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INTRODUCAO

Sao intimeros os trabalhos doutrindrios no campo da constituciona-
lidade das leis que tém aflorado com o advento da Carta de 1988. Isso
se deve, também e obviamente, ao novel texto.

Nenhum de tais estudos tem descido, no entanto, ao texto regional,
pelo menos em nosso Estado.

Sabemos que a Constituigdo é a lei fundamental, como o dizia Kelsen;
¢ a lei das leis, ¢ o Norte, através do qual as demais leis se orientam. '
. A inconstitucionalidade, sabe-se, é toda ag¢do ofensiva, ou omissdo,
total ou parcial, ao texto da lei fundamental. £ comum referirmo-nos que
uma certa lei, vigente, é inconstitucional. Mas foi o génio de Kelsen quem
nos demonstrou o equfvoco dessa afirmativa, alids, uma verdadeira contra-
dictio in adjecto.!

A inconstitucionalidade pode ser formal, quando as normas sdo criadas
por autoridade incompetente ou em desacordo com formalidades ou proce-
dimentos exigidos pela Constituiggo; pode ser material, quando o conteddo
das leis contraria preceito ou principio da Constituigdo. 2

Quando se fala em Constituigio, de outro lado, surge-nos naturalmente
o chamado Estado de Direito, que é aquele onde a Carta Maior tem sua
plenitude; é onde aparecem os acertos e desacertos, legislativos ou n#o,
do aparato estatal. A rigor, num verdadeiro Estado de Direito, impede-se
até o equfvoco do encarregado da mudanga da prépria Constitui¢ao, quando
pretende modificar normas supraconstitucionais.

Nosso trabalho, portanto, cinge-se ao estudo dessa forma de evitar,
apontar, sustar os equivocos dos Poderes constitufdos contra a Carta, que
¢ o controle da constitucionalidade.
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O estudo divide-se em duas partes: na primeira, veremos o controle
em si considerado, seu surgimento, a primeira decis@o, o que significa e
como € que se forma e se processa; na segunda parte, analisarei o con-
trole no Direito brasileiro, aproveitando para suprir a lacuna no que diz
respeito a Carta do Estado do Rio Grande do Sul.

1. A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E O CONTRO-
LE DE CONSTITUCIONALIDADE

A declaragdo de inconstitucionalidade e o controle de constituciona-
lidade sd3o os lados da mesma medalha. De um, decorre o outro; do con-
trole, resulta a declaragdo. E o controle decorre da rigidez constitucional,
como ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho.?

A expressdo declaragdo de inconstitucionalidade ndo tem referéncia
muito precisa. 4

Castro Nunes ji dizia que “a declaracdo de inconstitucionalidade é
uma designagdo especial do desnivel entre normas. Ao nos referirmos a
nova lei que automaticamente revoga a anterior, supomos leis de igual
hierarquia, supomos um cotejo de leis do mesmo nivel”. Mas se a questdo
estd em saber se uma norma continua a viger em face de regras ou prin-
cipios de uma Constituigao, “a esse desnivel é que chamamos declaragido
de inconstitucionalidade”. &

Tal declaragdo, doutrina Withaker, é de certo modo atividade elabo-
radora do Judiciario e derruba um ato do Poder Publico, ou um diploma,
por antagonizarem com o Texto Maior, formal ou substancialmente. ¢

A existéncia de um controle de constitucionalidade ¢ inafastdvel numa
sociedade que tem a Constituigdo como Lei Maior ¢ como salvaguarda do
Estado de Direito.

Na verdade, se se deseja que os preceitos da Constitui¢do n@o sejam
algo mais do que meras indica¢des legislativas, é necessdrio estabelecer um
controle de constitucionalidade. Em ndo havendo tal controle, “con mayor
o menor frecuencia se presentard el problema de la existencia de leyes
pretendidamente inconstitucionales”. ?

Via de regra, sdo as expressdes controle da constitucionalidade das leis,
ou controle constitucional, utilizadas para nomear o fendmeno aqui tratado,
sendo que a segunda expressdo é a mais adequada no Direito Comparado. ®

A Constitui¢go Federal de 1988, bem como a do Estado do Rio Grande
do Sul de 1989, no furtaram em utilizarem-se da expressido declaragio de
inconstitucionalidade, mesmo que, com f{reqiiéncia, os doutrinadores evi-
tem-na. Assim, na Carta Federal: arts. 97, 102, III, “b”, 103, § 2.°; na
Carta do Rio Grande do Sul nos arts. 53, XIII, 93, IX.

A) Conceito: A origem da teoria dos controles constitucionais geral-
mente é situada na doutrina dos americanos. Mauro Capelletti demonstra
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que essa origem é mais remota, embora o reconhecimento da importéncia
daquela doutrina neste tema.

As técnicas de controle aparecem desde que o Estado se instituciona-
lizou, pois se percebeu a necessidade de evitar a centralizagio do poder
em maos de poucas pessoas ou institui¢des. ?

Em Esparta e em Atenas nio havia uma Corte Constitucional. Na
Grécia, qualquer cidaddo podia representar em queixa contra a decisdo do
Conselho ou da Assembléia. Os autores que bem trataram do tema noti-
ciam a existéncia de uma agdo, a grafé paranémon, ou agdo piblica de
ilegalidade, para Capelletti, ou acusagdo de ilegalidade, para Repetto. Essa
aclo servia para conter o legislador imprudente. Ai se suspendia a entrada
em vigor da lei, numa espécie de suspensdo liminar da vigéncia da lei.
Talvez daqui a origem da liminar nesse controle. Diz Repetto que a lei
era julgada, tal como uma pessoa. 1°

Em Roma, seja na realeza ou na Republica, o Senado era quem detinha
a competéncia confirmatéria das decisdes dos comicios. O Senado sé con-
firmava as leis apGs verificar se elas iriam ou ndo contra os costumes e,
caso positivo, decidia se a revogagao dos costumes seria justificada. !

No Periodo Medieval, as normas de Direito Positivo ndo podiam estar
em contraste com as do Diteito Natural, 12

Na Inglaterra, também regia a superioridade do ordenamento juridico
o Direito Natural, sendo do jurista inglés, Edward Coke (1552-1634), a
formulacdo de que a lei devia subordinar-se ao common law. Assim nas
palavras de Coke: Aparecem em nossos livros muitos casos em que o common
law contrasta atos do Parlamento e julga-os totalmente {rritos; pois, quando
um ato do Parlamento é contririo ao direito humano e 2 razao, ou repug-
nante ou impossivel de ser cumprido, o common law contrasta-los-4 e jul-
ga-los-4 nulo. 13

Na Franga, a questdo da constitucionalidade aparece com intensidade

no perfodo revolucionario, sendo o Senado encarregado de velar pela regu-
laridade das leis e atos administrativos. 4

Nos Estados Unidos, embora o célebre caso Marbury x Madison tenha
sido 0 coroamento da supremacia da Constituigdo, “classica e definitiva
jurisprudéncia sobre o assunto”, como diz Baracho, foi a Carta de Pennsyl-
vania, de 1776, através de 6rgio especificamente criado, que tratou do
controle de constitucionalidade pela primeira vez. %

Pode-se dizer, portanto, que o controle de constitucionalidade das leis
é fruto de um ato amadurecido através dos Séculos de histéria: histdria
ndo apenas americana, mas uniyversal. 18 ’

Entdo, a guisa de conceito, entendemos que controle de constituciona-
lidade é a verificagdo de adequacdo de um ato juridico (particularmente a
lei) @ Constituigao, nas precisas palavras de Manoel Ferreira Filho. 17
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B) Sistemas de controle: A palavra sistema, no campo juridico, tem
sido utilizada numa gama de acepg¢bes. Aqui, também, sistema tem sentido
diverso daquele utilizado na Teoria Geral do Direito.

E de Mario G. Losano a adverténcia: “Nella storia semantica del ter-
mine sistema, dunque, si incontreranno pil filosofi e teologi che giuristi:
o meglio, tenendo conto della mancanza di specializzazione degli studiosi
dei secoli passati, si incontreranno pili opere filosofiche che opere giuri-
diche™. 18

Daf que sistema aqui estd como forma, modalidade ou meio.

José Afonso da Silva aponta a existéncia de trés espécies de sistema
para o controle de constitucionalidade: o politico, o jurisdicional e o
misto. 1°

Marcelo Caetano nao se utiliza dessa divisdo, mas fala em &érgdos de
fiscalizagdo da constitucionalidade. 2°

Gomes Canotilho menciona os sujeitos do controle: politico e jurisdi-
cional. 2!

Preferimos a orientagdo do jurista patrio, que nos parece mais abran-
gente.

O controle polftico é o que entrega a 6rgaos de natureza politica o
controle da constitucionalidade, tais como: o Poder Legislativo, ou a um
drgdo especialmente criado para essa finalidade. 2 Segundo Canotilho, esse
sistema também € designado por sistema francés, ®* pois a Franga é o pafs
que ‘““oferece os mais tipicos e mais numerosos exemplos de um controle
politico”.

Doutrina Capelletti, que usualmente no sistema politico o controle, ao
invés de ser posterior & elaboragido da lei, é preventivo, ou seja, ‘“ocorre
antes que a lei entre em vigor e, As vezes, se trata ainda de um controle
com fun¢do meramente consultiva, isto é, fungao de mero parecer”. %5

Michel Fabre, citado por Bonavides, identifica nesse controle duas cate-
gorias: um controle prévio, ou preventivo, que antecede a votagdo da lei;
e um controle posterior, a posteriori, ou repressivo, realizado ap6s a vota-
¢do da lei. 26

No jurisdicional, o poder de controle é outorgado ao Poder Judiciério,
ou suscitado ante um Tribunal especial, como ensina Baracho. E o judicial
review do direito norte-americano.

Tal sistema melhor se alinha com as constituigoes rigidas, apesar de
possuir um grave problema tedrico: o Judicidrio, ao adquirir supremacia
aos atos do Executivo e do Legislativo, estd “tutelando o préprio Estado’. 27

E de Nagib Slaibi Filho a distingdo entre controle jurisdicional e con-
trole judicial, mas ndo vemos importancia pratica nessa sutil diferenciagéo,
pois, com um ou outro, existe mesmo é a retirada da lei viciada do mundo
jurfdico. 28

O controle jurisdicional faz-se por dois critérios, ou maneiras, ou
modos: via indireta, por excecdo, via direta, por agado.
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O controle por via de excegao, também chamado difuso, ou incidental,
ou norte-americano, ou jurisdigdo constitucional difusa, como o denominam
os doutrinadores, tem sua origem nos Estados Unidos. A associagao do
sistema difuso ao constitucionalismo americano ¢ justificada. Foi af que,
divergentemente da doutrina britdnica da soberania do Parlamento, se desen-
volveu a idéia de higher law como background do direito constitucional
americano, como diz Canotilho. 2°

Segundo James Grant, o controle difuso foi uma contribui¢ao das
Américas a ciéncia politica. 3° _

H4 controle difuso quando a qualquer juiz é dado apreciar a alegagdo
de inconstitucionalidade no bojo dos autos; todos os érgdos do Poder Judi-
cidrio podem declarar, incidentemente, em qualquer processo onde a ques-
tdo for ventilada, a inconstitucionalidade de uma lei, para o caso concreto.
E o que ocorre em nossas comarcas.

A questdo da inconstitucionalidade é levantada, por via de incidente,
como preliminar ou no préprio fundo, por ocasido e no decurso de um
processo comum. Pode ser processo civil ou penal; 3* e € discutida na
medida em que seja relevante para a solugdo do caso concreto.

No controle indireto a declaragao de inconstitucionalidade, pode-se
dizer, € a posteriori. Diz-se que é por excegdo, pois tem relagdo intima com
a resposta do réu, onde via de regra aparece. A norma é atacada in concretc,
e seus efeitos concretos e infer partes.

A jurisprudéncia tem abrandado tal controle, admitindo, em certos
casos, uma espécie de controle difuso na agdo declaratéria, ou mandado
de seguranga, mas sempre para solugdo ‘“daquela” controvérsia.

Essa modalidade nao ficou isenta de criticas, eis que alguns estudiosos
vém nela uma formagio de inseguranga nas relagles sociais: possibilita a
que juizes da mesma comarca, em questdes similares, decidam de modo
diverso, com solugdes até contrdrias. Mas €, sem divida, a melhor forma
de alcangar ao cidaddo um meio de defesa contra a norma ofensiva ao
Texto Maior.

No controle concentrado, ou por agéo direta, ou de via principal, ou
austrfaco, como o denomina a doutrina, “‘as questdes de inconstituciona-
lidade podem ser levantadas, a tftulo principal, mediante processo consti-
tucional autdnomo”. 32 O controle é deferido ao Tribunal de cipula do
Poder Judiciério, federal ou estadual, conforme a origem-da norma atacada.
Pode, também, ser deferido a uma Corte Especial. 33

Trata-se de controle direto porque exercido via de agio principal pela
parte especialmente designada (legitimada) pelo texto constitucional federal
ou estadual. A norma é atacada in abstracto e quando declarada sua incons-
titucionalidade forma-se uma decisao erga omnes, isto é, decisdo que ampara
a todos aqueles que estdao sob o manto da juridicidade federal ou estadual
violada.

Essa forma de controle surgiu da Constituigao austriaca, de 1920, sob
a inspiragdo de Hans Kelsen.
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Tamoém sofreu criticas de seus opositores: afasta do cidaddo comum
(ndo legitimado) a possibilidade de defender-se da norma {rrita, devendo
esperar a concretizagdo da condutd inconstitucional. A vantagem € que
beneficia a todos, indistintamente.

Veremos tais controles detidamente quando tratarmos da questdo junto
ao Direito brasileiro.

No controle misto, certas categorias de leis sdo submetidas ao controle
politico e outras ao jurisdicional, consoante a classificagdo de José Afonso
da Silva. 3

“Regina M. Ferrari, Professora da Universidade Federal do Parand, bem
apontou o equivoco de quem pretende ver no Brasil um sistema “misto”,
pelo fato da possibilidade prevista no art. 52, X, da CF, onde o Senado
pode suspender a eficicia da lei declarada inconstitucional pelo Judicidrio.
Essa participagdo nao caracteriza o sistema misto, “jd que quem decide é o
Poder Judicidrio”. 3%

Também inocorre sistema misto no controle prévio existente no Legis-
lativo, quando, v.g., controla emenda constitucional. Sabemos que alguns
textos consagram ‘‘vedagdes circunstanciais’’ & reforma da ordem constitu-
cional, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes. 3¢ Sao limites previstos na
Constituicao a eventual reforma. Sdo normas ‘‘supraconstitucionais”, ou
“cldusulas pétreas”, isto €, aquelas encarregadas de assegurar a integridade
do Texto Maior. )

Existe tal controle deferido pelo Regimento Interno do Congresso
Nacional, ao seu 6rgdo dirigente, a impedir a agressdo as cldusulas pétreas.
S6 pode ser chamado de politico por oposigdo ao controle judicial, mas ndo
pertence ao sistema politico de controle nem ao misto. 37

2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRA-
SILEIRO

O art. 15, VIII e IX, da Constituicio do Império, de margo/1824,
dizia ser atribuigao da Assembléia Geral a interpretagdo, suspensdo e revo-
gacdo de leis, devendo velar na guarda da Constituigdo. Havia influéncia
francesa nesse posto e inexistia um controle jurisdicional. 38

Mas foi sob a influéncia de Rui Barbosa ¢ do constitucionalismo norte-
americano que surgiu, no tégime republicano, Carta de 1890, um controle
jurisdicional difuso.

A partir de entfio, outras Constituigdes aperfeigoaram o sistema, desde
a introdugdo de quérum para a declaragdo (art. 179 da CF de 1934), até
o surgimento da inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2.°, da CF
de 1988).

Nesta segunda parte do estudo veremos este controle nas Cartas Federal
e do Estado do Rio Grande do Sul, em casuistica, sendo que, apds, serdo
apresentadas algumas questdes relevantes e pertinentes ao tema, as quais
dizemos polémicas.
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A) O controle nas Constituicdes Federal e do Estado do Rio Grande
do Sul: No Brasil inexiste sistema politico para o controle de constitucio-
nalidade das leis. Inexiste sistema misto. Existe no Brasil os controles con-
centrado e difuso: este introduzido com a Repdblica e a Constituigdo de
24.2.1891 e aquela adotada pela EC 16/65. 3°

E de se observar que a CF de 1988 também trouxe inovagdes nesse
campo, ampliando o controle concentrado e inserindo um controle pela
omiss@o inconstitucional.

Pela forma concentrada, ao nivel federal, as pessoas elencadas no art.
103, ]-IX, da CF de 1988, podem ajuizar diretamente a¢do por inconsti-
tucionalidade no STF. Ai cabe, como sabemos, o pedido de liminar, forte
no art. 102, 1, “p”, da CF de 1988, através da qual a autoridade judiciaria
pode sustar os efeitos da norma atacada.

Alguns doutrinadores denominam tal modalidade de acdo direta gené-
rica, para marcar a posicdo perante a acgao interveniiva e a supridora de
omissdo, que veremos a seguir.

A Constitui¢do do Rio Grande do Sul, de 3.10.89, ampliou sobremodo
a legitimagdo para a ag@o direta, legitimando, até, o titular da Defensoria
Piblica, algo que a Carta Federal nao fez, embora pudesse, se assim enten-
desse necessdrio.

Parece-nos, s.m.j., que o Constituinte estadual extrapolou, transfor-
mando um meio excepcional de ataque 2 lei inconstitucional num meio
quase comum. Claro, ampliando a legitimag3o aumenta a possibilidade de
ajuizamentos, com conseqiiente inchago, pode-se dizer, das pautas do Tri-
bunal. Também possibilita a que entidades menos avisadas ataquem normas
cuja constitucionalidade ji estd em discussdo. Foi tao distante esse consti-
tuinte que permitiu a uma mesa da Cdmara Municipal a possibilidade de
atacar a norma estadual, quando sabemos a caréncia juridica de determi-
nados Municipios, que ndo controlam sequer a legalidade das suas leis
organicas.

Mas relativamente 4 Defensoria Publica, o fato é que se o consti-
tuinte maior quisesse outorgar legitimidade para aquela instituigdo o teria
feito. E por que ndo o fez? Porque entendeu que jé havia legitimados
suficientes, e j4 extensa, no préprio texto. Logo, inadequada a “criagao”
gatcha.

Como se ndo bastasse, a Carta Rio-Grandense confere legitimidade as
entidades de defesa do meio ambiente, dos direitos humanos e dos consu-
midores, de ambito estadual ou nacional, legalmente constituidas (art. 95,
§ 1.°, VIII, VERS/89). Ai, invadiu seara reservada ao Ministério Piblico.
Ora, se a institui¢do ministerial é encarregada (também) da defesa da ordem
juridica e dos interesses sociais individuais e indisponiveis, incluido direitos
do consumidor (art. 82, 1, da Lei 8.078/90), e o Procurador-Geral de Jus-
tica j4 estd legitimado a agdo direta (art. 95, § 1.°, CE) ndo vemos razédo
para “brindar-se” com aquela legitimidade. Aqui, também, vale o argu-
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mento de que o legislador federal constituinte nio reputou necessaria a
ampliagéo.

Ademais, a pritica tem demonstrado que, ao final e ao cabo, sio os
Chefes do Ministério Piblico Federal e Estadual, com suas independéncias
e garantias, quem acabam suscitando judicialmente tais questdes.

A legitimagdo € igual para a inconstitucionalidade por omissado (arts.
103 da CF e 95, §§ 1.° e 2.°, da CERS/89).

A inconstitucionalidade, j4 se disse, pode ocorrer por a¢do ou por
omissio. 'Na inconstitucionalidade por agdo pode ocorrer argiiigio direta ou
incidental. Na inconstitucionalidade por omissdo é que se discute a possi-
bilidade de fazé-la na via incidental, ou seja, por excegéo.

O argumento favorivel a tal tese ndo & convincente, pois nao vemos
como possa prosperar a que alguém alegue descumprir uma lei inexistente,
Tal hipétese, s.m.j., é solucionada no campo do processo: falta possibili-
dade juridica para o pedido.

Ainda na seara da ag@o direta tem-se: a agdo direta inferventiva: a)
federal, no Estado ou no Distrito Federal (art. 34, 11], da CF de 1988)
e a.2) federal, no Municipio do Distrito Federal, ambas da competéncia do
STF (art. 35 da CF de 1988; b) estadual, em seus Municipios (art. 35
da CF), de competéncia do TJRS (arts. 125, § 2.°, da CF; 95, XII, “c”,
CERS/89).

S@o interventivas, pois se destinam a promover a intervengdo federal
ou estadual, conforme o caso, no Estado ou Municipio que descumprir
preceito constitucional. E de se observar que na representagdo interventiva
a questdo de inconstitucionalidade é prejudicial, ‘s revogada a norma
inconstitucional durante o processar este perderd scu objeto. 4°

Também uma espécie de agdo direta, criagdgo do novel Texto de 1988,
existe a agdo que visa a declarar a inconstitucionalidade por omissdo, ou
supridora de omissdo, como pretende José Afonso da Silva. As omissdes
podem ser do legislador federal ou estadual, ou do administrador, que
podem estar junto aos Poderes Executivo, Legislativo e até Judicidrio arts.
103, § 22, da CF; 95, XII, “d”, CERS/89).

Outra espécie de controle criado pela Carta Federal de 1988 é o des-
cumprimento de preceito fundamental, cuja argiiigdo sera “‘apreciada pelo
STF na forma da lei” (art. 102, paragrafo tnico, do CF). Como se Vé,
ja estd delimitada a esfera de julgamento: a competéncia é do STF, dai
a inexisténcia de equivalente na drbita estadual. Por outro lado, a lei é que
deverd regular seu processo, os efeitos da decisdo, os legitimados, enfim,
ao tratar de assuntos polémicos voltarei ao tema.

O STF, por seu turno, com a Carta de 1988, tornou-se guardido da
Constituigdo. Dai que também controlard a constitucionalidade, via inci-
dente, pelo recurso extraordindrio (art. 102, III, “a’), com a possibilidade
da extensdo erga omnes dessa decisdo, apds a manifestacio do Senado Fe-
deral (art. 5.°, X, da CF).
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Ainda, no Rio Grande do Sul, no caso de as Cimaras Separadas, ou
os Grupos Civeis, ou as Cidmaras Reunidas do Tribunal de Justi¢a, enten-
derem pela inconstitucionalidade de lei ou de ato do Poder Publico, envia-
rdao o processo ao Tribunal Pleno para a decisdo do colegiado (art. 175
do RITJRS), que 56 poderd ser apreciada pela maioria absoluta dos mem-
bros (art. 97, da CF, c/c o art. 93, IX, da CERS/89).

E qual o rito a ser adotado nas agdes diretas de inconstitucionalidade,
por agdo ou omissao????

Duas leis regem o processo da inconstitucionalidade: Lei 4.337/64 ¢
5.778/72.

O Ministério Piblico sempre deve ser ouvido, seja na agdo direta, seja
na via difusa. E interessante observar que em alguns processos civeis, sem
a intervengdo do Parquet, as vezes se decidem questdes inconstitucionais.
E de se corrigir tal equivoco. Pode ser até uma agdo de despejo, suscitada
a quaestio constitucional o julgador deverd enviar o processo ao agente do
Ministério Pdblico para sua manifestagdo, sem o que torma o processo
viciado irremediavelmente. Os Procuradores de Justi¢a, por seu turno, que
atuam junto aos tribunais, devem fiscalizar para que inocorram tais omis-
soes, pois determinadas pelo Texto (v. art. 95, § 3.°, CERS/89).

No que diz respeito ao Advogado-Geral da Unido ou ao Procurador-
Geral do Estado do Rio Grande do Sul, quando os Tribunais respectivos
(STF ou TJRS) apreciarem inconstitucionalidade, em tese ou ndo, sao cita-
dos para defenderem o ato impugnado (arts. 103, § 3.°, da CF e 95, § 4.°,
da CERS).

A norma colocou em posigdo delicada os Advogados do Estado, pois se
obrigam a fazer verdadeiras peripécias juridicas para defenderem atos, as
vezes, manifestamente inconstitucionais, indefensdveis. E é aqui que apa-
rece cada “tese juridica” digna de nota. E isso porque, em tese, a norma
se presume constitucional, logo, deve ser defendida a qualquer prego.

A obrigatoriedade de o Advogado-Geral defcnder a norma a qualquer
custo €, data venia, equivocada.

A evidéncia, o advogado, o procurador, expdem-se em demasia pelas
teses mirabolantes que precisam criar, para defenderem um legislador,
muitas vezes, suspeito. Um legislador que tantas e tantas vezes confunde
o bem comum com o bem préprio.

Com razdo Gilmar Mendes, para quem essa obrigatoriedade de defesa
parece ter criado um instituto novo: o Advogado da Inconstitucionali-
dade, 4

Apesar da desaprovagdo, o STF ja se posicionou na matéria: ao Advo-
gado-Geral cabe promover a defesa da norma inconstitucional, pois erigido
em ‘“curador da presungdo de constitucionalidade da lei” Ac. Pleno, STF,
72.1-ADInconst., de 22.3.90, rel. Min. Septilveda Pertence, DJU 25.5.90,
p. 4.603).

Ora, a presungao de constitucionalidade da lei, é presungio, fictio juris,
nao é nem poderia ser presungdo absoluta. Como jai diziam os antigos: se
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a Justica € cega, ndo o podem sé-lo aplicadores e lidadores do Direito. Dai
que exigir a defesa intransigente de dispositivos manifestamente inconstitu-
cionais, insustentdveis, é submeter o Advogado-Geral ao risfvel, pois assina
contra o Direito. E quem assina contra o Direito. ..

Outra forma interessante de controle constitucional, ndo discutida pela
doutrina, é com a agdo civil publica (art. 129, 1II, da CF de 1988).

H4 nftido paralelo entre a agfo direta de inconstitucionalidade
(ADInconst. € a agdo civil piblica, sendo que esta, as vezes, pode ingressar
(e tem amidde ingressado) na seara daquela. Pode acontecer de se obter
em primeira instincia, em determinado Estado da Federagdo, a suspensio
liminar de certo dispositivo, em agdo civil piblica; pode até ocorrer de
um juiz estadual suspender uma lei federal em sua comarca, por entender
que fere interesses difusos ou coletivos. Tem-se o exemplo em Sdo Paulo
quando, na comarca de Santos, o Ministério Pdblico teve liminar na questdo
dos 147% incidentes em beneficios de acidentados do trabalho.

Ha pouco tempo, também, o Ministério Publico Federal demonstrou
isso na questdo dos depésitos bloqueados pelo famigerado Plano Collor.
Cada Estado decidia de certa maneira numa agao de interesse nacional.

Entendemos que a ag@o civil piblica ndo se presta para tutelar in
abstracto a questao constitucional e a de interesse difuso ou coletivo, quando
aquela € desta prejudicial. Isso porque a questdo preponderante-subordi-
nante, € sempre constitucional. Ora, a admitir-se que Juiz de Direito do
Rio Grande do Sul, ou de outro Estado, decida ag¢do civil, cuja decisdo
possui efeitos erga omnes, é de se admitir que tal decisao valha para o
interior do Piaui, v.g., 0 que ndo permite a atual estrutura judicial do Pais.

Esse problema também foi observado pelo eminente Procurador-Geral
da Repdblica, Dr. Aristides Alvarenga, o qual, em entrevista ao érgao de
divulgagdo da Associagdo do Ministério Publico Gaicho (jornal Réplica)
teve similar pensar: Entendo que a melhor forma de resolver entre um e
outro — referia-se aos institutos da ADInconst ¢ ACP — é pela agdo
direta de inconstituciinalidade (p. 6).

Como se V&, por ai se tem controlado certas normas ditas inconstitu-
cionais, 0 que n3o se apercebeu a doutrina.

B) Alguns aspectos polémicos do controle de constitucionalidade das
leis: Para concluir, trazemos algumas questdes interessantes, assim julgadas
no decorrer do estudo, para afloramento do debate e cotejar as opinides
porventura existentes.

Uma delas se origina no quérum para a declaragao. Como j4 vimos,
as Cartas Federal e do Rio Grande do Sul exigem maioria absoluta dos
membros do Tribunal para a declaragido de inconstitucionalidade. Esse
quérum na declaragdo de mera ilegalidade € prescindivel, mas imprescin-
divel para a inconstitucionalidade, consoante o ensinar de Pontes de Miran-
da. 42

Note-se: ndo é preciso que todos os juizes estejam presentes, basta a
maioria absoluta, diz Whitaker, 43
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Entdo, declarada a inconstitucionalidade, obedecido o quérum exigivel,
deve-se, sempre e sempre, providenciar o envio da lei ao Senado, ou a
Assembléia Legislativa?

Serd que o Senado, ou a Assembléia Legislativa, recebida a lei decla-
rada inconstitucional, contraria & Carta Magna, sdo obrigados a suspender-
lhe a eficdcia, sem possibilidade de discussao?

Na primeira questdo entendemos que hé de existir uma distingdo. Em
sendo a declarag@o pela via incidental, levada pelo recurso extraordinério,
p. ex., com decisdo in concreto, eficdcia inter partes, o Tribunal ndo tem
o dever de levar a questdo ao Senado ou a Assembléia Legislativa. Mas
pode o Procurador-Geral da Repiblica, ou o Procurador-Geral de Justica,
entender de encaminhar a decis@do ao exame do Senado ou Assembléia,
para a suspensdo da eficacia da lei.

Ocorre que o Ministério Pdblico é defensor da ordem constitucional
(art. 127, caput, do CF) e pode entender relevante a decisio, para ser
estcndida erga omnes, evitando, assim, o ajuizamento de agdo direta, com
repeticdo de atos e de julgamento, o que viria em prejuizo da celeridade
€ economia processuais.

Em sendo a decisdao fundada na via direta, sabemos, o presidente do
STF e do Tribunal de Justica tém o dever de comunicar a decisao ao Poder
Legislativo (art. 7.° da Lei 4.337/64).

Com respeito a segunda questdo, o Min. Paulo Brossard de Souza
Pinto, em laborioso trabalho, colacionou a opinido de eminentes doutri-
nadores, alguns dos quais argumentavam que o Senado nao era mero érgao
“carimbador” das decisdes do Poder Judicidrio, dai por que podiam exa-
minar e quigd negar suspensdo da eficacia. 44

Pontes dc viranda *¢ dizia que o Senado tinha a faculdade de negar
a suspensdo da cficdcia da lei, sob pena de se interpretar rebaixado a cate-
goria de registro de titulos e documentos judiciais.

Parece-me que o Senado e a Assembléia Legislativa sé tém a facul-
dade de discutir aspectos formais da decisdo que lhes foi enviada, v.g., o
quérum da votagao. O Poder Legislativo, data venia, nao pode ficar dis-
cutindo entre seus membros se estd correta ou incorreta a decisdo, ou se
a lei € inconstitucional ou ndo, pois simplesmente é o Poder Judicidrio o
detentor dessa missdo. E o Judiciério quem interpreta a Constituigao e quem
diz o Direito. Isso para nao falar da auséncia, no Poder Legislativo, de
componentes que sejam técnicos em direito e que estdo a votar e a fazer
leis. Mesmo que assessorados juridicamente, a decisdo politica nao se con-
funde com a decisdo juridica. De outra banda, os membros do Poder
Legislativo ja se pronunciaram na lei declarada inconstitucional e nao teria
sentido nova manifestagao.

Assim, embora o Poder Legisiativo nao seja ‘‘carimbador” daquelas
decisdes, embora nado seja o cartoriv de registro, também ndo é o intérprete
da Coistituigdo. Tem uma competéncia e em seu exercicio ‘““‘cabe-lhe pro-
ceder com equilibrio e iseng¢do, sobretudo com prudéncia, como convém
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a tarcfa delicada e relevante, assim para os individuos, como para a ordem
juridica”, 46

QOutra questdo diz respeito a declaragio de inconstitucionalidade da lei
municipal que contraria preceito da Carta Federal.

Sabe-se, a lei municipal inconstitucional perante a Carta do Estado
do Rio Grande do Sul é deduzida no Tribunal de Justiga (arts. 125, § 2.°,
da CF de 1988, 95, XII, “d’”’, da CERS/89).

A Constituigdo Federal silencia quando a norma municipal contraria
a Lei Maior. Entdo, os constituintes gatdchos ‘‘resolveram” inserir na Carta
estadual (art. 95, XII, “d"), a possibilidade de a lei municipal, entendida
inconstitucional frente a CF, ser atacada perante o Tribunal de Justica.
Com isso, ressuscitaram velha querela, onde o anterior STF, até em causa
ligada ao Rio Grande do Sul, ja se havia inclinado pela impossibilidade (RE
91.740/80-RS, rel. Min. Moreira Alves).

Agora, novamente, o STF concedeu liminar para suspender a eficacia
do dispositivo, como se pode verificar na revista LEX-STF 148/21. Por-
tanto, ndo se pode argiiir a inconstitucionalidade de lei municipal frente
a Carta Federal, na via direta.

Nao sabemos como isso poderia ter sido evitado. Se o constituinte
federal outorgasse ao STF tal competéncia, haveria o caos que redundaria
em nova crise, em fun¢ao do ntmero de Municipios existentes no Pafs; se
outorgasse o controle ao Tribunal de Justica, estaria delegando fun¢les
indelegéveis, exclusivas do STF: guarda da Constitui¢do.

Mas é de se notar o absurdo existente: um municipe, as vezes igno-
rante, no mais das vezes pobre, sem possibilidade econémica de recorrer
a um causidico, fica sem protegdo ao abuso do legislador municipal, que
pode promulgar lei atentatéria 4 Carta Federal. E pode exigir o cumpri-
mento. Nesse ponto, devemos concordar com a Profa. Fernanda Dias Mene-
zes de Almeida: é preciso cortar esse mal pela raiz. 47

Onde também se pode ver algum desajuste, j& notado por constitu-
cionalistas, diz respeito ao mandado de injungdo e a inconstitucionalidade
por omissdo. Esta, ja se disse, é novidade da nova Carta e surge de um
néo-fazer, um nao-agir do legislador ou do administrador, estejam em quais-
quer dos Poderes. E uma inagdo; uma indrcia ou siléncio, que contraria
o mandamento constitucional.

Sabemos que a Constitui¢do ndo esgota, e nem poderia fazé-lo, a maté-
ria nela contida. Deve, portanto, existir a atuagdo dos érgdos administra-
tivos e dos Poderes para fazer valer, muitas vezes, certas normas constitu-
cionais. -

Quando os Orgdos nao atuam como determina a Constituicdo € que
surge a inconstitucionalidade por omissdo e a possibilidade de compeli-los
a atuarem, via acdo direta, in abstracto, a posteriori. No Rio Grande do
Sul h4 previsiao do controle por omissio de leis estaduais e municipais
(art. 95, §§ 1.° e 2.°, da CERS).
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Aqui aparece um problema: pode o Tribunal de Justiga julgar a incons-
titucionalidade por omiss&o? A teor da Carta estadual do Rio Grande do
Sul € possfvel. A Profa. Regina Ferrari entende que essa competéncia, na
via direta, é reservada unicamente ao STF. Os tribunais de Justica sé
poderiam apreciar na via de defesa. 48

N&o concordamos. Primeiro, porque inexiste proibigao constitucional,
explicita ou implicitamente, & competéncia estadual nessa matéria; segundo,
o art, 125, § 2.°, da CF, nao faz distingdo entre a¢do ou omissdo. Ademais,
a pretensdo de se impedir que os tribunais estaduais auxiliem no controle
de constitucionalidade das leis, significa impor-se ao STF uma maior carga
processual do que a ji existente.

O mandado de injungfio, na leitura inversa feita por Marcelo Figuei-
redo do art. 5.°, LXXI: “O Poder Judicidrio concederd a ordem de injun-
¢do toda vez que, em razdo da falta de norma juridica, direito ou liberdade
constitucional ndo possa ser fruido, exercido, aproveitado pelo impetrante. . .
O pressuposto da ag¢do de injungdo é exatamente a falta de regulamen-
tagdo. ¥

No que diz respeito com a legitimidade: na agdo de inconstituciona-
lidade por omissdao, ou supridora de norma, estdo legitimados somente
aqueles elencados no art. 103 da CF, ou do art. 95, §§ 1.° e 2.°, da CERS.
No mandado de injungdo legitimado é todo aquele que tenha um interesse
juridico pessoal na edigdo da norma. Pode ser pessoa juridica, despersona-
lizada, como o espdlio, a heranga jacente, a massa falida etc. Essa distingdo
foi bem enfocada pelo gaicho Des. Rui Ruschel: na inconstitucionalidade
por omissdo se objetiva apreciar a auséncia de lei ou ato normativo em
tese; o mandado de injungdo apreciar direito em concreto, negado por
auséncia de regulamentagdo; naquela, a sentenga tem eficdcia erga omnes;
no mandado a efic4cia é infer partes. 80

O Juiz Federal Adhemar Maciel apresenta inclusive exemplos para dis-
tinguir um e outro instituto. 5!

A seguinte ementa bem retrata a inconstitucionalidade por omissdo:
“A agdo direta de inconstitucionalidade por omissdao, de que trata o § 2.°
do art. 103 da nova CF, ndo é de ser proposta para que seja praticado
determinado ato administrativo em caso concreto, mas sim visa a que seja
expedido ato normativo que se torne necessirio para o cumprimento de
preceito constitucional que, sem ele, ndo poderia ser aplicado” (ADInconst
19, STF, rel. Min. Aldir Passarinho, RDA 175/81).

Para concluir, algumas palavras relativas ao descumprimento de pre-
ceito fundamental, também criac@o recente da nova Carta,

Parece-nos que preceito fundamental ndo pode ser utilizado como sind-
nimo de princ{pio fundamental e nem como garantia fundamental, expres-
soes constantes dos tits. I e [[, da CF de 1988.

Realmente, a express3o preceito fundamental, como reconhece José

Afonso da Silva, ¢ disposigdo ndo muito bem redigida. * E mais ampla do
que aparenta. '
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Para Célio Borja, a expressao abarca toda a prescrigdo que dé o sen-
tido bdsico do regime constitucional, a autonomia dos Estados e especial-
mente as designativas de direitos e garantias fundamentais. 53

Os preceitos fundamentais, segundo nos parece, tém relagdo com as
denominadas cldusulas de garantia, ou normas supraconstitucionais, ou gléu-
sulas pétreas. Tais preceitos sdo bem mais amplos e englobam direitos
fundamentais, garantias e principios constitucionais basicos de um Estado
de Direito: é a forma de Estado; o voto direto e secreto, universal e perid-
dico; a separagdo dos poderes e os direitos e garantias individuais.

Ocorre que em nosso Pais nem as cldusulas pétreas estdo imunes ao
ataque, como a experiéncia tem demonstrado. Alids, basta ver-se a forma
singular de convocagido e formagao da Constituinte de 1988, onde os repre-
sentantes continuaram no Poder. E é para resguardar a integridade da
norma supraconstitucional o aparecimento da prote¢do ao preceito funda-
mental. A

Outro aspecto nos leva & mesma conclusao. O Texto Maior setviu
perfeitamente aos interesses do Estado de Direito, no que toca a protegdo
do direito e garantia fundamental. :

Muitos institutos foram alargados (mandado de seguranga, v.g.) e outros
criados (habeas data, injungdo, v.g.) ndo parecendo-nos vidvel, portanto,
que novo dispositivo viesse regular e proteger o suficientemente protegido.

3. CONCLUSAO

Como vimos, o tema permite amplas indagagdes, maiores, até, do que
aquelas aqui consideradas.

Entre os temas também polémicos, p. ex., deixamos de analisar os
efeitos da sentenca declaratéria de inconstitucionalidade, o que por si com-
porta uma monografia. Isso sem falar que os demais poderiam ser mais
aprofundados.

No Brasil, ultimamente, houve uma espécie de ‘““vulgarizagdo” do insti-
tuto de controle de constitucionalidade, tal a seqiiéncia com que é afron-
tada a Carta Magna. Também em escala proporcional no Rio Grande do
Sul, onde certo Municipio pretendia administrar cc: base em medidas
provisérias, o que ja € discutive], ¢ onde o Governo estadual pretendia dar
foros de Secretaria de Estado a Policia Civil. Felizmente, o Ministério
Piblico tem andado atento em tais casos.

H4 algum tempo, em entrevista ao jornal Folha de Sdo Paulo, um
conhecido advogado referia a facilidade com que se advoga contra a Uniao,
durante o periodo Collor, tal o ndmero de atos inconstitucionais.

Com a reforma dos tribunais, com a criagao de novos colegiados,
pretendeu-se desafogar o STF, tornando-o la guardia constitucional. Na pra-
tica estamos assistindo o remodelado tribunal caminhando a passos largos
para nova crise, tal o ndmero de processos que |4 estdo a chegar. Nesse
ponto, urge uma revisdo ao acesso.

83



Agora, com a integracio da América Latina, do Cone Sul, com a
conseqiiente assinatura de leis e Tratados Internacionais, pelo MERCOSUL,
¢ tempo de se considerar a pretensdo de M. Dumat, lembrado por Whi-
taker, da criagéio de um controle internacional das leis nacionais, “quando
estas estiverem em desacordo com o Direito Internacional”. 5 Parece que
assim se pode manter relacionamento de nagdo para nagdo, com a neces-
shria harmonia e dentro de um Estado de Direito.
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