional, pois é esse o fato que da causa ao

ajuizamento da acao”.

Como a opcao brasileira foi no sentido de entregar ao Poder Judiciario a tarefa de
controlar a constitucionalidade de leis e atos normativos emanados pelo Estado,
competente para julgar a acao direta de inconstitucionalidade de leis municipais
produzidas em dissonancia com a Constituicdo Estadual é o Tribunal de Justica do
Estado. Para Patricia Flores (2002, p. 345),
No caso de improcedéncia da acdo, ndo esta o Supremo Tribunal Federal
vinculado a decisdo do Tribunal de Justica, jA que pode conhecer da
guestdo tanto em sede de controle direto como pelo controle difuso, se
ofensa houver a Constituicdo Federal. O mesmo ndo ocorre, contudo,
qguando o Tribunal de Justica declara a inconstitucionalidade do ato local, ja

que, aqui, transita em julgado a decisao, nao podera haver recurso para o
Supremo Tribunal Federal.

Interessante é analisar agora de quem é a competéncia para julgar acao direta de
inconstitucionalidade de lei municipal em dissonancia com dispositivo constitucional
estadual que apenas reproduz dispositivo da Carta Magna, se é do Tribunal de
Justica do Estado ou do Supremo Tribunal Federal. O entendimento doutrinario e
jurisprudencial em relacdo ao tema nao é pacifico, haja vista a existéncia de farta
divergéncia entre os principais constitucionalistas brasileiros, além de julgados em

dire¢Bes contrarias.

Para alguns doutrinadores, como € o caso de Gilmar Mendes (1999, p.12), a

reproducdo de normas previstas na Constituicdo Federal pelas Constituicbes
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Estaduais ndo modifica a competéncia do Tribunal de Justica para julgar as
questdes de inconstitucionalidade de leis municipais. Em sentido contrario, outros
doutrinadores afirmam que a competéncia para julgar a acédo direta de
inconstitucionalidade de leis municipais que ferem normas constitucionais estaduais
que reproduzem o texto da Lei Magna é do Supremo Tribunal Federal, objetivando

resguardar a uniformidade na interpretacéo da Constituicdo Federal.

No ambito dos Tribunais, a posi¢cao adotada pelo Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento da Reclamac&o 370,%" era no sentido de que os Tribunais de Justica
dos Estados-membros nao teriam competéncia para julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal, quando o parametro de controle
fosse norma constitucional estadual que repetisse comando constitucional federal. O
fundamento desse entendimento é que a Constituicdo Estadual apenas estaria
reproduzindo normas obrigatérias, em obediéncia a exigéncia constitucional federal
de que os legisladores constituintes estaduais devem atuar respeitando os principios
da Carta Magna. O entendimento atual do STF esta estampado na decisdo que
julgou a Reclamacao 588,* de 5-2-1997, cujo relator foi o ministro Marco Aurélio:
A competéncia para julgar a acéo direta de inconstitucionalidade em que
impugnada norma local contestada em face de Carta Estadual é o Tribunal
de Justica respectivo, ainda que o preceito atacado revele-se como pura
repeticdo de dispositivos da ConstituicAo Federal de observancia
obrigatéria pelos Estados [...]. A competéncia para o julgamento da acédo
direta de inconstitucionalidade é definida pelas balizas objetivas do pedido
formulado: uma vez dizendo respeito ao conflito de norma estadual com a
Carta do préprio Estado, a competéncia, a teor do disposto no artigo 125, §
2° da Constituicdo Federal, € do préprio Tribunal de Justica do Estado.
A partir das posicOes apresentadas, conclui-se que o 6rgéo judicial competente para
processar e julgar a acdo direta de inconstitucionalidade das leis municipais em
dissonancia com o texto constitucional estadual que reproduz normas da Carta

Magna € o Tribunal de Justica do Estado em que o municipio esta localizado, uma

7 Gilmar Mendes (1999, p. 8) ressalta que “[...] dateente, julgando a Reclamacao 370, afirmaragrédno
Tribunal Federal que faleceria aos Tribunais déghusstaduais competéncia para conhecer de repaede de
inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal face de pardmetro — formalmente — estaduais, mas
substancialmente integrantes da ordem constitucifederal. Considerou-se entdo que a reproducdo na
Constituicdo estadual de normas constitucionaisgatirias em todos os niveis da federacdo ‘em termo
estritamente juridicos’ seria ‘ociosa’. Assevereuegle o texto local de reproducéo formal ou mdtemio
obstante a forma de proposicdo normativa do seuwncéamp, vale por simples explicitacdo da absorcéo
compulsoéria do preceito federal, essa, a normaadeich, que extrai forca de sua recepgdo pelo andento
local, exclusivamente, da supremacia hierarquisalata da Constituicdo Federal".

“8 Disponivel em: www.stf.gov.br>. Acesso em: 28 fev. 2005.
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vez que o legislador constituinte estadual, ao reproduzir dispositivos da Lei Maior na
sua Constituicdo, age no estrito espaco delineado pela propria Constituicdo Federal,
qual seja, “[...] os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicoes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituicao”.

Os Estados-membros tém o Poder Constituinte decorrente, sujeito a limites juridicos
impostos pela Carta Magna Federal. Gilmar Mendes (1999) adverte que essas
limitagbes sdo de duas ordens, as negativas — significando que as Constituicbes
Estaduais ndo podem contrariar a Constituicdo Federal; as positivas — nesse caso,
as Constituicdes Estaduais devem concretizar no ambito territorial de sua vigéncia

0s preceitos, o0 espirito e os fins da Constituicdo Federal.

Reconhecendo que os limites de atuacdo do legislador constituinte estadual estdo
previstos na propria Lei Magna, o Tribunal de Justica do Estado é competente para
processar e julgar a acdo direta de inconstitucionalidade de leis municipais em
dissonancia com a Constituicdo Estadual. Se assim nao fosse, ndo restaria quase
nenhuma matéria constitucional estadual para ser protegida pelos Tribunais
Estaduais, quando esses agissem como guardides da Carta Politica, isso porque 0s
Estados-membros n&o estéo autorizados a inovar e a atuar fora dos limites impostos

pela Constituicdo Federal.

Ficou registrado anteriormente que ndo € cabivel recurso extraordinario contra as
decisbes proferidas pelos Tribunais de Justica dos Estados, quando estes julgam
acOes diretas de inconstitucionalidade de leis municipais em dissonancia com a
Constituicdo Estadual, sendo tais decisbes definitivas. Segundo Regina Ferrari
(2003, p. 97), dessas decisbes nao caberd recurso extraordinario, pois “[...] tais
conflitos serdo dirimidos pelos Tribunais locais, em ultima instancia. Diante de
ofensa a Lei Maior do Estado-membro, a deciséo do Tribunal de Justica é definitiva”.
Porém, quando os Tribunais pronunciam-se sobre a inconstitucionalidade, ou nao,
de leis municipais que afrontam dispositivo da Carta Politica Estadual que reproduz
norma constitucional Federal, o entendimento ndo é o mesmo. Nesse caso, a parte
interessada poderd interpor recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal para
que este dé a palavra final acerca da controvérsia. E esse o entendimento do

constitucionalista Gilmar Mendes (1999, p. 15):
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Ora, se existem principios de reproducéo obrigatéria pelo Estado-membro,
ndo s6 a sua positivagdo no ambito do ordenamento juridico estadual,
como também a sua aplicacdo por parte da administracdo ou do Judiciario
estadual pode-se revelar inadequada, desajustada ou incompativel com a
ordem constitucional federal. Nesse caso, ndo ha como deixar de
reconhecer a possibilidade de que se submeta a controvérsia
constitucional estadual ao Supremo Tribunal a Federal, mediante recurso
extraordinario.

Quanto ao procedimento para processamento e julgamento das acdes diretas de
inconstitucionalidades das leis municipais em dissonancia com a Constituicao
Estadual, entende-se que o proprio art. 125, § 2° da Carta Magna, ao autorizar os
Estados-membros a instituirem o referido controle, também reserva a eles a
possibilidade de disciplind-lo. Para tanto, devera o legislador estadual buscar
fundamento na lei que disciplina o processo e o julgamento das acdes diretas de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, que é a Lei de n°
9.868/99, a fim de evitar disparidade entre os parametros de julgamento da referida
acdo em nivel estadual e federal. Patricia Flores (2002, p. 270), ao discorrer sobre
esse tema, assim se posiciona:

[...] os Estados, a fim de seguirem a moldura legislativa federal (Lei

9.868/99), podem alterar a disciplina sobre o procedimento das acdes

diretas que tramitam junto aos Tribunais Estaduais, ja que é matéria sujeita
a sua esfera de competéncia [...].

Quanto aos efeitos que essa sentenca produz, assunto que aqui também ja foi
trabalhado, deve-se levar em consideragao o disposto no art. 27, da Lei n° 9.868/99,
norma esta que flexibilizou o dogma da nulidade da lei inconstitucional ao manter a
regra geral da eficacia ex tunc das decisGes declaratérias de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo e permitir que o Pretério Excelso mitigue ou tempere a

retroatividade de tais das decisdes.

Questdo ndo menos importante, quando se estuda o controle de constitucionalidade
das leis em face da Constituicdo Estadual, é a que diz respeito a possibilidade de se
introduzir no ordenamento juridico estadual a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei e ato normativo estadual e municipal, com fulcro na
Emenda Constitucional n°® 3/93, uma vez que ela, ao instituir essa nova modalidade

de controle concentrado em nosso sistema, s6 permitiu que as leis federais
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produzidas em desacordo com a Constituicdo Federal fossem objeto dessa acéao,

excluidas as leis estaduais e as municipais.

Regina Ferrari (2003, p. 149) entende que a Emenda Constitucional n® 3/93, ao
considerar somente as leis federais como objetivo da acédo declaratoria de
constitucionalidade, ndo deixou lacuna patente ou oculta. Para a autora, ocorreu, in
casu, um siléncio eloquiente, no qual “[...] o siléncio do legislador constitucional ha,
portanto, de ser entendido como expressa vontade de restringir o controle abstrato
de normas ao modelo por ele previsto”. Sendo assim, a autora afirma que ndo pode
a Constituicdo Estadual criar mecanismos de controle da constitucionalidade por

meio da acdo declaratdria de constitucionalidade.

Entendimento contrario apresenta Gilmar Mendes (1999), ao afirmar que, se a
Constituicdo de 1988 autorizou o0 constituinte estadual a criar a acao direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual e municipal em face da Carta
Magna Estadual, e restando evidente que agdo declaratoria de constitucionalidade
possui carater duplice e ambivalente, logo, estardo os Estados-membros legitimados

a instituir, também, a acdo declaratoria de inconstitucionalidade no ambito estadual.

Se a andlise for feita a partir do que determina o art. 125, § 2°, da Constituicdo
Federal, de fato o constituinte estadual ndo podera instituir uma outra modalidade de
controle concentrado de constitucionalidade das leis estaduais e municipais, a nédo
ser a acdo direta de inconstitucionalidade. Além disso, se uma das tarefas
fundamentais do Poder Constituinte decorrente é criar mecanismos de controle, com
o fito de proteger a supremacia da Carta Maior Estadual, e se a acédo direta de
inconstitucionalidade for rigorosamente delineada no corpo da Constituicao Estadual,
nos limites impostos pela Carta Magna, ndo havera prejuizo algum se a acao
declaratoria de constitucionalidade n&o puder ser instituida, isso porque, como
leciona Gilmar Mendes (1999, p. 27), essa ac¢ao “[...] tem a mesma natureza da acao
direta de inconstitucionalidade, podendo-se afirmar até que ela nada mais é do que

uma ADIn com o sinal trocado”.
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4.2 A LEI MUNICIPAL EM DISSONANCIA COM A CONSTITUICAO FEDERAL

A discusséo sobre o controle de constitucionalidade concentrado de lei ou ato
normativo municipal produzido em desacordo com a Constituicdo Federal € antiga,
tendo merecido as atencdes de constitucionalistas brasileiros e do Supremo Tribunal
Federal ainda quando da vigéncia da Carta Politica pretérita. A polémica continuou
com o advento da Carta Magna de 1988, porque o legislador constituinte, mesmo
conhecendo a controvérsia que se formara em torno da matéria, silenciou sobre o
tema. Esse siléncio fez com que se questionasse se, na palavra estadual, estariam
abrangidos as leis e os atos normativos municipais;*® também chegou a ser admitido
gue os Estados-membros estariam autorizados a estabelecer, em suas Cartas
Politicas, o controle concentrado das leis municipais, tendo como parametro de
controle a Constituicdo Federal®.
O Supremo Tribunal Federal, marcando posicdo acerca do assunto, reproduziu
entendimento anterior consolidado, ainda a luz da Carta Politica de 1967, no sentido
de que inexiste possibilidade juridica de afericdo de validade constitucional de atos
locais em face da Constituicdo Federal. A deciséo proferida no RE 94.039,°" de 2 de
junho de 1981, cujo relator foi o ministro Moreira Alves, resume o entendimento do
Pretdrio Excelso sobre o tema:
Nao ha que se falar, portanto, nesse terreno, de omissao da Constituicao
Federal que possa ser preenchida — principalmente quando se trata,
como no caso, de meio de controle para preservacdo da obediéncia dela
— por norma supletiva de Constituicdo Estadual. Se nem o Supremo
Tribunal Federal pode julgar da constitucionalidade ou ndo, em tese, de
lei ou ato normativo municipal diante da Constituicdo Federal, como

admitir-se que as ConstituicGes estaduais, sob pretexto de omissao
daquela, déem esse poder, de natureza, como disse, eminentemente

49 Nesse sentido, ver Ximenes Rocha (2002, p. 7%fbEm corrobora com tal entendimento a Representaca
de Inconstitucionalidade n® 1.252-ES, citada potriéta Flores (2002), na qual o Procurador Geral da
Republica, com fulcro em precedentes do Suprermuumal Federal, argliu que o legislador constituedioao
consignar ato normativo estadual, subentendeurasasamunicipais.

0 Com fulcro no art. 125, § 2°, da Constituicdo Fadele 1988, alguns Estados introduziram em suas
Constituicbes o controle de constitucionalidaddeie e atos normativos municipais em face da Chiigdio
Federal, ampliando a competéncia dos Tribunaisisigca.

®l Gilmar Mendes (2000, p. 519RE 94.039-SP, rel. Ministro Moreira Alves: “[...]rcglicdo de
inconstitucionalidade, em tese, de lei ou de atonativo municipal por contrariedade a Constitui¢@aleral,
mediante representagdo a Tribunal de Justica dal&sbua inadmissibilidade em face do sistema itocisinal
vigente (RE 92. 169, Plenario, 20.04.1981). ReauEsdraordinario conhecido e provido, para, tentovista a
impossibilidade juridica do pedido, julgar extimi@rocesso”.
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politica, aos Tribunais de Justica locais, e, portanto, ao proprio Supremo
Tribunal Federal, por via indireta, em grau de recurso extraordinario?

Um posicionamento doutrinario significativo também levantado foi no sentido de se
considerar implicita a competéncia do Supremo Tribunal Federal para controlar a
constitucionalidade das leis municipais produzidas em desacordo com a Carta
Magna, fundamento utilizado no aresto Marbury versus Madison. Ocorre que 0

préprio Supremo Tribunal Federal®

se manifesta contrario, ao considerar que a
legitimidade das leis e dos atos normativos municipais, em face da Constituicdo
Federal, ndo pode ser questionada por meio da acéo direta de inconstitucionalidade,

tendo em vista a auséncia de previséo legal.

Como se Vvé, o debate desperta interesse ainda hoje e os estudiosos do Direito
continuam questionando por que as leis municipais ficaram de fora do controle
concentrado, previsto no art. 102, | “a” da Carta Magna. Chegou-se a acreditar que a
regulamentacdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, por meio
da Lei n°® 9.882/99, preencheria o vazio deixado pelo legislador constituinte. Porém,
pelos motivos que serdo apresentados abaixo, conclui-se que a utilizacdo da ADPF,
como unico mecanismo do controle concentrado, é insuficiente e que a melhor saida
€ a alteracao do atual sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro, no sentido de se
incluir as leis e 0s atos normativos municipais como objeto da acdo direta de

inconstitucionalidade, quando o parametro de validade for a Constituicdo Federal.

4. 2. 1 Arguicdo de descumprimento de preceito fund  amental

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) é mais um tipo de
acao judicial que compbe o complexo sistema de controle concentrado de
constitucionalidade do Direito brasileiro, sendo o Unico instrumento processual,

nessa modalidade de controle, apto a averiguar a compatibilidade das leis

%2 “Argiiicdo de inconstitucionalidade, em tese, de da ato normativo municipal por contrariedade &
Constituicdo Federal, mediante representacdo afallde Justica do Estado. Sua inadmissibilidadéaemdo
sistema constitucional vigente”. (RE 92.169, Plen&0-5-1981). Disponivel em:www.stf.gov.br>. Acesso
em: 24 fev. 2005.
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municipais produzidas em dissonancia com certas normas constitucionais (0s

preceitos fundamentais).

Essa acdo sera tratada neste topico do trabalho, para facilitar a compreensao da
necessidade de se implementar o controle concentrado de constitucionalidade das
leis municipais, via acao direta de inconstitucionalidade. Isso porque a utilizacdo da
ADPF, como unico instrumento processual capaz de controlar a constitucionalidade
das leis municipais, por meio do controle concentrado, ndo é suficiente para garantir
a supremacia da Constituicdo, quando o assunto é a producéo legislativa municipal.
Varios sédo os argumentos que justificam tal afirmativa e, no decorrer deste trabalho,

cada um deles sera analisado.

Prevista atualmente®® no § 1° do art. 102 da Constituicio Federal e regulamentada
pela Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental tem por escopo proteger os preceitos maiores da Carta Magna.
Mas, qual o significado da expressédo preceitos fundamentais? Com efeito, 0
legislador constituinte ndo ousou especificar o significado da referida expressao,
quando instituiu ADPF, tampouco o legislador ordinario assim procedeu, ao
regulamentar o § 1° do art. 102 da Carta Politica, por meio da Lei 9.882/99. Reputa-
se acertada essa decisdo, uma vez que a Constituicdo, conforme apregoa Zeno
Veloso (2003, p. 295), “[...] apesar do ideal de estabilidade, € um documento

historico-cultural do povo. Embora lenta, as transformacdes sao inevitaveis [...]".

O fato é que alguns principios ou regras,> que hoje estdo inseridos no rol dos
preceitos fundamentais, podem ter a sua densidade normativa diminuida no decorrer
do tempo e, por conta disso, passarem a ser somente normas formalmente

constitucionais e, se o0 legislador tivesse apresentado um rol taxativo de preceitos

3 A ADPF ingressou no ordenamento juridico brasilpior meio do paragrafo tnico do art. 102 da Curiséio
Federal de 1988 e, por intermédio da Emenda Cooitital n° 3/93, foi renumerada para o § 1° do mesm
artigo.

** para os fins deste trabalho, entende-se que msEGs e as regras sdo espécies do género nosegundo
André Ramos Tavares (2001), varios sdo os elemapmstados como seus distintivos, a safeio grau de
abstracdo da norma os principios sao dotados de maior grau de ajdstrgue as regras) o grau de
aplicabilidade da norma os principios séo dependentes de uma concretizagédadeira integragao, por parte
dos operadores do Direito (principalmente o ledsta mas também o magistrado), enquanto as regms s
imediatamente aplicaveis aos casos concretos. {Dsigios caracterizam-se por serem a base do sistem
juridico, os seus fundamentos Ultimos. Nesse senédjue se compreende a sua natureza normogergitica
seja, o fato de serem fundamento das regras.
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fundamentais, a Carta Politica correria o risco de ficar imobilizada, diante de uma
realidade subjacente evoluida. N&do tendo o texto constitucional, tampouco a Lei
9.882/99, especificado o conteddo de preceito fundamental, cabe, portanto, ao
Supremo Tribunal Federal estabelecer o parametro constitucional do controle a ser
exercido no ambito do novo instituto processual, ou seja, sera necessaria uma
construcdo jurisprudencial em torno da matéria para que se possa definir, com
seguranca, quais sdo esses preceitos. Mesmo concordando com tal afirmacéo,
consideram-se preceitos fundamentais decorrentes da Constituicdo Federal os
seguintes arts. da Carta Magna: 1°; 4°; 34, VII; 5° e 60, § 4°.

Da analise do art. 1° da Lei 9.882/99, verifica-se que o parametro do controle
empreendido na argli¢do de descumprimento é mais restrito do que o da acédo direta
de inconstitucionalidade, pois nesta o parametro é qualquer norma formalmente
constitucional; enquanto naquela somente as normas da Constituicdo Federal
qualificadas, por sua estrutura axiolégica, como preceitos fundamentais, poderéo
servir de parametro para o controle de constitucionalidade. Eis um dos argumentos
que sera utilizado neste trabalho para demonstrar que a ADPF n&do pode ser
utilizada como unico instrumento processual capaz de controlar a constitucionalidade
das leis e dos atos normativos municipais, via controle concentrado, uma vez que
normas formalmente constitucionais que nao sédo abarcadas pela expressao preceito
fundamental, mas que resguardam direitos importantes, continuardo dependendo,
Unica e exclusivamente, da protecdo do controle difuso para ter sua supremacia

assegurada.

Ainda analisando o art. 1° da Lei 9.882/99, constata-se que ele ampliou
significativamente o objeto da ADPF, pois, além dos atos do Legislativo, pode ser
objeto da argtiicdo qualquer ato do Poder Publico que importem lesdo ou ameaca a
preceito fundamental da ConstituicAo. Por meio dessa acdo, qualquer
comportamento estatal que esteja em dissonancia com os preceitos fundamentais da
Carta Magna pode ser impugnado. Incluiu o legislador, também, os atos normativos
municipais e 0s atos normativos anteriores a Constituicdo, como objeto da ADPF, o
gue nado se admitia até entdo em sede de controle concentrado. André Ramos
Tavares (2001, p. 282) adverte:
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Teoricamente, a argiicao estd vocacionada, por visar ao ‘descumprimento’,
a atender violagBes ndo normativas da Constituicdo Federal, vale dizer,
atos administrativos e até materiais que sejam contrarios a Constituicdo.
De outra parte, admite-se a argilicdo quanto aos atos normativos, inclusive
0S municipais [...].

A incluséo do controle dos atos administrativos, dentro desse contexto, ndo
causa qualquer estranheza. Realmente, dada a transcendéncia de
referidos principios, tem-se como decorréncia l6gica a necessidade de se
admitir o controle concentrado do maior nimero de tipos de atos estatais
capazes de, em tese, descumprir a Constituicdo em seus pontos basilares.

A ampliacdo do objeto da ADPF poderia sugerir que o siléncio do legislador
constituinte, quanto a possibilidade de se controlar os atos normativos municipais
por meio do controle concentrado, teria sido quebrado e que, a partir da Lei 9.882/99,
o STF garantiria a supremacia do texto constitucional diante da producéao legislativa
municipal. Nao é essa a opinido defendida neste trabalho, pois, muito embora o
legislador tenha ampliado os atos atingidos pela arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental, as normas constitucionais que servirdo de parametro para
esse controle, conforme dito anteriormente, foram extremamente restringidas,
ficando de fora do controle concentrado, via ADPF, normas formalmente
constitucionais importantes e que continuam dependendo somente do controle

difuso para terem sua supremacia assegurada.

No que se refere a legitimidade ativa na arglicdo, duas questdes devem ser
analisadas: a primeira diz respeito as pessoas e entidades legitimadas para
manejarem o novo instituto. De acordo com o previsto no art. 2%, |, da Lei 9.882/99,
os legitimados sdo os mesmos da acao direta de inconstitucionalidade. Como se
pode observar, o referido artigo ndo conferiu legitimidade aos Prefeitos Municipais,
as Mesas de Camaras Municipais ou a qualquer entidade publica ou privada de
ambito municipal e, conforme afirma Gustavo Binenbojm (2004, 213), “[...] resta
saber a quem interessara deflagrar, via arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, a jurisdicdo da Suprema Corte para o exercicio do controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos municipais”. Em que pese a Lei
9.882/99 ter incluido a lei municipal como objeto da ADPF, a falta de legitimidade
das pessoas e entidades interessadas em questionar a legitimidade das normas
municipais produzidas em dissonancia com a Carta Magna pode ser um empecilho
para a utilizacdo desse instrumento processual. Dai ser esse fator um outro

argumento para justificar a necessidade de se permitir que o0s atos normativos
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municipais tenham sua legitimidade averiguada via acdo direta de
inconstitucionalidade, a partir da inclusdo dessas pessoas no rol de legitimados do

art. 103 da Constituicdo Federal.

A segunda questdo a ser analisada, ainda no item legitimidade, diz respeito a idéia
inicial do legislador, prevista no inciso Il, § 2° do art. 2° da Lei 9.882/99, o qual
conferia legitimidade para propor a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental a “qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico”. O
referido inciso foi vetado pelo Presidente da Republica, uma vez que este se
preocupava com 0 acesso individual e irrestrito ao STF e, de acordo com o0s
argumentos apontados nas razées do veto,” o que o chefe do Executivo pretendia
era preservar a viabilidade funcional do Excelso Pretério. Ora, se a preocupacao do
Presidente da Republica era evitar o acesso individual irrestrito ao Supremo Tribunal
Federal, garantindo, dessa forma, a viabilidade funcional da Suprema Corte, nao foi
0 veto que resolveu o problema, uma vez que o préprio legislador ordinario, ao
regulamentar a ADPF, ja havia restringido sobremaneira o seu campo de incidéncia.
Zeno Veloso (2003, p. 303) assim se posiciona acerca dessa questao:

Ocorre que o acesso individual jamais seria irrestrito, e nem o proponente

estaria dispensado de ostentar qualquer requisito especifico. Em primeiro

lugar, a arguicdo tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito

fundamental, resultante de ato do Poder Publico, o que ja significa uma
rigorosa restricdo. Em segundo lugar, ndo sera admitida a argiicdo quando

%5 Zeno Veloso (2003, p. 302) transcreve na integraaades do veto: “A disposicdo (art. 2°, Il) iesem
mecanismo de acesso direto, irrestrito e individaal Supremo Tribunal Federal sob a alegagéo de
descumprimento de preceito fundamental por ‘qualpassoa lesada ou ameacgada por ato do Poderd®.hlic
admissdo de um acesso individual e irrestrito érpativel com o controle concentrado de legitimadds
atos estatais — modalidade em que se insere tuinstegulado pelo projeto de lei sob exame. Aistéxcia de
qualquer requisito especifico a ser ostentado pebponente da argiicdo e a generalidade do objeto d
impugnacao fazem presumir a elevacdo excessivald®no de feitos a reclamar apreciacdo pelo Supremo
Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia dev@elga social e consisténcia juridica das argligiepostas.
Duvida ndo ha de que a viabilidade funcional dor&mp Tribunal Federal consubstancia um objetivo ou
principio implicito da ordem constitucional, pangjiac mdxima eficacia devem zelar os demais poderas e
normas infraconstitucionais. De resto, o0 ampladekntes legitimados para a promog¢&o do contraigab de
normas inscrito no art. 103 da Constituicdo Fedasakgura a veiculagéo e a selecdo qualificadgdestdes
constitucionais de maior relevancia e consistératizando como verdadeiros agentes de represergacéo e

de assisténcia a cidadania. Cabe igualmente aaifdmr-Geral da Republica, em sua fungéo precigua d
Advogado da Constituicdo, a formalizacdo das gesstbnstitucionais carentes de decisdo e sociament
relevantes. Afigura-se correto supor, portanto, guexisténcia de uma pluralidade de entes sociais e
juridicamente legitimados para a promoc¢do do ctetde constitucionalidade — sem prejuizo do acesso
individual ao controle difuso — torna desnecessapouco eficiente admitir-se o excesso de feitpaessar e
julgar certamente decorrentes de um acesso iteestindividual ao Supremo Tribunal Federal. Na iceeegm

que se multiplicam os feitos a examinar sem queassegure sua relevancia e transcendéncia social, o
comprometimento adicional da capacidade funcionaBdpremo Tribunal Federal constitui inequivocansée

ao interesse publico. Imp&e-se, portanto, sejalaedadisposicdo em comento”.
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houver qualquer outro meio capaz de sanar a lesividade (art. 4°, § 1°, da
Lei 9.882/99), o que representa distinta e importante limitacdo.

A idéia inicial do legislador, quando elaborou o dispositivo vetado, era de
disponibilizar aos cidaddos um instrumento para o pleno exercicio da cidadania, a
exemplo do que ocorre na Alemanha, com a queixa constitucional, e na Espanha,
com o recurso de amparo. Nesses paises, qualquer pessoa pode fazer usos dos
institutos apontados para restabelecer ou preservar direitos e liberdades ameacados
ou violados. O veto do Presidente da Republica esvaziou o instituto da arguicédo de
descumprimento de preceito fundamental que, em solos brasileiros, seria um

sucedéaneo desses instrumentos estrangeiros.

Quanto ao cabimento da ADPF, a doutrina majoritaria®® entende que o legislador
ordinario, ao regulamentar o § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal, consagrou
dois tipos de acdes: a primeira, de carater processual autbnomo, funcionando como
verdadeira acdo sumaria (arglicdo autbnoma), tendo por objeto “[...] evitar ou
reparar lesédo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico”, conforme
disposto no caput do art. 1° da Lei 9.882/99, e a segunda, equivalendo a um
incidente processual de inconstitucionalidade (arguicdo incidental), cabivel “[...]
quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo”, de

acordo com o previsto no art. 1°, paragrafo Unico do inciso |, da Lei 9.882/99.

Todavia, alguns doutrinadores®’ entendem ser inconstitucional o paragrafo Gnico,
inciso |, do art. 1° da Lei 9.882/99, que traz para o ordenamento juridico brasileiro a
arguicao incidental, sob o argumento de que o legislador ordinario ampliou de forma
irregular as competéncias constitucionais do Supremo Tribunal Federal, ao criar a
arguicao incidental, sem fazer uso de emenda a Constituicdo. Com efeito, ndo &
esse o entendimento defendido neste trabalho, uma vez que o referido paragrafo
nao esta eivado de qualquer vicio, pois o préprio legislador constituinte, ao criar a
ADPF, entregou nas maos do legislador ordinario a regulamentacdo da referida

arguicao, sem fazer nenhuma ressalva.

*® Essa idéia ¢ defendida por JulianoTaveira Bersaf@004), André Ramos Tavares (2001) e Gustavo
Binenbojm (2004), dentre outros.
*" Dentre eles, Pedro Lenza (2003, p. 214) e AlexaddrMoraes (2002, p. 646).
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Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADINMC 2.231-DF, proposta
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, contra a integra da Lei
9.882/99 e, em especial, contra o paragrafo Unico, inciso |, do art. 1°, cujo relator foi
o ministro Néri da Silveira, entendeu ser inconstitucional a argticdo incidental,

conforme consta na decisao abaixo:

O Min. Néri da Silveira, relator, em face da generalidade da formulacao do
paragrafo Unico do art. 1°, considerou que esse dispositivo autorizaria, além
da arguicdo autdbnoma de carater abstrato, a arguicao incidental em
processos em curso, a qual ndo poderia ser criada pelo legislador ordinario,
mas, tdo-so, por via de emenda constitucional, e, portanto, proferiu voto no
sentido de dar ao texto interpretacao conforme a CF a fim de excluir de sua
aplicagdo controvérsias constitucionais concretamente ja postas em juizo
(Paragrafo Unico - Cabera também argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental: | - quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo;). Conseqlientemente, o
Min. Néri também votou pelo deferimento da liminar para suspender a
eficacia do § 3° do art. 5°, por estar relacionado com a argii¢&o incidental
em processos em concreto (A liminar podera consistir na determinacao de
gue juizes e tribunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos
de decis@es judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relacéo
com a matéria objeto da arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.). ADInNMC 2.231-DF,
rel. Min. Néri da Silveira, 5-12-2001(ADI-2231).

Sem duvida, a decisdo acima exposta restringe a utilizacdo da ADPF, pois, se o
paragrafo Unico, inciso I, do art. 1° da Lei 9.882/99 nao tivesse sido considerado
inconstitucional, os legitimados a manipularem esse instrumento poderiam
encaminhar ao STF as controvérsias constitucionais ja postas em juizo, sempre que
o seu fundamento fosse relevante e, considerando a eficacia e o efeito da decisao, o
Supremo Tribunal Federal estaria inibindo a producdo de leis municipais com o

mesmo conteldo.

Questdo ndo menos polémica enfrentada pela doutrina e pela jurisprudéncia, e que
reforca a idéia de se implementar a fiscalizacdo abstrata das normas municipais
produzidas em dissonancia com a Carta Magna via ADIn, diz respeito a
consagracdo do principio da subsidiariedade no ordenamento juridico brasileiro a
partir do disposto no art. 4°, 8 1°, da Lei 9.882/99, cujo conteudo é o seguinte: “[...]
nao sera admitida argliicdo de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”. Isso porque se, de fato,
prosperar a incidéncia de tal principio, a ADPF tera pouca utilidade e, mais uma vez,
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as leis e atos normativos municipais produzidos em dissonancia com a Carta

Politica Maior serdo raramente averiguados por meio do controle concentrado.

Gilmar Mendes (2000, p. 01) entende que esse dispositivo legal consagrou sim o
principio da subsidiariedade no ordenamento juridico brasileiro e, para o autor, toda
vez que outra acdo prevista no sistema concentrado de constitucionalidade for

cabivel, deve a arguicdo ceder espaco:

[...] tendo em vista o carater acentuadamente objetivo da arguicdo de
descumprimento, o juizo de subsidiariedade ha de ter em vista,
especialmente, os demais processos objetivos ja consolidados no sistema
constitucional. Nesse caso, cabivel a acao direta de inconstitucionalidade
ou de constitucionalidade, ou, ainda, a agdo direta por omissao, nédo sera
admissivel a argliicdo de descumprimento. Em sentido contrario, nao
sendo admitida a utilizacdo de acdes diretas de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, isto é, ndo se verificando a existéncia de meio apto
para solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla e geral
e imediata, ha de se entender possivel a utilizacdo da argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental (grifos do autor).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, quando do julgamento da ADPF n° 3,
entendeu que mesmo a arguicdo “autbnhoma” guarda estrita subsidiariedade,
inclusive com 0s meios ordinarios, quer de controle de constitucionalidade, quer de
defesa dos direitos fundamentais. Essa posicdo reconhece a aplicabilidade do

principio da subsidiariedade:

E incabivel a argiicdo de descumprimento de preceito fundamental
quando ainda existente medida eficaz para sanar a lesividade (Lei
9.882/99, art. 4°, §1°). Com esse entendimento, o Tribunal ndo conheceu
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ajuizada pelo
Governador do Estado do Ceara, contra ato do Tribunal de Justica do
mesmo Estado que deferira reclamacdo em mandado de seguranca para
determinar o pagamento de gratificacdes, sem a observancia do preceito
constitucional que proibe a sua concesséao ‘em cascata’ (CF, art. 37, XIV -
redacdo dada pela EC 19/98). ADPF (QO) 3-CE, rel. Ministro Sydney
Sanches, 18-5-2000. (ADPF-3)

E importante ressaltar que nem os membros da Corte tém entendimento pacifico
quanto ao carater subsididrio da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Para o Ministro Carlos Velloso (2002), a questdo nao esta solucionada

em definitivo pelo STF e este devera voltar a discutir o tema.

Em sentido contrario, Flavia Piovesan e Renato Stanziola (2003, p.115) entendem

que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo € subsidiaria das
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acOes diretas, do controle concentrado de constitucionalidade. Para os autores, 0
instituto processual tem a funcao de tutelar, e “[...] pioneiramente, prima facie, ndo
situacOes objetivas, em que se cuida tdo-somente de situacdes puramente de direito
[...] preocupa-se a arguicdo em garantir o direito fundamental dos cidadaos”.
Também se posicionando de forma contraria ao entendimento de que a ADPF é um
instituto subsidiario aos demais instrumentos do controle concentrado, André Ramos
Tavares (2001, p. 237) assim leciona:
De outra parte, o0 instituto ndo se contém em area residual porque a
compreenséao da Lei Maior ndo oferece qualquer indicio para que se possa
interpretar dessa maneira a posicao do instituto no sistema. Se assim fosse,
por que néo atribuir carater residual a acdo direta de inconstitucionalidade?
Afina, tanto esta quanto a arguicao de descumprimento sdo formula¢gfes do

mesmo poder constituinte e estdo incorporadas a um mesmo documento,
do que decorre sua idéntica estatura juridica.

Diante de tamanha controvérsia doutrinaria e, principalmente, da posicdo que vem
prevalecendo no Supremo Tribunal Federal®® quanto & implementacdo do principio
da subsidiariedade na ADPF, duas alternativas poderiam ser adotadas: a primeira
seria uma mudanca de postura dos juristas — especificamente os julgadores — no
momento de interpretar o art. 4°, 8§ 1° da Lei 9.882/99, dando a ele maxima
efetividade e abrindo mao de uma interpretacdo estritamente legalista; a segunda
seria a implementacdo da fiscalizacdo abstrata das leis e dos atos normativos
municipais produzidos em desacordo com a Carta Magna, por meio de instrumentos
habeis a garantir a supremacia da norma constitucional. A preferéncia € dada a
segunda alternativa, considerando que o parametro empreendido nas acdes do

controle concentrado € mais amplo.

*® Tendo em vista a eficacia e o efeito da decisaepda pelo Pretério Excelso em sede de controle
concentrado, as decisdes que estdo sendo profendasede de ADPF apontam qual o caminho o instituto
trilhara no ordenamento juridico brasileiro.
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4. 2. 2 O controle concentrado de constitucionalida  de das leis municipais:

limites e possibilidades

A grande questdo apresentada ao longo deste trabalho, e que agora sera
enfrentada, diz respeito a necessidade de se implementar no ordenamento juridico
brasileiro o controle concentrado de constitucionalidade das leis municipais, a fim de
se permitir que elas tenham sua legitimidade averiguada por meio de um processo
objetivo, apto a garantir a supremacia de qualquer norma constitucional. Essa
significativa modificacdo no atual sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro

justifica-se neste trabalho por trés motivos:

1. A relacao de hierarquia existente entre a Constituicdo Federal e as leis municipais.
Considerando que a Carta Magna € a Lei Suprema do ordenamento juridico patrio, a
qual toda as demais normas integrantes deste devem obediéncia, ndo se pode
admitir que leis hierarquicamente inferiores permane¢cam no ordenamento juridico,
se elas foram produzidas em desacordo com a Lei Maior. Com relacdo a essa
justificativa, faz-se necessario relembrar os ensinamentos de Hans Kelsen, para
guem a estrutura da ordem juridica € uma construcéo escalonada de normas supra e

infra-ordenadas uma as outras. Segundo o autor (1998, p. 246),

[...] dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente € valida
porqgue e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira,
isto é, pela maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma
representa o fundamento imediato de validade daquela. A relacdo entre a
norma que regula a producéo de uma outra e a norma assim regularmente
produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-
ordenacgdo. A norma que regula a produgdo € a norma superior, a norma
produzida segundo as determinacdes daquela € a norma inferior. A ordem
juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgdo escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto
da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determinada por outra; e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta [...].
Se comecarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constituic@o representa o escaldo de Direito positivo mais elevado [...].

Comunga-se aqui com a idéia de que as normas que compdem um ordenamento
juridico encontram-se organizadas de forma hierarquizada, formando uma espécie

de pirdmide legal, ocupando a Constituicdo Federal o seu apice. Mesmo
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concordando com esse pensamento, ndo se pode deixar de registrar as palavras de
Jorge Miranda (1996, p. 334), para quem a hierarquia ndo tem valor por si, pois
exprime coeréncia intra e intersistematica “[...] por isso, deve ser vista basicamente
como ‘regra construtiva’ e postulado de légica formal mais ou menos arquitectado
sobre o Direito positivo e dependente de dados variaveis em cada pais e momento”.
Reconhecer a supremacia da Constituicdo significa defender os valores, bem como
os direitos e as garantias que nela estdo esculpidos e, principalmente, defender o
proprio Estado Democratico de Direito. Dai a necessidade de se criar mecanismos
para extirpar em definitivo do ordenamento juridico leis municipais produzidas em

desacordo com tais valores.

A supremacia da Constituicdo, num plano da teoria geral, fundamenta-se na
superioridade do Poder Constituinte sobre as instituicoes juridicas vigentes. Ora, se
o produto do exercicio desse Poder é a Constituicdo — o fundamento de validade de
todas as demais normas —, ndo se pode admitir a permanéncia no ordenamento
juridico de atos contrarios a ela, produzidos pelos poderes constituidos. J& num
plano dogmatico e positivo, tal supremacia pode ser traduzida, segundo Luis
Roberto Barroso (1999), em uma superlegalidade formal e material. A
superlegalidade formal identifica a Constituicdo como a fonte primaria da producéo
normativa, ditando competéncias e procedimentos para a elaboracdo dos atos
normativos inferiores; ja a superlegalidade material subordina o contetdo de toda a
atividade normativa estatal a conformidade com o0s principios e regras da
Constituicdo. Toda vez que as pessoas autorizadas a produzirem normas né&o
observarem as prescricfes formais e materiais, 0 Poder Judiciario estara autorizado

a proteger a Constituicdo, por meio do controle de constitucionalidade.

Considerando a autonomia constitucionalmente reconhecida, o Municipio tem
intensa atividade legisferante e as leis produzidas por esse ente federado interessam
a Federacdo como um todo, como é o caso de producdo de leis que tratam de
questdes tributarias. Se, durante a feitura dessas leis, os legisladores municipais
extrapolarem a competéncia que |hes foi garantida, ignorando os procedimentos
ditados pela Carta Magna ou afrontando o0s principios ou as regras constitucionais,
gerando, por conseguinte, prejuizos ao Poder Publico ou a particulares, estes so

poderdo solicitar a tutela jurisdicional depois que o prejuizo estiver materializado,
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uma vez que, atualmente, o Unico meio juridicamente possivel para se controlar a
constitucionalidade de lei municipal produzida em desacordo com qualquer norma
constitucional € o controle difuso. Conforme exposto, a argiicdo de descumprimento
de preceitos fundamentais inclui como objeto a lei municipal, porém, ndo € uma acao
que fiscaliza a conformidade das leis municipais com qualquer norma constitucional
e sim com os preceitos fundamentais, 0 que restringe sobremaneira a sua utilizacao,
dai ndo ser suficiente para resolver o problema acima apontado. Se o préprio
sistema ndo viabilizar meios céleres para extirpar do ordenamento juridico leis
municipais eivadas de vicios de inconstitucionalidade, a unidade e a coeréncia do

sistema estardo comprometidas, pois, como afirmou Kelsen (1998, p. 246),

A unidade da ordem juridica é produto da conexao de dependéncia que
resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo
com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producédo, por
sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente
na norma fundamental — pressuposta [...]

Diante do reconhecimento da supremacia da Constituicdo, as normas municipais
devem buscar seu fundamento de validade naquelas que lhe sdo superiores, de
forma que, havendo conflito entre elas, esse venha a ser resolvido, para
restabelecer-se a harmonia do sistema juridico. Ndo se pode admitir, em um Estado
Constitucional, que um ato juridico seja praticado em desconformidade com a Lei
Maior e, por 6bvio, esse raciocinio deve, também, ser aplicado as leis e aos atos
normativos municipais. Dai a necessidade de se estabelecerem para a legislacao
municipal os mesmos mecanismos de controle conferidos aos atos federais e
estaduais, de modo a evitar que a demora na declaracdo de inconstitucionalidade
dos atos municipais venha a ocasionar prejuizos ao Poder Publico ou a particulares,
nao se justificando, por conseguinte, aguardar-se a concrecao desses danos, para

sO entdo se declarar a dita inconstitucionalidade.

2. A intensa producéo legislativa dos Municipios a partir da Constituicdo Federal de
1988. A partir dessa Constituicdo, os Municipios receberam o status de ente
federativo, com autonomia politica e, consequentemente, com uma intensa producgéo
legislativa. Considerando o nimero expressivo de Municipios existentes atualmente,
se ndao houver mecanismos de controle de constitucionalidade, cujas decisdes

produzam efeitos erga omnes, para intimidar a producdo de leis municipais
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elaboradas em desacordo com o texto constitucional, a hierarquia existente entre
ambas sera desrespeitada, ferindo o ordenamento juridico em sua unidade e
coeréncia. E é exatamente o vacuo que fica entre a autorizacdo dada pela
Constituicdo aos Municipios para que esses produzam as leis que regerédo todo o
seu funcionamento — e aqui nédo se fala de pouca producéo legislativa, considerando
0 numero de municipios existentes atualmente no Brasil — e a auséncia de um
controle de constitucionalidade que se preocupe, principalmente, em garantir a
coeréncia do ordenamento juridico, extirpando-lhne as leis produzidas em
desconformidade com a Constituicdo Federal e ndo somente deixando de aplica-las
aguele caso concreto, que faz com que este trabalho apresente a comunidade
académica a proposta de modificagdo do atual sistema de jurisdicdo constitucional

brasileiro.

Para se ter uma nocdo de como houve uma grande ampliacdo da producéo

legislativa municipal, vale a pena analisar as competéncias >

recebidas pelos
Municipios, a partir da Constituicdo de 1988, previstas nos arts. 29, caput (elaborar a
propria Lei Organica); 30, | (legislar sobre assuntos de interesse local); 30, Il

(suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber).

No que se refere ao art. 29, caput, pode-se afirmar que, com o advento da Carta
Politica de 1988, os Municipios foram autorizados a elaborar as suas Leis
Organicas, o que antes era competéncia dos Estados-membros. No momento da
feitura desse importante documento, o Legislativo Municipal deve observar os
preceitos contidos na Constituicdo Federal e na Constituicdo do respectivo Estado-

9 A Constituicdo Federal de 1988 outorgou aos Mpiusias seguintes competéncias: a) elaborar aipriépr
organica (art. 29capu); b) legislar sobre assuntos de interesse local 38, 1); c) suplementar a legislagéo
federal e a estadual no que couber (art. 30, JI)ngtituir e arrecadar os tributos de sua compidéa aplicar
suas rendas (art. 30, lll); e) criar, organizaugrigir distritos (art. 30, 1V); f) organizar e star, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, os semigdicos de interesse local, incluido o de trartsp
coletivo, que tem carater essencial (art. 30, Yatgar na area da educacéao (art. 30, VI); h) aresrvicos de
atendimento a salde da populacao (art. 30, Vilpromover adequado ordenamento territorial, mediant
planejamento e controle do uso, do parcelamenta ecdpacao do solo (art. 30, VIII c/c artigo 1821°% |)
promover a protecdo do patriménio histérico-cultimeal; |) organizar a Administracéo Publica loeatlispor
sobre o regime funcional de seus servidores (8rcapu); m) constituir guardas municipais para a proteg&o
seus bens, servicos e instalagBes (art. 144, $B&provar, mediante lei municipal, seu planoiphural, suas
diretrizes orcamentéarias e seu orgamento anuall@s); o) executar a politica de desenvolvimemnb@no, com

o fito de ordenar o pleno desenvolvimento das fasgia cidade e garantir o bem-estar de seus hisitéant.
182,capu).
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membro no qual o Municipio esta inserido. Conforme observa Urbano Vitalino de

Melo Filho (1999, p. 148),
Infelizmente o que se observa no pais é que muitas destas leis
Organicas, felicissima inovagdo da CF/88, sdo copia de modelos
previamente elaborados por firmas de auditoria/consultoria, sem que se
atente as peculiaridades e identifique os interesses locais de cada
Municipio. E comum observar inconstitucionalidades, as mais
diversas possiveis, em tais Cartas , tudo a demonstrar que este
instrumento fundamental que a CF/88 reservou aos Municipios, muitas

vezes, € mal administrado, € mal valorizado, é mal elaborado (...) (grifo
nosso).

Como expurgar do ordenamento juridico as normas contidas nas Leis Organicas
contrarias a Constituicdo Federal se, para esse tipo de lei (e para todos os demais
atos normativos municipais), o atual sistema de jurisdicdo constitucional so
disponibiliza o controle difuso? O problema continua sem solug¢do, o que faz com
que Leis Organicas, total ou parcialmente inconstitucionais, permane¢cam no
ordenamento, servindo de parametro para as demais espécies normativas
municipais. E, como aquelas sao hierarquicamente superiores, se um dos seus
artigos desrespeitar os comandos da Lei Magna as demais leis municipais poderéo
seguir o mesmo caminho, ferindo o ordenamento juridico em sua unidade e

coeréncia.

Com relacdo a competéncia de legislar sobre assuntos de interesse local, prevista
no art. 30, I, bem como & competéncia legislativa suplementar®® dos Municipios,
disposta no art. 30, I, entende-se que os legisladores municipais tém um amplo
espaco para atuacdo® e, consegiientemente, maior possibilidade de produzir leis
inconstitucionais. A auséncia de uma averiguacdo da constitucionalidade dessas
leis, por meio da ADIn, pode ferir o principio da seguranca juridica, pois, se a
legitimidade das leis municipais s6 pode ser averiguada por meio do controle difuso

(se houver afronta aos preceitos fundamentais decorrentes da Carta Politica, o

%0 item 3. 4. 2 do capitulo Il deste trabalho agmés um estudo detalhado sobre as competénciasipaisi
previstas no art. 30, | e Il.

olg importante registrar a opinido de Quadros de Maga (1999, p. 212), quando ele analisa as compaté
outorgadas a Unido, aos Estados e ao Distrito Bedispostas no art. 24 da Constituicdo Federdl9®8 e a
outorgada aos Municipios no art. 30 II: “[...] emdas municipios ndo sejam mencionados no artigda24
CF/88, o art. 30, Il, estabelece que é competéestées suplementar a legislagdo federal e a estadiugue
couber. Em outras palavras, quase nada em terméegidéacdo sobre estas importantes matérias éeats
Municipios, e mesmo assim em nenhuma hip6tese tesé&scompeténcia plena, mas sempre supletiya [...
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legitimado pode fazer uso da ADPF para sanar o vicio), cuja decisao produz efeito
somente para as partes envolvidas no processo, leis oriundas dos Municipios que
afrontam o texto constitucional poderdo ser introduzidas no ordenamento juridico
brasileiro e s6 sairem em definitivo depois de um longo e sofrido processo judicial,
passando pelos juizes de primeiro grau, Tribunais de Justica e, por fim, pelo
Supremo Tribunal Federal, por meio do Recurso Extraordinario, até acontecer o
disposto no art. 52, 1X da Constituicdo Federal. Enquanto isso, a mesma lei n&o
podera ser aplicada para aqueles que procuraram o Poder Judiciario e tiveram um
pronunciamento favoravel e valerd para aqueles que ndo pediram a tutela
jurisdicional ou que, mesmo solicitando tal protecdo, obtiveram uma decisdo

desfavoravel.

Um grande exemplo é a competéncia atribuida ao Municipio no art. 30, Il da Carta
Magna, que o autoriza a instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia e aplicar
suas rendas. Como as leis municipais ndo podem ser objeto da acdo de
inconstitucionalidade, nem as normas constitucionais que tratam sobre questdes
tributarias podem ser consideradas preceitos fundamentais, resta ao contribuinte
ajuizar uma acao e, incidentalmente, pedir que o Poder Judiciario deixe de aplicar
aquela relagdo juridica a lei municipal que fere os comandos constitucionais que
tratam sobre tributos. Mesmo que o Judiciario atue de forma célere, o que ndo é uma
realidade no Brasil, 0 prejuizo sera enorme, uma vez que as decisdes proferidas em
sede de controle difuso sé surtem efeitos para as partes envolvidas no processo,

ficando latente o conflito.

E preciso ressaltar que a autonomia outorgada pela Constituicio Federal ao
Municipio ndo se agrega a ele de modo absoluto. Ao contrario, sendo a autonomia
uma das marcas do Estado Federal, para que ele ndo se descaracterize, faz-se
necessario que os entes componentes da Federagdo a exer¢ca harmoniosamente
com o balizamento contido na Lei Maior, pois autbnomos séo todos: Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios, conforme disposto no art. 18 da Carta

Politica.
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3. A insuficiéncia da utilizacdo do sistema difuso como Unico mecanismo apto para
controlar a constitucionalidade das leis municipais, uma vez que os efeitos das
decisdes proferidas nesse tipo de controle se restringe as partes envolvidas no
litigio, o que faz com que o conflito permaneca latente. Além disso, existem algumas
leis que, mesmo estando eivadas de vicios, fogem a toda possibilidade de controle
incidental, pelo fato de, pelo seu particular conteddo, ndo ensejarem lides concretas,
como é o caso das leis que tratam de interesses ou direitos difusos.® Kazuo
Watanabe (1999, p. 722) entende que nos conflitos que envolvem interesses ou
direitos difusos, “[...] optou-se pelo critério da indeterminacdo dos titulares e da
inexisténcia entre eles de relacdo juridica-base, no aspecto subjetivo, e pela
indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo”. Se o0s sujeitos sao
indeterminados, as leis permanecerdo no ordenamento juridico mesmo eivadas de
vicio, uma vez que ndo haverd& um legitimado especifico para arguiir,
incidentalmente, a sua inconstitucionalidade.

7

Exemplo claro € o que ocorreu no Municipio de Vitoria, em fevereiro de 2005,

quando o Prefeito municipal vetou projetos de lei, ®

alegando serem
inconstitucionais: 0 primeiro, por ser contrario ao interesse publico, na medida em
que interfere de forma direta no orcamento municipal, uma vez que autoriza a
anistiar multas incidentes sobre templos religiosos de qualquer culto; o segundo, por
obstar a Administracéo Publica o exercicio de atividades de policia, o0 que acarretaria
graves prejuizos a seguranca publica e a incolumidade dos municipes, pois dispensa
a exigéncia de alvara para instalacdo e funcionamento de templos religiosos. Se os
projetos forem convertidos em lei e se tais leis forem, de fato, inconstitucionais,
gquem podera exigir que elas sejam assim consideradas? Ora, como os titulares
desses direitos sdo indeterminados, essas leis permanecerdo no ordenamento

juridico brasileiro, mesmo tendo sido produzidas em desacordo com a Lei Maior.

%2 Registre-se a possibilidade de se utilizar a A&l Publica para, em sede de controle difuscelartesses
direitos. Porém, considerando a polémica dout@nd@terca da utlizacdo desse importante instrumento
processual constitucional, prefere-se, neste tnabakopor a alteracdo dos arts. 102, 1, “a” e d®&onstituicdo
Federal, a fim de se utilizar a acdo direta dernntitucionalidade para se controlar a constitudidade das leis

e dos atos normativos municipais em face da Caoiggiit Federal.

%2 0s autégrafos de Lei h7.014 e 7.0006, bem como os opinamentd®H2005 e 07/2005 encontram-se no
anexo deste trabalho.
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Para atender a esse tipo de demanda, o direito precisa dispor de instrumento
adequado e os arts. 102, |, “a” e 103 da Constituicdo Federal ja o indica. Resta agora
uma reformulacgéo, a fim de incluir as leis municipais como objeto da acéo direta de
inconstitucionalidade, bem como as pessoas e entidades que tenham interesse em

fiscalizar a constitucionalidade das leis municipais.

E importante frisar que a proposta de alteracdo nao traz em seu bojo a discusséo
sobre o fim do controle difuso no sistema brasileiro e as criticas feitas a ele referem-
se a sua existéncia desacompanhada de qualquer mecanismo de extensdo dos
efeitos das decisbes, bem como a sua insuficiéncia para tutelar interesses e direitos
metaindividuais. A idéia é continuar adotando o controle difuso e inserir as leis
municipais como objeto das a¢des do controle concentrado, pois aquele pode ser
considerado um verdadeiro instrumento de filtragem constitucional na medida em
que juizes de primeiro grau e tribunais, no cumprimento de sua atividade
jurisdicional, ttm o dever de analisar, primeiramente, a constitucionalidade das leis
infraconstitucionais, fazendo prevalecer o0s preceitos maiores da Constituicdo

Federal.

Para que se possa introduzir o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos municipais em face da Constituicdo Federal, faz-se necessaria uma
modificacdo no texto da Lei Maior, por meio de Emenda Constitucional, alterando os
arts. 102, 1, “a” e 103, com o fito de incluir as leis e os atos normativos municipais
como objeto da agéo direta de inconstitucionalidade, bem como conferir legitimidade
ao prefeito do Municipio e a Mesa de Camara Municipal, a fim de se deflagrar a
jurisdicdo da Suprema Corte para o exercicio do controle de constitucionalidade das
leis e dos atos normativos desse ente federado. A partir de tal modificacao, eles
passariam a ter as seguintes redagodes:

Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:
a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

estadual e municipal e a acdo declaratéria de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal;
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Art. 103 — Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratdria de constitucionalidade:

| — o Presidente da Republica;

Il —a Mesa do Senado Federal;

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito

Federal e a Mesa de Camara dos Vereadores;

V — o Governador de Estado ou do Distrito Federal e o Prefeito do
Municipio;

VI — o Procurador-Geral da Republica;

VIl — o0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIl — partido politico com representacéo no Congresso Nacional;

IX — confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional
(grifos nossos).

A proposta apresentada tornar-se-a viavel se houver um sistema de filtragem, a fim
de se garantir o funcionamento da Corte Suprema, considerando 0 numero
expressivo de Municipios existentes no Brasil. Nesse sentido, caber4d ao Supremo
Tribunal Federal exigir que os novos legitimados demonstrem a relacdo de
pertinéncia® da pretendida declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo municipal com os interesses do Municipio; comprovem a existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo da lei ou do ato normativo que esta
sendo impugnado e, por fim, que demonstrem a repercussao geral das questbes
constitucionais discutidas, ou seja, a relevancia da resolucdo daquele caso para o

Municipio.

No que se refere a pertinéncia tematica, o objetivo é evitar que 0s novos legitimados
ajuizem acdes cujo objeto ndo sejam leis e atos normativos que produzam efeitos
negativos na esfera do Municipio impugnante.® Nesse sentido, para que os
Prefeitos dos Municipios e as Camaras de Vereadores possam deflagrar a jurisdicao

da Suprema Corte para o exercicio do controle concentrado de constitucionalidade

® O instituto da pertinéncia tematica, no Brasilfréto de construcdo jurisprudencial. Segundo Medeir
Queiroz (2003, p. 59), “[...] em virtude do ampld de legitimados ativos criado com a nova Carn&Té
construiu jurisprudéncia no sentido de diferenocidratamento dado aos legitimados, o que levouutrida a
identificar os legitimados universais e os espgtiaGilmar Mendes (1999, p. 137) registra que deggestao

foi discutida na Alemanha sob o império da Congfito de Weimar, verificando-se uma controvérsia
doutrinaria sobre a admissibilidade ou ndo de ug#o groposta pelo Estado da Baviera contra a lei da
Turingia”.

% ADIn 902, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJ, 22-4-99. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

- PERTINENCIA. Tratando-se de impugnacéo de atanativo de Estado diverso daquele governado pelo
requerente, impde-se a demonstracao do requisttiripncia”. Disponivel em:www.stf.gov.br>. Acesso em:

24 fev. 2005.
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das leis e dos atos normativos municipais, essas espécies normativas devem tratar
de questdes relacionadas com esses entes federativos. Nao se pode perder de vista
que os membros dos Poderes Executivo e Legislativo municipal tém interesse na
compatibilidade das normas elaboradas nos seus Municipios com a Constituicdo
Federal e na preservacdo da ordem e da seguranca juridicas nessas unidades, seja
porque as leis municipais devem estar em consonancia com a Carta Politica de
1988, seja porque tais leis tém influéncia direta na regulacdo das questdes internas
desses entes federados.

O segundo e importantissimo instrumento de filtragem proposto neste trabalho € a
existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da lei ou do ato
normativo municipal que esta sendo impugnado, ou seja, 0s novos legitimados
deverdo comprovar que ha um estado de incerteza, gerado por davidas ou
controvérsias sobre a legitimidade da lei. Esse instrumento permitira que o Supremo
Tribunal Federal sé se manifeste quando estiver em risco a seguranca juridica, tendo
em vista a existéncia de pronunciamentos judiciais contraditorios acerca da mesma
lei ou do ato normativo municipal. Como se vé, nédo é qualquer discusséo que subira
ao STF e sim aquelas que geram controvérsia ou duvida relevante quanto a
legitimidade da norma. Dessa forma, cai por terra o argumento de alguns
doutrinadores e de alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal quando afirmam
que a inclusdo das leis municipais, como objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade, pode inviabilizar o regular funcionamento do Pretorio Excelso.
Mesmo que tal argumento prospere, este trabalho ainda apresenta uma outra
alternativa, qual seja, o aumento do numero de ministros do STF para que esse
importante 6rgdo possa cumprir a sua grande missdo que € a guarda da
Constituicao Federal.

O instrumento de filtragem acima apresentado, de origem alema,® ja é uma
realidade no Direito brasileiro, uma vez que positivado pelo art. 14, lll, da Lei
9.886/99, no capitulo que disciplina o procedimento para o julgamento da acéo
declaratdria de constitucionalidade. Logo, com fulcro nesse artigo, quando o
Supremo Tribunal Federal estiver diante de wuma acdo direta de

% Conforme lecionam Ives Gandra e Gilmar Mendes12p0265).
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inconstitucionalidade, que tenha por objeto uma lei ou um ato normativo municipal,
devera exigir que o legitimado comprove a existéncia de ddvida ou controvérsia
relevante sobre a legitimidade da norma, sob pena de ndo conhecer a acao

proposta.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal podera utilizar, também, como instrumento de
filtragem, o mecanismo contido no art. 102, Ill, § 3° da Constituicdo Federal,
incorporado ao texto constitucional pela Emenda Constitucional n° 45, que é a
demonstracdo da repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas. A
exemplo do que ocorre com o recurso extraordinario, o STF s6 julgara a acéo direta
de inconstitucionalidade de uma lei ou um ato normativo municipal se o legitimado

demonstrar a relevancia da resolugcdo daquele caso para o Municipio.

A proposta acima apresentada, devidamente acompanhada dos instrumentos de
filtragem, é a saida mais viavel para a atual realidade brasileira, na qual se tem leis
municipais violadoras de norma constitucional e um sistema insuficiente para
controlar a sua legitimidade. Entende-se que ndo adianta apelar para o bom senso
dos intérpretes da Constituicdo, esperando que eles preencham a lacuna deixada
nos arts. 102, I, “a” e 103 da Carta Magna, no momento da interpretacao, permitindo
que as leis municipais sejam objeto da acéo direta de inconstitucionalidade. Também
nao adianta se apegar a tese defendida por Marshal no julgamento do famoso caso
Marbury versus Madson, que considera implicita a competéncia do STF para
controlar a constitucionalidade das leis municipais produzidas em desacordo com a
Carta Magna, uma vez que ja houve manifestacdo do Pretério Excelso no sentido de
apontar a impossibilidade de se questionar a legitimidade de tais leis em face da
Constituicdo Federal, tendo em vista a auséncia de previsdo legal. Diante disso,

somente uma alteracdo no texto da Carta Maior surtira o efeito esperado.

N&o se pode nunca perder de vista que a principal tarefa do estudioso do Direito é
nao se conformar com decisfes de cunho absolutamente pragmaticas, como essa
defendida pelo STF, sem que haja uma efetiva preocupacdo com a unidade e a
coeréncia do ordenamento juridico e, principalmente, com a defesa dos principais
valores e conquistas estampados na Constituicdo Federal. De nada adianta um bom

funcionamento do Pretorio Excelso, se 0 papel mais importante que |he foi confiado,
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que é a guarda da Constituicdo, ndo for exercido de forma efetiva. Deixar para
decidir se uma lei municipal €, ou ndo, inconstitucional somente no Recurso
Extraordinario, depois de anos de tramitacdo e o pior, a decisdo surtindo efeito
somente para as partes envolvidas no litigio, € negar a méaxima efetividade das
normas constitucionais, e isso ndo se pode admitir em um Estado Democratico de

Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

1. O Estado Federal é um tipo de Estado descentralizado politicamente, cuja
competéncia dos entes juridicos que o compdem decorre da prépria Constituicdo.
Nessa forma de Estado, o exercicio do Poder Politico encontra-se disperso e
distribuido entre varios entes, fazendo brotar uma pluralidade de ordens juridicas
incidentes sobre um mesmo territorio estatal, posta cada qual no ambito de

competéncias previamente definidas pela Constituicdo Federal.

2. O Estado Federal brasileiro, implantado com a Constituicdo de 1891, passou a ter
fisionomias diferentes, dependendo da vontade politica dos grupos que estavam no
comando dos Poderes constituidos. Essas novas formata¢des eram explicitadas no
corpo das Constituicbes Federais que, ora enfatizavam a autonomia dos entes
federados, ora reduziam-na, ao conjugarem a reparticdo das competéncias e a

distribuicdo das rendas.

3. A Constituicdo de 1988 modificou o formato dual do Estado Federal ao incluir o
Municipio na composicdo da Republica Federativa brasileira. Tal alteracdo vem
estampada nos arts. 1° e 18. No art. 1°, o legislador constituinte estabelece que “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito” e,
no art. 18 dispde que “A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa
do Brasil compreende a Unido, os Estados, o distrito Federal e os Municipios, todos

autbnomos [...]".

4. Em que pese o legislador constituinte de 1988 ter incluido no texto da Lei Maior
instrumentos importantissimos para a garantia dos direitos fundamentais, em matéria
de reparticdo de competéncias, 0os avan¢os ndo foram tao significativos, uma vez
gue o texto constitucional continuou evidenciando o primado da Unido no campo da
producao legislativa. O que se percebe € que algumas competéncias legislativas
poderiam ter sido transferidas com proveito para a Orbita das competéncias
concorrentes ou para a Orbita da competéncia privativa dos outros entes federados,
delineando, dessa forma, um Federalismo de Equilibrio.
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5. Uma das caracteristicas do Estado Federal € a existéncia de uma Constituicdo
para institui-lo, havendo uma relacdo de causalidade entre Constituicdo Federal e
Estado Federal. A doutrina federalista baseia-se na idéia de que na Constituicdo se
cristaliza o compromisso entre os interesses da unidade nacional e da autonomia
regional, mantidos em proveito de todos os participantes. Por estar registrado nesse
documento solene os direitos fundamentais e a forma de limitacdo do poder, o
legislador constituinte precisa estabelecer os mecanismos necessarios para a
protecdo de suas normas e o controle de constitucionalidade € um dos instrumentos

que cumpre esse papel.

6. O controle de constitucionalidade das leis deve ser compreendido a partir de uma
legitima idéia do constitucionalismo, que é a luta pelo reconhecimento dos direitos
fundamentais da pessoa humana conquistados ao longo da historia, a partir da idéia
de limitacdo do poder. Se € no corpo da Constituicdo que se podem encontrar tais
direitos, esse documento precisa receber uma protecéo especial, e esse instrumento

€ o controle de constitucionalidade das leis.

7. O Brasil passou a utilizar o controle jurisdicional de constitucionalidade a partir da
Constituicdo Federal de 1891, adotando somente o modelo difuso. Foi a Emenda
Constitucional n° 16, de 26-11-1965, que inaugurou, no ordenamento juridico
brasileiro, a acdo direta de inconstitucionalidade genérica. Assim, o controle de
constitucionalidade passou a ser exercido incidentalmente (controle difuso) e por

meio de acao direta genérica (controle concentrado).

8. A maior mudanca no sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro ocorreu a partir
da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Houve a ampliagcdo do rol de
legitimados para propor a agéo direta de inconstitucionalidade, que antes era funcao
exclusiva do Procurador Geral da Republica; a facultatividade aos Estados-
membros, no ambito de suas competéncias, para a instituicio de acao direta
genérica de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo
Estadual;, previsdo da agao direta de inconstitucionalidade por omissdo. Com a
Emenda Constitucional n® 3 criou-se a acao declaratoria de constitucionalidade de lei

ou ato normativo federal e a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental,
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prevista inicialmente no paragrafo anico do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988

e atualmente no § 1° do mesmo artigo.

9. Outras inovagdes foram incorporadas ao sistema de jurisdicdo constitucional
brasileiro, trazidas pela Lei n® 9.868/99, que disciplinou o processo de julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade;
pela Lei n® 9.882/99, que dispde sobre o processo e julgamento da argiicao de
descumprimento de preceito fundamental, prevista no art. 102, § 1° da Constituicdo
Federal e, recentemente, pela Emenda Constitucional n® 45, que trouxe alteracdes
significativas para o controle de constitucionalidade. No controle difuso, pode-se
apresentar a inclusdo do Art. 103-A da Constituicdo Federal, que dispde sobre a
adocdo da sumula com efeito vinculante, a partir de reiteradas decisdes sobre
matérias constitucionais. No controle concentrado, no qual o art. 102, 8 2° prevé que
as decisbes definitivas de mérito proferidas pelo STF, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratorias de constitucionalidade, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais Orgdos do Poder
Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, a ampliacdo do rol de legitimados para propor a acdo declaratéria de
constitucionalidade, agora com previsao legal no art. 103 da Carta Magna, dentre

outras.

10. Observa-se que, mesmo diante de tantas inovacdes e alteracdes feitas no
sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro, o legislador ndo se preocupou em
resolver um problema antigo enfrentado pelos Municipios brasileiros que é a
impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal verificar a legitimidade das leis
municipais por meio da acao direta de inconstitucionalidade. As leis municipais, até
hoje, ttm como principal mecanismo de fiscalizagdo da sua constitucionalidade o
sistema difuso e, como demonstrado no decorrer do trabalho, tal mecanismo €&

insuficiente.

11. O que nao pode ser esquecido € que, a partir da Constituicdo Federal de 1988,
0S municipios receberam o status de ente componente da Federagdo, com
autonomia politica e, consequientemente, com uma intensa producéo legislativa.

Considerando o numero expressivo de municipios existentes atualmente, se néo
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houver mecanismos de controle de constitucionalidade, cujas decisdes produzam
efeitos erga omnes, para intimidar a producdo de leis municipais elaboradas em
desacordo com o texto constitucional, a hierarquia existente entre ambas sera

desrespeitada, ferindo o ordenamento juridico em sua unidade e coeréncia.

12. A atuacdo do Supremo Tribunal Federal, bem como as varias manifestacbes
doutrinarias ja provaram que nao adianta apelar para o bom senso dos intérpretes
da Constituicdo, esperando que eles preencham a lacuna deixada nos arts. 102, I,
“a” e 103 da Carta Magna, no momento da sua interpretacdo, permitindo que as leis
municipais sejam objeto da acdo direta de inconstitucionalidade. Também néo
adianta se apegar a tese que considera implicita a competéncia do STF para
controlar a constitucionalidade das leis municipais produzidas em desacordo com a
Carta Magna. A proposta defendida neste trabalho é no sentido de se alterar os arts.
102, 1, “a” e 103 da Carta Politica Maior, com o fito de incluir as leis e os atos
normativos municipais como objeto da acao direta de inconstitucionalidade, bem
como conferir legitimidade ao Prefeito do Municipio e a Mesa de Camara Municipal,
a fim de se deflagrar a jurisdicdo da Suprema Corte para o exercicio do controle de

constitucionalidade das leis e dos atos normativos desse ente federado.

13. Objetivando facilitar a operacionalizacdo da proposta e tornar viavel o
funcionamento da Corte Maior, faz-se necessario criar instrumentos capazes de
filtrar o nUmero de acdes que serdo ajuizadas. Nesse sentido, cabera ao Supremo
Tribunal Federal exigir que os novos legitimados demonstrem a relacdo de
pertinéncia da pretendida declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo municipal com os interesses do Municipio, comprovem a existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a aplicacéo da lei ou do ato normativo que esta
sendo impugnado e, por fim, que demonstrem a repercussao geral das questbes
constitucionais discutidas, ou seja, a relevancia da resolugdo daquele caso para o

Municipio.

14. Finaliza-se afirmando as palavras de Paulo Roberto Ramos (2001), para quem o
controle de constitucionalidade das leis tem por fungdo maior né&o permitir o
retrocesso historico a partir da capacidade de desconsideracao de decisfes/leis que

afrontem os direitos caracterizadores do legitimo constitucionalismo. O controle de
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constitucionalidade das leis revela-se uma tarefa de extraordinaria importancia, néo
sendo responsabilidade apenas de um homem ou de alguns, mas de toda a

coletividade.
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