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Capitulo VI
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

1. O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE
NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. CONSIDERACOES
GERAIS E NATUREZA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL

A jurisdigdo constitucional no controle concentrado logrou despontar-se
no direito brasileiro, embora timidamente, a partir da Constituigio de 1934,
com a criagdo da representacgdo interventiva confiada ao Procurador-Geral da
Republica e sujeita exclusivamente a competéncia decisoria do Supremo Tribunal
Federal (art. 12, § 2°), nas hipdteses de ofensa aos principios constitucionais
consagrados no art. 7°,1, alineas a a h da Constituigdo da época (ditos principios
constitucionais sensiveis).

Contudo, foi com a Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro
de 1965, que se instalou definitivamente no Brasil o controle concentrado da
constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais em face da
Constituicao Federal, com a criagdo da representagdo genérica de inconstitu-
cionalidade (hoje denominada agéo direta de inconstitucionalidade por a¢do),
nos moldes do sistema europeu, de competéncia reservada exclusivamente ao
Supremo Tribunal Federal.

A Constitui¢ao vigente ampliou e aperfeicoou o controle concentrado,
com a criagdo de novas agdes diretas e a extensdo da legitimidade para provocar
a jurisdicdo concentrada do Supremo Tribunal Federal a outras autoridades,
orgaos e entidades, além de haver acenado para a possibilidade de adogao de
efeitos vinculantes nas decisoes proferidas no ambito das agdes proprias deste
sistema de controle, com o que aproximou muito o Supremo Tribunal brasileiro
aos Tribunais Constitucionais europeus.

A vista desse modelo, instaura-se no Supremo Tribunal Federal uma fiscali-
zagio abstrata das leis ou atos normativos do poder publico em confronto com a
Constituicao. Tal se da em face do ajuizamento de uma a¢ao direta, cujo pedido
principal é a propria declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade.

Assim, a questao constitucional, no controle concentrado, assume a natu-
reza de questao principal, porque relacionada ao préprio objeto da demanda,
distinguindo-se do controle difuso, no 4mbito do qual - relembremos - a
questdo constitucional se limita a mera questao prejudicial, suscitada como
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incidente ou causa de pedir, porém jamais como pedido. Por isso, o controle
concentrado — a exce¢do do que ocorre na ADPF incidental' - é provocado por
via principal, com a propositura de uma agéo direta, através da qual se leva ao
Supremo Tribunal Federal a resolugdo, em tese, de uma antinomia entre uma
norma infraconstitucional e uma norma constitucional, sem qualquer analise ou
exame de caso concreto. O Supremo Tribunal se limita a examinar abstratamente
o confronto entre as normas em tela, como medida a assegurar, objetivamente,
a supremacia da Constitui¢do.

2. CONCEITO E TIPOS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Segundo anotou JORGE MIRANDA?, os conceitos de constitucionalidade
e inconstitucionalidade expressam uma relagdo: uma relagdo, respectivamente,
de conformidade e desconformidade que se estabelece entre a Constituicdo e o
comportamento estatal. O primeiro termo da relagdo de inconstitucionalidade é,
pois, a Constitui¢do, porém nao na sua globalidade ou em bloco, mas, sim, por
referéncia a uma norma certa e determinada. Nesse particular, a inconstitucionali-
dade se caracteriza pela violagao, uma a uma, da norma constitucional. O segundo
termo da relagdo de inconstitucionalidade é o comportamento estatal, que tanto
pode ser positivo (uma agdo), como negativo (uma omissao), na medida em
que havera inconstitucionalidade tanto em face de um ato praticado contra
uma norma constitucional como em razao da inércia do poder publico diante
de uma norma constitucional que determina um agir. Esse comportamento
estatal — positivo ou negativo — pode ser normativo ou nao normativo, geral ou
individual, abstrato ou concreto. A rela¢ao de desconformidade entre a Constitui-
¢d0 e 0 comportamento estatal, todavia, ha de ser necessariamente direta, que se
traduza exatamente numa viola¢do direta e imediata de uma norma constitucional.

Com razédo o autor. Com efeito, quando se abordou o tema relacionado
a supremacia constitucional, como aspecto inerente as Constituicdes rigidas,
viu-se que ela implica o principio fundamental da constitucionalidade dos atos
do poder publico, que exige que todos os atos estatais, comissivos ou omissivos,
normativos ou nao, sejam conformes, formal e materialmente, com os preceitos
contidos na Constituigao. Ou seja, os atos do poder publico sé estardo conformes
a Constituicao e, consequentemente, so serdo constitucionais, quando nio violem
o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da produgio desses atos,
e quando nao contrariem, positiva ou negativamente, os parametros materiais
plasmados nas regras ou principios constitucionais’.

! Como adiante analisaremos, a chamada ADPF incidental, prevista no art. 1°, paragrafo tnico,
inciso I, da Lei 9.882/99, é uma agéo direta que leva ao STF o exame de uma controvérsia
concreta, ocorrente em sede difusa, acerca de lesdo a preceito fundamental.

* Manual de Direito Constitucional, T. II, p. 310-316.

*  ].J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, p. 826.
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Mas saber se toda Constituigdo propicia o reconhecimento de uma incons-
titucionalidade equivale a saber se sofre gradagdes a for¢a vinculante de suas
normas, consoante as qualidades que umas tenham e outras ndo tenham, em
virtude dos sistemas em que estejam integradas. E nesse contexto que ocorre falar
na distingao entre Constitui¢oes rigidas e flexiveis. Consoante escolio de Jorge
Miranda, o critério desta distingao reside na posigao ocupada pela Constituigao
perante as leis em geral. Se ela se coloca acima destas, numa posi¢do de suprema-
cia, evidentemente que se considera rigida, por ser solene e se submeter somente
a processo agravado para sua alteracdo (emenda ou revisdo constitucional). Ao
revés, se se encontra no mesmo plano das leis em geral, sem posigdo de supremacia
ou forma especial que a distinga destas, ela decerto é flexivel. Nesse passo, apenas
as Constitui¢oes rigidas ensejam o fendmeno da inconstitucionalidade das leis,
“porque ultrapassam as leis e prevalecem sobre as suas estatui¢oes”.*

Enfim, a desconformidade dos atos ou omissdes do poder publico com
a Constitui¢do rigida, ou a sua incompatibilidade vertical, como preferem
chamar alguns autores’, enseja o reconhecimento cientifico do fendémeno
juridico da inconstitucionalidade. Mas nao ¢ qualquer desconformidade com
o texto constitucional que se qualifica como inconstitucional para os efeitos
de seu controle abstrato. Primeiro, porque a inconstitucionalidade é exclusiva
dos comportamentos do poder publico, ndo se cogitando em falar de incons-
titucionalidade de atos dos particulares, ainda que normativos®. Segundo,
porque o descompasso dos atos do poder publico com a Constitui¢ao ha de
ser direto e imediato, pois nao ha falar em “inconstitucionalidade indireta ou
mediata’, que nada mais é do que uma ilegalidade, inconfundivel com a nogao
rigorosa e cientifica de inconstitucionalidade. Admitir-se o contrario levaria
a considerar que todas as questdes de invalidade normativa seriam questoes
constitucionais, o que é inconcebivel.

Por isso mesmo, Marcelo Figueiredo, apds reconhecer que o problema da
inconstitucionalidade das leis circunscreve-se as relacdes intrassistematicas entre
normas constitucionais e normas infraconstitucionais, afirma que “s6 as relagdes
imediatas entre normas constitucionais e normas legais (lato sensu) sao levadas
em conta nesta abordagem”” Nessa perspectiva conceitual, pode-se dizer que

*  Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade, p. 37.

5 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional positivo, p. 49. Para esse autor, a in-
compatibilidade vertical de normas inferiores com a Constitui¢do é o que, tecnicamente, se
chama inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Publico.

¢ Essaafirmagdo comporta temperamentos. Com efeito, em face do reconhecimento da eficécia
horizontal dos direitos fundamentais, é possivel falar em inconstitucionalidade por violagio
a direito fundamental decorrente de ato particular.

7 Teoria da Inconstitucionalidade das leis, p. 72.



198 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE - Dirley da Cunha Junior

s6 hd inconstitucionalidade quando houver uma relagdo imediata de incompa-
tibilidade vertical entre um ato e as normas constitucionais. Isso significa que,
se um ato do poder publico estiver em desconformidade com a lei, ele é ilegal,
ainda que mediatamente viole a Constituicao; se estiver em desconformidade
imediata com a Constituicao, ele é inconstitucional.

Essa distingao nao s6 é importante sob o ponto de vista do rigor termino-
légico e cientifico, como para se delimitar o campo de incidéncia do controle
concentrado de constitucionalidade e do exercicio da jurisdi¢ao constitucional
abstrata pelo Supremo Tribunal Federal.

A ideia de inconstitucionalidade, portanto, decorre do principio da hie-
rarquia das normas juridicas, em vista do qual as normas inferiores haurem
seu fundamento de validade nas normas superiores. Como na ordem juridica
interna a Constituigdo é a norma juridica suprema, a matriz de todas as outras
manifestagdes normativas do Estado, qualquer norma que a venha diretamente
contrariar é tida como inconstitucional, expondo-se a invalidagdo. Mas é rele-
vante esclarecer que s6 havera inconstitucionalidade quando houver conflito
com alguma norma especifica da Constituigdo, “embora se considere, para esse
fim, ndo apenas a letra do texto, mas, também, ou mesmo preponderantemente,
o ‘espirito’ do dispositivo invocado”® Assim, em relagdo a preceito expresso da
Constituicao, ndo se deve atender, apenas, ou prevalentemente, a letra do texto,
mas procurar o sentido, o espirito e o real significado e alcance da norma. Desse
modo, se “a lei ordinaria é incompativel com a mens legis de alguma prescrigao
do Estatuto Politico, a inconstitucionalidade ¢é irrecusavel”. Porém, quando a
incompatibilidade ocorre com o ‘espirito’ que anima a Constitui¢do, sem que
se possa apontar nenhuma norma constitucional violada pela lei impugnada,
a questao ¢é assaz duvidosa, maxime diante de uma Constituicao eclética’, de
que é exemplo a Constituicdo brasileira. No mesmo sentido apontam as ligoes
de Meirelles Teixeira, segundo o qual a “alegagdo de inconstitucionalidade deve,
portanto, fundar-se na violagdo de determinado preceito ou principio, expresso

ou implicito da Constitui¢do, ndo no seu espirito, como um todo”."

A inconstitucionalidade, porém, ndo mais se cifra aos atos comissivos do
poder, pois a exigéncia da conformidade das situagdes juridicas com os ditames
constitucionais, como decorréncia natural da supremacia constitucional, nao se
satisfaz apenas com a atuagdo positiva de acordo com a Constituicao. Exige-se
mais, pois omitir a aplicagdo de normas constitucionais, quando a Constituigao
assim a determina, também constitui conduta inconstitucional, apuravel pela

8 C. A. Lucio Bittencourt, O Contréle Jurisdicional da Constitucionalidade das leis, p. 55.
o Ibidem, p. 54.
1 Op. cit., p. 380.
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via do controle de inconstitucionalidade por omissao''. Assim, ha transgressdo
da Constitui¢ao tanto quando se faz o que ela proibe, como quando se deixa de
fazer o que ela impoe. Isso conduz a reflexdo de que o principio da constitucio-
nalidade ou conformidade com a Constitui¢do transporta duas dimensdes — o
principio da constitucionalidade positiva e o principio da constitucionalidade
negativa — o que pressupoe a existéncia de limites negativos e de diretivas po-
sitivas aos drgaos de dire¢do politica'.

Pode-se até entender que, no constitucionalismo liberal, a omissao dos
poderes publicos era a melhor garantia de respeito a esfera individual do cida-
dao. Todavia, essa concepgao perde totalmente o sentido quando o Estado, ja
sob as vestes do Estado do Bem-Estar Social, assume, juridica e politicamente,
a responsabilidade de assegurar um grau 6timo na realizagao das necessidades
sociais, de tal modo que a intervengdo dos poderes publicos representa, nesse
novo paradigma de Estado, uma condigdo indispensavel a efetivacdo dos di-
reitos fundamentais, sobretudo os sociais ou de segunda dimenséo, contra os
quais a omissao dos poderes apresenta-se como uma das mais odiosas formas
de violacdo da supremacia da Constituicao.

A inconstitucionalidade, ou seja, a desconformidade direta e imediata
do comportamento estatal com a Constitui¢do, ainda pode apresentar-se sob
diferentes tipos, a saber: a) inconstitucionalidade formal e inconstitucionali-
dade material; b) inconstitucionalidade total e parcial; c) inconstitucionalidade
origindria e superveniente; d) inconstitucionalidade antecedente (ou imediata) e
consequente (ou derivada); e e) inconstitucionalidade progressiva.

A inconstitucionalidade formal compreende a inconstitucionalidade organica
e a inconstitucionalidade formal propriamente dita. A inconstitucionalidade orga-
nica decorre do vicio de incompeténcia do 6rgao de onde provém o ato normativo
(ex.: Diz a Constituigao, no art. 93, que o Estatuto da Magistratura é de iniciativa
do Supremo Tribunal Federal. Se algum Deputado ou Senador, ou o Presidente da
Reptiblica, ou mesmo um outro Tribunal apresentar um projeto de lei complementar
para aquele fim, este, ainda que regularmente aprovado, sancionado, promulgado e
publicado, é inconstitucional, por vicio de iniciativa, em face da incompeténcia do
6rgdo). Tao drastica é essa inconstitucionalidade, que o STF tem entendido que a
san¢ao a projeto de lei com vicio de iniciativa ndo tem o condao de sana-lo".

A inconstitucionalidade formal (propriamente dita) decorre da inob-
servancia do procedimento legislativo fixado na Constitui¢do (ex.: Uma lei

"' José Afonso da Silva, op. cit., p. 48.
J. J. Gomes Canotilho, Constitui¢do Dirigente..., op. cit., p. 479.

B Adin 103-RO, Rel. Min. Sidney Sanches, DJU de 15.12.95; Adin 873-1-RS, Rel. Min. Mauricio
Correia, DJU de 22.08.97, entre outros.
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complementar aprovada com o quorum de maioria simples, quando a Consti-
tuigdo exige, no art. 69, a maioria absoluta).

A inconstitucionalidade material refere-se ao contetido do ato normati-
vo. E materialmente inconstitucional todo ato normativo que ndo se ajusta ao
contetdo dos principios e regras da Constituicao. Todas as normas da Consti-
tui¢do, por serem imperativas, servem de paradigma material para o controle
da constitucionalidade dos atos normativos, sejam elas expressas ou implicitas,
desde que determinadas.

A inconstitucionalidade é total quando o vicio contamina todo o ato nor-
mativo. E parcial quando a macula atinge o ato apenas em parte, podendo ser
um artigo, um paragrafo, um inciso ou uma alinea do texto legal, ou mesmo
uma expressdo de qualquer um destes, ndo incidindo, aqui, a veda¢do do § 2°
"do art. 66 da Constituicio Federal de 1988.

Em regra, a inconstitucionalidade formal ataca todo o ato. Assim, se um
determinado ato foi editado por 6rgao incompetente (inconstitucionalidade
organica) ou com violagdo ao seu procedimento de elaboragao (inconstitucionali-
dade formal propriamente dita), ele é, em principio, totalmente inconstitucional.

Mas, como adverte Cléemerson Merlin Cléve's, hd situagdes em que a ndo
observéancia da norma constitucional que fixa procedimento ou competéncia da
lugar a uma inconstitucionalidade apenas parcial. Isso se verifica, por exemplo,
quando uma lei ordinaria, disciplinando matéria propria desse tipo de lei, dispoe,
por meio de um de seus artigos, de matéria reservada a lei complementar. Nessa
hipétese, havera a inconstitucionalidade formal apenas deste artigo usurpador
da reserva constitucional. Nesse sentido, como esclarece Jorge Miranda, nao é
apenas a inconstitucionalidade material que pode ser total ou parcial. Também
a inconstitucionalidade formal pode sé-lo, pois se “é certo que estas afectam
0 acto em si, ndo menos seguro é que, afectando-o, vao projectar-se no seu
resultado, designadamente na norma que seja seu contetido”.'® Como exemplo,
o autor lembra que hd inconstitucionalidade organica parcial quando um ato
provém de um 6rgao que nao poderia editar algumas das normas nele contidas.

Ainda de referéncia a inconstitucionalidade parcial, tem admitido a dou-
trina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a existéncia de situagoes
em que a inconstitucionalidade parcial implica na nulidade total do ato. E isso
ocorre quando: 1) em consequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade
de uma norma, se reconhe¢a que as normas restantes, conformes a Consti-
tuicdo, deixam de ter qualquer significado autonomo, ou 2) quando a norma

4 “Oveto parcial somente abrangerd texto integral de artigo, de pardgrafo, de inciso ou de alinea”

5 Op.cit., p. 49.
¢ Manual de Direito Constitucional, T. 11, p. 340.
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inconstitucional fizer parte de uma regulamentacao global & qual emprestava
sentido e justificacao’.

E origindria a inconstitucionalidade quando ela surge com o simples
nascimento do ato, comprometendo-se desde a origem. Ou seja, quando o ato
ja nasce inconstitucional, por violar a norma constitucional em vigor.

E superveniente quando se manifesta posteriormente em face de uma
alteragdo constitucional, de uma renovada interpretacdo da Constitui¢do ou,
ainda, em virtude de mudanga nas circunstancias faticas'®. Ou seja, o ato nasce
constitucional a luz do texto constitucional em vigor, porém vem a padecer, em
momento posterior, de inconstitucionalidade em razao de nao ter sido recepcio-
nado pela nova Constituigdo ou em face de emenda a Constituigao ja existente.
Nesse particular, ¢ importante tecer algumas consideragdes, para distinguir entre
inconstitucionalidade formal superveniente e inconstitucionalidade material
superveniente. Havera a primeira, quando o ato normativo anterior seguiu um
procedimento diverso (na época previsto como o correto) ou foi editado por um
6rgdo distinto (na época o competente para a edi¢ao do ato) em face da novel
norma constitucional. Havera a segunda, quando o ato anterior (materialmente
conforme a Constitui¢do da época) nao se compatibiliza com o novo contetido
da norma constitucional.

Nao se tem admitido, em principio, a inconstitucionalidade formal super-
veniente. Ou seja, aceita-se a norma anterior que, inobstante formalmente em
contradi¢cdo com a nova norma constitucional, com esta se compatibiliza material-
mente, a dizer, ndo havera a chamada inconstitucionalidade formal superveniente
(ex.: O CTN, nio obstante editado na ordenagdo constitucional anterior como
lei ordindria, é considerado pela Constitui¢do vigente como lei complementar;
o Cddigo Penal, que era um decreto-lei, foi recebido como lei ordinaria, etc.).

Em sentido inverso, o ato normativo anterior incompativel materialmente
com a nova norma constitucional sera automaticamente atingido pela inconstitu-
cionalidade material superveniente. No caso do direito brasileiro, isso se resolve
pela consequéncia pratica da revogacao tacita, ndo se falando, na hipédtese, de
controle abstrato da constitucionalidade daquele ato'. Segundo entendimento
do Supremo Tribunal Federal, a alteragdo da norma constitucional, decorrente
de reforma constitucional ou de promulgagdo de nova Carta, implicara, ndo a
inconstitucionalidade superveniente da lei (material ou formal), mas sim a sua
revogacdo. Esse entendimento do Supremo, todavia, esta fadado a superacéo,

7" Clémerson Merlin Cleve, op. cit., p. 49/50.

8 Ibidem, p. 54.

¥ Contudo, com o advento da Lei n° 9.882/99 (art. 1°, pardgrafo unico), é possivel, na hipétese,
o controle concentrado de constitucionalidade por meio da argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental.
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pelo menos no que diz respeito a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, em face do art. 1°, paragrafo inico, da Lei n° 9.882/99.

A inconstitucionalidade antecedente ou imediata decorre da direta e
imediata viola¢do de uma norma constitucional.

Ja a consequente ou derivada decorre de um efeito reflexo da inconstitucio-
nalidade imediata. Vale dizer, é a que atinge certo ato por atingir outro ato de que
ele depende. Cuida-se, na hipdtese, da chamada inconstitucionalidade por arras-
tamento ou por atragdao”. Assim, como explica Clemerxon Merlin Cleve, sera
inconstitucional a norma dependente de outra norma declarada inconstitucional
e pertencente ao mesmo diploma legislativo. Havera, igualmente, a inconstitucio-
nalidade consequente quando houver uma norma que encontra o seu fundamento
de validade em outra norma ou mantém relacio de dependéncia com um terceiro
ato ja declarado inconstitucional. “E a situagio, por exemplo, do regulamento em
relagao a lei; da lei em relagdo a medida provisoria (no caso de conversao) ou da
lei delegada em relagdo a lei de autorizagio (resolu¢do do Congresso Nacional)”*

A inconstitucionalidade progressiva ocorre quando uma lei ou norma,
ainda constitucional, transita progressivamente para o terreno da inconstitucio-
nalidade, em razao da superveniente modificagdo de determinado estado fatico
ou juridico. Vale como exemplo o que restou configurado acerca do art. 68 do
CPP*dijante dos artigos 127 e 134 da Constituigao Federal de 1988. Entendeu o
STF no sentido de que, enquanto o Estado de Sao Paulo nao instituir e organizar
a Defensoria Publica local, tal como previsto na Constitui¢do da Republica (art.
134), subsistird, integra, na condigdo de norma ainda constitucional — que con-
figura um transitdrio estagio intermedidrio, situado “entre os estados de plena
constitucionalidade e de absoluta inconstitucionalidade” -, a regra inscrita no
art. 68 do CPP, mesmo que sujeita, em face de modificagdes supervenientes das
circunstancias de fato, a um processo de progressiva inconstitucionalizagio.
Conferir o julgamento do RE 147.776-SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE,
realizado pela Colenda Primeira Turma do STF (RTJ 175/309-310):

20 Na Questao de Ordem suscitada na ADI 2982, o STF decidiu, acolhendo a inconstitucionali-
dade por arrastamento, pela extensdo da declaragdo de inconstitucionalidade a dispositivos
ndo impugnados expressamente na inicial da A¢do Direta. Ver também: “Nao obstante de
constitucionalidade duvidosa a primeira parte do mencionado artigo 74, ocorre, no caso, a
impossibilidade de sua apreciagdo, em obséquio ao ‘principio do pedido’ e por ndo ocorrer,
na hipétese, o fendmeno da inconstitucionalidade por ‘arrastamento’ ou ‘atragao, ja que o
citado dispositivo legal ndo é dependente da norma declarada inconstitucional.” (ADI 2.895,
Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 20/05/05).

2 Op. cit., p. 56.

2 “Art. 68. Quando o titular do direito a reparagdo do dano for pobre (art. 32, §§ 1° e 2°), a
execucdo da sentenga condenatdria (art. 63) ou a agéo civil (art. 4) sera promovida, a eu
requerimento, pelo Ministério Publico”
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“Ministério Publico: legitimag¢do para promogio, no juizo civel, do ressar-
cimento do dano resultante de crime, pobre o titular do direito a reparagéo:
C. Pr. Pen., art. 68, ainda constitucional (cf. RE 135328): processo de incons-
titucionalizagdo das leis.

1. A alternativa radical da jurisdi¢do constitucional ortodoxa, entre a consti-
tucionalidade plena e a declaragdo de inconstitucionalidade ou revogagéo por
inconstitucionalidade da lei com fulminante eficicia ex tunc, faz abstracdo
da evidéncia de que aimplementa¢io de uma nova ordem constitucional ndo
¢é um fato instantaneo, mas um processo, no qual a possibilidade de reali-
zagdo da norma da Constitui¢do — ainda quando teoricamente ndo se cuide
de preceito de eficicia limitada — subordina-se muitas vezes a alteragdes da
realidade factica que a viabilizem.

2. No contexto da Constitui¢do de 1988, a atribui¢do anteriormente dada ao
Ministério Publico pelo art. 68 C. Pr. Penal - constituindo modalidade de
assisténcia judicidria — deve reputar-se transferida para a Defensoria Publica:
essa, porém, para esse fim, so se pode considerar existente, onde e quando
organizada, de direito e de fato, nos moldes do art. 134 da prépria Consti-
tui¢do e da lei complementar por ela ordenada: até que - na Unido ou em
cada Estado considerado - se implemente essa condigdo de viabilizagdo da
cogitada transferéncia constitucional de atribui¢des, o art. 68 C.Pr. Pen. sera
considerado ainda vigente: é o caso do Estado de Sdo Paulo, como decidiu
o plendrio no RE 1353287

Examinados o conceito e os tipos de inconstitucionalidades, concentremo-
-nos, doravante, na identificacdo, no direito brasileiro, das acoes diretas de
controle concentrado de constitucionalidade.

3. APROVOCACAO DO CONTROLE CONCENTRADO-PRINCIPAL
DE CONSTITUCIONALIDADE: AS ACOES DIRETAS

Em face de sua nova configuragdo constitucional, o controle concentrado
de constitucionalidade das leis ou atos normativos federais ou estaduais, de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, pode ser provocado,
pela via principal, por meio das seguintes A¢des Diretas: (a) a agdo direta de
inconstitucionalidade por agdo (ADI por agao ou apenas ADI); (b) a agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo (ADI por omissao ou apenas ADO); (¢) a
agdo direta de inconstitucionalidade interventiva (ADI interventiva ou Repre-
sentacdo Interventiva); (d) a agdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) e
(e) a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

A Constituicdo de 1988, outrossim, autorizou os Estados instituirem um
sistema de controle concentrado de constitucionalidade de suas leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face de suas Constitui¢oes Estaduais,
por meio da agdo direta de inconstitucionalidade, tanto por acdo como por
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omissdo, de competéncia exclusiva dos Tribunais de Justicas, vedando apenas
a legitimidade para agir a um tnico érgao (art. 125, § 2°). Ademais, ficou
franqueada aos Estados a criagdo da agao direta de inconstitucionalidade inter-
ventiva, também de competéncia exclusiva dos Tribunais de Justica, proposta
pelo Procurador-Geral de Justica, para assegurar a observancia de principios
indicados na Constitui¢ao Estadual (art. 35, IV, primeira parte).

O controle concentrado-principal de constitucionalidade distingue-se
fundamentalmente do controle difuso-incidental. Diz-se concentrado, porque s6
pode ser exercido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais de Justiga
dos Estados, e ndo por qualquer outro 6rgao do Poder Judiciario. Chama-se
principal, porque sé pode ser provocagdo mediante a propositura de agdes espe-
ciais e diretas que veiculam as questdes constitucionais como o proprio objeto
ou pedido principal da demanda, e ndo como simples fundamento ou causa
de pedir de alguma pretensao. No controle concentrado-principal de consti-
tucionalidade, as partes legitimadas propdem ao dérgao judiciario competente
(Supremo Tribunal Federal ou aos Tribunais de Justica, a depender da hipdtese)
uma fiscalizagdo abstrata ou em tese da validade das leis ou atos normativos do
poder publico em confronto com o texto constitucional.

Nao h4, aqui, o designio voltado a resolu¢ao de alguma controvérsia ou
litigio travado entre partes definidas em um caso concreto. Ha, tdo somente, a
defesa objetiva da Constituicao, pelo exame da compatibilidade vertical entre
uma lei ou um ato normativo do poder publico e a norma fundamental. No
Brasil, esse controle é exclusivamente sucessivo®.

As agbes especiais que suscitam o controle concentrado-principal de constitu-
cionalidade tém natureza de a¢do objetiva, que instauram um processo objetivo*,
por meio do qual sera dirimida uma questdo constitucional. Nao se compde, por

»  Embora o Supremo Tribunal Federal entenda incabivel o controle abstrato preventivo, ja

deixamos registrado o nosso entendimento, com supedaneo na melhor doutrina, favoravel
a sua possibilidade.

#  NaADCn. 1-1/DF o Relator, Min. Moreira Alves, assim asseverou: “Esta Corte ja firmou o
entendimento, em vérios julgados, de que a ado direta de inconstitucionalidade se apresenta
como processo objetivo, por ser processo de controle de normas em abstrato, em que ndo ha
prestagao de jurisdigdo em conflitos de interesses que pressupdem necessariamente partes
antagOnicas, mas em que h4, sim, a prética, por fundamentos juridicos, do ato politico de
fiscalizagdo dos Poderes constituidos decorrente da afericio da observancia, ou nao, da
Constituigdo pelos atos normativos deles emanados” (In: A¢do Declaratéria de Constitucio-
nalidade. Coords. Ives Gandra da Silva Martins; Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 196). Vide J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op.
cit., p. 835: “O controle abstracto de normas ndo é um processo contraditério de partes; é,
sim, um processo que visa sobretudo a ‘defesa da constitui¢do’ e da legalidade democratica’
através da eliminagdo de actos normativos contrarios a constituicio”
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meio delas, qualquer conflito de interesse, mas apenas conflito entre normas. Em
razdo de sua natureza objetiva, no processo de controle concentrado-principal
de constitucionalidade das normas ndo ha partes, ndo hd contenda, nao ha
disputa ou tutela de direitos subjetivos, enfim, ndo ha pretensao resistida. Ha,
tdo somente, ja sublinhamos, a defesa objetiva da supremacia da Constituicao,
de interesse de toda a coletividade. Por isso mesmo, uma vez proposta a agao
direita, ndo se admitira desisténcia®. Descabe, inclusive, a argui¢ao de suspei-
¢30%, ndo se permitindo, outrossim, intervengdo de terceiros®, por qualquer

25

26

27

Lei n° 9.868/99, art. 5°: “Proposta a agdo direta, ndo se admitird desisténcia”. Antes mesmo
dessa lei, 0 Supremo jé havia assentado que “dado o carater objetivo de processo relativo a
agao direta de inconstitucionalidade, a jurisprudéncia desta Corte ja se firmou no sentido
de que o requerente nao pode desistir da agdo proposta; a causa petendi ndo se adstringe
aos fundamentos constitucionais invocados pelo requerente, mas abarca todas as normas
que integram a Constitui¢do Federal; pode-se prescindir das informagdes dos Poderes
ou 6rgaos de que emanou o ato normativo impugnado; nao se admite a assisténcia; nao é
cabivel agdo rescisoria” (ADC n. 1-1/DE Rel. Min. Moreira Alves. In: A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade. Coords. Ives Gandra da Silva Martins; Gilmar Ferreira Mendes. Sao
Paulo: Saraiva, 1995, p. 197).

ADI 2.321-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 10/06/05: “Fiscaliza¢do normativa abstrata —
processo de carater objetivo - inaplicabilidade dos institutos do impedimento e da suspeigao
- consequente possibilidade de participagdo de Ministro do Supremo Tribunal Federal (que
atuou no TSE) no julgamento de agao direta ajuizada em face de ato emanado daquela alta
corte eleitoral. O Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, embora prestando informagoes
no processo, nao esta impedido de participar do julgamento de agao direta na qual tenha
sido questionada a constitucionalidade, in abstracto, de atos ou de resolu¢des emanados
daquela Egrégia Corte judicidria. Também néo incidem nessa situagdo de incompatibilidade
processual, considerado o perfil objetivo que tipifica o controle normativo abstrato, os Mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal que hajam participado, como integrantes do Tribunal
Superior Eleitoral, da formulagéo e edi¢do, por este, de atos ou resolu¢des que tenham sido
contestados, quanto a sua validade juridica, em sede de fiscalizagao concentrada de cons-
titucionalidade, instaurada perante a Suprema Corte. Precedentes do STF. Os institutos do
impedimento e da suspeigao restringem-se ao plano exclusivo dos processos subjetivos (em
cujo 4mbito discutem-se situagdes individuais e interesses concretos), ndo se estendendo
nem se aplicando, em consequéncia, ao processo de fiscalizacdo concentrada de constitu-
cionalidade, que se define como tipico processo de carater objetivo destinado a viabilizar o
julgamento, em tese, ndo de uma situagao concreta, mas da validade juridico-constitucional,
aser apreciada em abstrato, de determinado ato normativo editado pelo Poder Publico” Vide,
também, AdinMca 1354-8, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 07.02.96. Todavia, no que tange a
arguicdo de impedimento, esta é possivel se o magistrado houver atuado no processo como
requerente, requerido, Advogado-Geral da Unido ou Procurador-Geral da Republica (RT]
146:3 e 147:719). Assim, vide ADI 4, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 25/06/93: “Ministro que
oficiou nos autos do processo da ADIN, como Procurador-Geral da Republica, emitindo
parecer sobre medida cautelar, estd impedido de participar, como membro da Corte, do
julgamento final da agao”

Lein® 9.868/99, art. 7°: “Nao se admitird intervengao de terceiros no processo de agao direta
de inconstitucionalidade” O STF ja vinha decidindo nesse sentido (conferir: ADIN 1254-
MG, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 14.08.96, DJU de 19.09.97). Porém, no § 2° desse artigo,
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de suas modalidades®. Ressalte-se, porém, que é possivel a assisténcia entre os
proprios legitimados ativos, com exce¢do daquele legitimado que, eventual-
mente, esteja figurando, no processo concreto, como parte ré®. E, finalmente,
nio comporta agdo rescisoria®.

E importante também enfatizar, que nas agdes objetivas do controle con-
centrado-principal, o 6rgao judicidrio competente, apesar de encontrar-se con-
dicionado pelo pedido®, nao fica preso ou limitado a causa de pedir apontada
pelos legitimados. De fato, no controle abstrato da constitucionalidade dos atos
normativos do poder publico, o pedido delimita o objeto da agdo, de modo que
o Supremo Tribunal Federal (ou os Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito
Federal, se se tratar de controle das leis ou atos municipais ou estaduais em face da
Constituicio Estadual) s6 pode apreciar os atos normativos questionados. Mas, por
outro lado, o érgéo judiciario competente é livre para examinar as normas consti-
tucionais que hédo de servir de parametro da fiscalizacdo da constitucionalidade,
ndo estando, portanto, condicionado pelos fundamentos do pedido, deduzidos
pelo requerente, tendo em vista que a causa de pedir, nas a¢oes diretas, é aberta®.

Assim, nao esta a Suprema Corte adstrita a fundamentagao juridica in-
vocada na a¢do direta, cabendo-lhe, pois, examinar a constitucionalidade das

dispde a lei que: “O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
pardgrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades”

# O STFjavinha decidindo que o “instituto da oposigdo (CPC, arts. 56/61), por restringir-se ao
plano exclusivo dos processos subjetivos em cujo d&mbito discutem-se situagdes individuais
e interesses concretos, ndo se estende e nem se aplica ao processo de fiscalizagdo abstrata
de constitucionalidade” (ADIN 1350, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 27.06.95).

¥ Conferir, a proposito, a ADIN 807-2 (QO), Rel. Min. Celso de Mello, j. em 27.05.93, DJU
de 11.06.93.

¥ Leine® 9.868/99, art. 26: “A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstituciona-
-lidade da lei ou do ato normativo em a¢io direta ou em agdo declaratéria € irrecorrivel,
ressalvada a interposi¢do de embargos declaratérios, ndo podendo, igualmente, ser objeto
de acdo rescisoria’.

3 Cuida-se do principio do pedido. Ver Juliano Taveira Bernrades, Controle Abstrato de Cons-
titucionalidade: elementos materiais e principios processuais, p. 402.

2 ADI 561-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 23/03/01: “O Supremo Tribunal Federal ndo
estd condicionado, no desempenho de sua atividade jurisdicional, pelas razdes de ordem
juridica invocadas como suporte da pretensao de inconstitucionalidade deduzida pelo autor
da acgdo direta. Tal circunstancia, no entanto, ndo suprime a parte o dever processual de
motivar o pedido e de identificar, na Constitui¢ao, em obséquio ao principio da especifi-
cag¢do das normas, os dispositivos alegadamente violados pelo ato normativo que pretende
impugnar. Impde-se ao autor, no processo de controle concentrado de constitucionalidade,
sob pena de nido-conhecimento da a¢do direta, indicar as normas de referéncia - que sdo
aquelas inerentes ao ordenamento constitucional e que se revestem, por isso mesmo, de
parametricidade - em ordem a viabilizar a aferi¢ao da conformidade vertical dos atos
normativos infraconstitucionais.”.
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normas atacadas em face de toda a Constituigdo Federal. Isso quer dizer que,
embora cumpra ao proponente da agdo direta proceder a abordagem especifica
(logo, ndo poderd fazé-lo de forma genérica), sob o angulo da causa de pedir,
das normas constitucionais violadas, o certo ¢ que, na linha da jurisprudéncia
pacifica do STF*, nas agdes diretas, cujo processo é objetivo, a causa petendi pode
ser desconsiderada e substituida por outra, por iniciativa do préprio Tribunal.

Para além disso, ainda em face da natureza objetiva do processo abstrato
de controle da constitucionalidade dos atos normativos, as a¢des diretas tém
natureza duplice. Isso significa que, julgando improcedente o pedido e sendo,
por conseguinte, rejeitada a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade
invocada, o Supremo Tribunal Federal devera declarar a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade do ato normativo questionado®.

Enfim, cada uma das a¢des diretas desempenha uma fun¢io importante
no contexto da defesa objetiva da Constituicao. Num panorama geral, e rela-
tivamente 8 ADI e a ADC, cumpre esclarecer que, enquanto na agdo direta de
inconstitucionalidade por a¢ao busca-se eliminar do sistema uma lei ou ato nor-
mativo em contraste com a Constitui¢ao, com a prontncia de sua inconstitucio-
nalidade, na acéio declaratoria de constitucionalidade, por outro lado, procura-se
a preservagdo de uma lei ou ato normativo federal, cuja inconstitucionalidade
estd sendo suscitada na via difusa, com a declaragdo de sua constitucionalidade.

Ja no que toca a ADI e a ADO, a diferenca reside no fato de a primeira
destinar-se a suprimir (invalidar) a norma lesiva a Constituigdo e a segunda a
suprir a omissao ou auséncia da norma ou de medida necesséria para tornar
efetiva norma constitucional.

Ademais, a ADI interventiva (representagdo interventiva) distingue-se da
ADI genérica (ADI e ADO), em razdo da primeira preordenar-se a sancionar
politicamente o Estado (ou Distrito Federal), com a intervencdo federal e a
consequente supressido de sua autonomia politica, pela ndo observancia dos
chamados principios constitucionais sensiveis.

Por fim, a novel ADPF nao se confunde com as demais agoes diretas, por
ostentar, relativamente a estas, um carater subsidiario, além de se limitar a defesa
das normas constitucionais que se qualificam como preceitos fundamentais.

Nao obstante as distintas funcdes que desempenham no sistema juridico,
asagoes diretas podem ser substituidas umas pelas outras, caso sejam atendidos

¥ AdinMca 1358-DE Rel. Min. Sydney Sanches, DJU de 26.04.1996; AdinMca 1606-SC, Rel.
Min. Moreira Alves, DJU de 31.10.1997.

# ALein°9.868/99, art. 24, assim dispde: “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 impro-
cedente a agdo direta ou procedente eventual agdo declaratdria; e, proclamada a inconstitucio-
nalidade, julgar-se-a procedente a agdo direta ou improcedente eventual acdo declaratoria’
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todos os requisitos de admissibilidade da agao correta. Por essa razo, o principio
da fungibilidade se aplica entre as agdes do controle abstrato de constitucio-
nalidade. Assim, caso ndo seja cabivel a ADI proposta, é possivel sua conversio
em ADPE com base no principio da fungibilidade, caso estejam presentes todos
os requisitos de admissibilidade desta agdo, e vice-versa. Ademais, também é
possivel a fungibilidade entre as agdes diretas de inconstitucionalidade por agao
(ADI) e por omissdao (ADO)*.

O STF passou a admitir a cuamulacio de pedidos tipicos de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) e A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC)
em uma unica demanda de controle concentrado (ADI 5.316, Rel. Min. Luiz Fux®®).

4.  AINTERVENCAO DE TERCEIROS NO PROCESSO DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE - AINTERVEN-
CAO DO PARTICULAR, DO COLEGITIMADO E DO “AMICUS
CURIAE” NA ADI, ADC E ADPF

Durante muito tempo se questionou acerca da possibilidade da interven¢ao
de terceiros no processo de controle abstrato de constitucionalidade. O Supremo
Tribunal Federal, reconhecendo a natureza objetiva desse tipo de processo, dada
a circunstancia de que nele nao se discute interesses ou direitos subjetivos e, em
consequéncia, ndo ha partes em litigio nem caso concreto a acertar, fixou seu
entendimento no sentido de que néo ¢é aceitavel a aludida intervengao.

A Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispds sobre o processo
e julgamento da ADI e da ADC perante o STE acolhendo a posi¢ao da Supre-
ma Corte, positivou no art. 7° (para a ADI) e no art. 18 (para a ADC) regra

ADI 875, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe-076 Public 30/04/2010.

A Corte, inicialmente, assentou a regularidade processual na cumulagdo de pedidos ti-
picos de ADI e ADC em uma tinica demanda de controle concentrado, o que se daria na
espécie, vencido o Ministro Marco Aurélio. Asseverou que a cumulagdo de agoes seria nio
s6 compativel como também adequada a promogdo dos fins a que destinado o processo
objetivo de fiscalizagio abstrata de constitucionalidade, destinado a defesa, em tese, da
harmonia do sistema constitucional, reiterado o que decidido na ADI 1.434 MC/SP (DJU
de 22.11.1996). Além disso, a cumulagdo objetiva de demandas consubstanciaria categoria
prépria a teoria geral do processo. Como instrumento, o processo existiria para viabilizar
finalidades materiais que lhes seriam externas. A cumulagdo objetiva apenas fortaleceria essa
aptiddo na medida em que permitiria o enfrentamento judicial coerente, célere e eficiente de
questoes minimamente relacionadas entre elas. Nao seria legitimo que o processo de controle
abstrato fosse diferente. Outrossim, rejeitar a possibilidade de cumulagio de agées além de
carecer de fundamento expresso na Lei 9.868/1999 apenas ensejaria a propositura de nova
demanda com pedido e fundamentagio idénticos, a ser distribuida por prevengio, como
ocorreria em hipdteses de ajuizamento de ADI e ADC em face de um mesmo diploma.
Ademais, os pedidos articulados na inicial nio seriam incompativeis juridica ou logicamente,
sendo provenientes de origem comum” (ADI 5316/MC, Informativo n. 786).



