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RESUMO

O presente trabalho aborda os principais aspectos relacionados ao Controle de
Constitucionalidade, principalmente em sua aplicabilidade no ordenamento juridico patrio.
Em principio foi realizada uma sintese da evolucdo histérica das cartas de direitos surgidas
pelo mundo demonstrando sua importancia para o desenvolvimento da doutrina do controle
de constitucionalidade. Enfase especial foi dada a supremacia da constituicdo que é motivo
determinante para tema controle de constitucionalidade. Também ressalta a importancia das
formas de reconhecimento da inconstitucionalidade, demonstrando o qudo amplo é o tema.
Juntamente foi abordado os sistemas de controle de constitucionalidade surgidos pelo mundo
e a criacdo do sistema brasileiro de controle. Por fim, foi elaborada uma demonstracdo da
aplicabilidade do controle de constitucionalidade brasileiro, uma abordagem ao complexo
sistema visando sua aplicabilidade pelos 6rgéos jurisdicionais bem como, como uma énfase

maior pela suprema corte brasileira.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade, supremacia das Constituicoes, sistemas de

controle, aplicabilidade pelo judiciario.



ABSTRACT

This paper discusses the main aspects related to Judicial Review, especially in its
applicability in the Brazilian legal system. In principle an overview of the historical
development of the world emerged charters demonstrating their importance to the
development of the doctrine of judicial review was held. Special emphasis was given the
supremacy of the constitution which is why determining theme for judicial review. Also
underscores the importance of the forms of recognition of unconstitutionality, demonstrating
how broad is the theme. It was approached along the constitutionality control systems that
have arisen around the world and the creation of the Brazilian system of control. Finally, a
demonstration of the applicability of the Brazilian judicial review was drawn up, an approach
to complex system aiming their applicability by the courts as well, with a greater emphasis on

the applicability Brazilian supreme court.

Keywords: Judicial Review, supremacy of the constitutions, control systems, applicability by

the judiciary.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por intuito apresentar um panorama historico trazendo a
forma como surgiu a primeira Carta de Direitos que se tem conhecimento, e também as
demais cartas que passaram a reconhecer esses direitos de acordo com a evolucdo historico,
politico e social, vindo da idade media de um periodo das Cruzadas, passando pela
independéncia dos Estados Unidos da América, a Revolugdo Francesa marco da liberalidade
dos pensamentos iluministas, culminando na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. E
por fim serd abordado um breve historico do constitucionalismo brasileiro e a forma como
desaguou na nossa Constituicdo de 1988. Exatamente como forma de demonstrar a
materializacdo dos direitos fundamentais atraves das Cartas de direitos.

Por conseguinte serd abordado a questdo da supremacia das Cartas de Direitos,
conforme o proposto pelo génio Hans Kelsen, demonstrando que todas as Cartas emanam da
Norma Hipotética fundamental e deste modo devem ser superiores as demais normas e atos
normativos de qualquer ordenamento juridico. Visto que a mesma emana do poder
constituinte originario que se trata de um poder onipotente, determinando assim que as Cartas
de Direitos venham a gozar de superioridade no ordenamento juridico. E também tracar uma
breve sintese sobre a hierarquia das normas, ideal também proposto por Kelsem que vem a
determinar mais enfaticamente a Supremacia das Constituicdes, demonstrando assim seu ideal
de materializacdo de uma norma Hipotética Fundamental.

Apos serd demonstrado o efeito que a esta supremacia das Cartas Constitucionais
acarretam ao ordenamento, sendo necessario portanto a protecdo desta supremacia para que
seja garantida e vigéncia e eficacia da Norma Suprema. Assim a supremacia da constituicdo e
a hierarquia das normas, irdo fundamentar a necessidade de existéncia do controle de
constitucionalidade como forma de garantia do texto constitucional. Bem como serdo
analisadas as formas como se apresentam as inconstitucionalidades, e também demonstrar 0s
orgaos que irdo reconhecer do tema.

Assim serdo levantados os modelos de controle de constitucionalidade existentes, o
controle concentrado austriaco desenvolvido por Hans Kelsen, em seguida sera analisado o
sistema concretista norte americano, desenvolvido através do caso concreto Marbury X
Madson.

Por fim sera analisado o sistema misto adotado pelo judiciario brasileiro, adentrando-
se no controle efetuado pelas agdes diretas presentes em nosso ordenamento para que possam

assim garantir a supremacia da Carta Constitucional, que serdo julgadas pelo Supremo



Tribunal Federal, e também serdo demonstrados todo os seus requisitos. Sera abordado a
forma de controle incidental exercida pelo Supremo Tribunal Federal, e também o controle
difuso exercido pelos 6rgdos jurisdicionais, E por fim trazer o posicionamento acerca do
controle de constitucionalidade e 0 modelo misto, conforme é efetuada a sua aplicabilidade
pelo judicirio brasileiro.



2 AS CONSTITUICOES COMO CARTAS DE DIREITOS

O que se tem conhecimento, é que as constituicdes devem ser entendidas de acordo
com Paulo e Alexandrino (2014, p. 4) “como a lei fundamental e suprema de um Estado que
rege a sua organizacgéo politico-juridica”, também no mesmo sentido, o que segundo
Bonavides (2014, p. 33) deve ser entendido como constituigdes “o tronco do qual derivam
todos os ramos do direito positivo”.

Ainda com intuito de trazer um conceito sobre o que é constituicao ideal que aduz
J.J. Gomes Canotilho e necessario que exista 0s elementos caracterizadores desta liberalidade
que sao:

a) A constituicdo deve ser escrita;

b) Deve conter uma enumeracdo de direitos fundamentais individuais (direitos
de liberdade);

c) Deve adotar um sistema democratico formal (participagdo do “povo” na
elaboracédo dos atos legislativos, pelos parlamentos);

d) Deve assegurar a limitacdo do poder do Estado mediante o principio da
divisdo dos poderes.(CANOTILHO, 1994 apud PAULO, ALEXANDRINO, 2014,

p. 5)

Caracteristicas estas que vdo acompanhar todas as cartas de direitos que passaremos
a explanar, visto que, as presentes caracteristicas, sdo na verdade uma exigéncia inequivoca
que todas devem apresentar.

Quando se fala em Cartas de Direitos, ndo se pode dar prosseguimento ao assunto
sem tracar um panorama historico sobre o desenvolvimento dessa area, como foi o surgimento
da primeira carta de direitos, qual a funcao destas cartas em que sentido se teve a necessidade
de montar uma Carta de Direitos, ou Carta Magna como € tratada pela maioria dos
doutrinadores.

E nesse intuito que segue a historia das cartas de Direitos, onde a principio havia um
cenario politico econémico social onde o povo como elemento essencial do Estado possuia
inimeras restricdes por parte dos soberanos, destarte o povo imp0s a necessidade de assegurar
algumas de suas liberdades basicas.

Assim procurando constituir este apanhado de direitos necessarios para a
manutencdo dos requisitos do estado, e 0s direitos emanados do povo, foi dado inicio a
criacdo das Cartas de Direito para deste modo constituir o direito do Povo.

2.1 O Surgimento da Primeira Carta de Direitos 1215!

! Este item foi elaborado com base no artigo cientifico intitulado “O Legado Juridico da Magna Carta de 1215”
de 2006



A primeira carta de direitos a que se tem registro é a Magna Carta de 1215, A Carta
assinada por Jodo Sem Terra que figurava como rei da Inglaterra, devido a seu irmédo Ricardo
Coragéo de Ledo ter falecido nas Cruzadas, ele passou a ser o soberano da Inglaterra, este que
adotou uma forma de monarquia onde restringia e os direitos do povo a aumentava
discricionariamente os impostos, pois devido as Cruzadas 0s reinos estavam sem principes,
reis, senhores feudais, 0 que estava a gerar intrigas politicas gerando revolta do povo.

O periodo que passava a Inglaterra, ap6s a morte do rei Ricardo, seu irmao que
assumiu o trono legalmente, passou a tomar inimeras decisdes que fizeram com que a
burguesia e os camponeses 0 contrariassem, € infringindo leis e costumes antigos, que
sustentavam a base cultural da Inglaterra, foi imposta pelo Povo a necessidade de ser assinada
a Carta Magna, que posteriormente viria a ser a primeira carta de direitos que se tem
conhecimento.

A Magna Carta de 1215 previa em seu inicio a liberdade Religiosa dispensava a
necessidade de aprovacdo dos eclesiasticos pelo soberano, contudo ndo se tratava de escolha
religiosa, ja que periodo historico em que se encontra é a Idade Média onde a religido Catolica
Romana possuia enorme influéncia nos paises como um todo, pois se isso fosse feito, seria
punido severamente. Cumpre salientar que o Rei Jodo Sem Terra estava em conflito com a
monarquia inglesa, fazendo deste ato uma perda de poder do soberano.

Também trazia a Magna Carta em seu corpo que haveria liberdade no reino para 0s
“homens-livres”, assim como se tratava de uma imposi¢ao maior por parte da burguesia
inglesa inconformada com as decisdes do monarca, impuseram tal fundamento, onde deve ser
ressaltado que se tratava de um direito unilateral, visto que estavam num periodo feudal onde
sO possuiam direitos os nobres clérigos e burgueses, sendo estes os considerados “homens-
livres”. Porém tal terminologia fez com que os efeitos alcangados pela Carta Magna fossem
ampliados no decorrer do tempo, quando chegou a alcancar a todo o povo inglés.

A Carta continha também uma vedacao ao poder de tributar para o soberano, tendo
em vista que a monarquia a época por estar em guerra e seu rei atuar nas cruzadas, eram
instituidos impostos com valores exorbitantes, a ponto de tornar-se impossivel pagar 0s
mesmos, pois tamanha era a carga tributaria que recaia sobre os nobres. Impostos estes que
serviam para a manutencao da tropa, visto que o0 pais se encontrava em guerra, e também
porque o Rei Ricardo fora preso pelos inimigos, assim foi necessario pagar pelo seu retorno;
desta forma os nobres e burgueses ficavam ainda mais insatisfeitos com o Rei Jodo, impondo
na Magna Carta que para existir a criacdo ou aumento de impostos deveria ser ouvido o
conselho, ou seja, ndo haveria mais aumento discricionario por vontade do soberano, ele
deveria primeiro consultar o conselho pra saber se o tributo poderia ser cobrado, ou seja, 0
poder de tributar devera ser consultado pelos suditos se autorizam, para que o estado nao
dilapide o patrimdnio dos mesmos.

Também fora fixada na Carta Magna os direitos relativos aos burgueses, existiriam
algumas regalias perante a monarquia, entre estas regalias seriam privilégios dedicados a




apenas a classes dos burgueses o qual estes teriam privilégios onde Ihes seria assegurado o
direito de venda dentro e fora do territorio inglés, de forma que mesmo com o territorio inglés
sendo dividido em feudos, seria unificado o privilégio dos burgueses para estes pudessem
apesar da divisdo territorial, manter o comercio dentro e fora do pais levando um tratamento
especial a referida classe.

A referida carta de direitos ainda trazia em seu corpo, 0 que para muitos é o mais
importante, o devido processo legal, onde os “homens livres” deveriam ser julgados, pelos
seus pares de acordo com a lei local.

A principio, o rei julgava no seu Tribunal, a Curia Regis. Porém ao passar do tempo,
foram designadas “sec¢des” especializadas da curia para se representarem algumas matérias:
O Tribunal do Tesouro ( Scaccarium, Court of Exchequer) desde o século XII para as finangas
e os litigios fiscais, o Tribunal de Queixas Comuns (Court of Common Pleas) a partir de 1215
para 0s processos relativos a posse da terra, o Tribunal do Banco do Rei (King’s Bench) para
julgar os crimes contra a paz do reino. O Scaccarium e os Common Pleas tinham sede em
Westminster, cidade proxima a Londres, enquanto que o King’s Bench era um tribunal
itinerante que seguia o rei nas suas viagens pelo reino.

Deste modo o principio do devido processo legal, surgia para naquele momento
proteger os direitos dos “Homens Livres”, se tratava dos Bardes, que aquele momento era
para que ndo fossem julgados por pessoas inferiores, assegurando assim, um direito que ja
Ihes era devido na legislacéo local. O seu advento veio cagar o arbitrio das decisdes do
monarca, pondo freios nas limitacGes de direitos que estes vinham sofrendo. E como todas as
previsdes contidas nesta carta de direitos a principio era apenas em beneficio dos nobres e
posteriormente veio a pertencer a todos os cidadaos ingleses.

Deixando oportuno demonstrar que gracas a esta carta de direitos foi dado énfase ao
principio do devido processo legal, hoje presente em todos os ordenamentos juridicos do
mundo, onde todos os cidaddos devem ter acesso a uma justica plena, livre e rapida para
assim lhe ser assegurado seu direito.

A Carta Magna de 1215 trouxe ainda outra limitacdo aos monarcas, quando extinguia
as penalidades desproporcionais e arbitrarias do rei. Trazendo em seu texto o principio da
proporcionalidade, onde a penalidade imposta devera ser condizente ao ato praticado, destarte
os delidos mais leves serdo apenados de forma mais branda enquanto os mais graves de forma
mais severas, estando os infratores submetidos aos tribunais acima relatados onde quem os
julgava, eram seus pares.

A Carta Magna, ainda trouxe como limitacdo dos poderes do rei Jodo Sem Terra,
sobre o fato de ndo poder confiscar bens dos nobres de forma discricionéria. Direito que
advém da limitacdo do poder tributar do soberano, ja comentado, onde ndo poderiam ser
instituidos impostos arbitrarios e totalmente discricionarios, pois a instituicdo de imposto
deveria primeiro ouvir o conselho que era formado por nobres da sociedade inglesa, assim
também foi limitado o confisco dos bens dos inglés, que passar dos tempos veio a se tornar
uma garantia dos ingleses contra abusos das autoridades.



Esta Carta de Direitos proporcionou a sociedade uma reflexao sobre a limitagdo dos
poderes do soberano bem como a protecdo de direitos dos “homens livres”, que ao passar do
tempo se estendeu ao povo Inglés, e gracas ao advento desta carta de direitos, imposta pelos
nobres, e seu corpo veio a figurar as presentes limitacoes, onde o rei ndo mais poderia exercer
0 poder de modo absoluto, existindo varias limitagfes para o exercicio de mesmo.

Destarte conforme disposto insta salientar que a Carta Magna de 1215 foi um marco,
pois tinha como respaldo a criacdo de todas as constituigdes e leis que viriam a ser firmadas
por todo 0 mundo nos anos que se seguiram, e passados 800 anos de sua edicdo, a Carta
Magna quebrou paradigmas quando limitou o poder soberano e absoluto do Rei, e reconheceu
que n&o existe nenhum homem nem mesmo rei acima da lei. O peso desta carta de direitos foi
o reconhecimento da limitacdo do poder do estado, e a necessidade de reconhecer os direitos
do povo, e tendo como principal efeito o nascimento do real conceito de justica o qual
conhecemos até hoje.

2.2 Outras Cartas de Direitos Surgidas no Mundo

2.2.1 Declaracéo de Direitos da Virginia

A declaracdo de direitos da Virginia trouxe a primeira declaracdo de direitos do
homem para a sociedade, em 12 de junho de 1776, antecedeu a declaragcdo de independéncia
dos Estados Unidos da América que ocorreu em 04 de julho de 1776, que a época tinha
cenario politico social de revolta, tendo em vista que a coroa britanica estava a cada dia mais
impondo a majoracdo de impostos e ceifando os direitos de liberdade do homem e liberdade
de comercio. A declaracdo que continha dezoito artigos protegia todos os direitos
fundamentais para garantir o livre arbitrio, a igualdade e a fraternidade lema da Revolucédo
Francesa de 1789. Cabe salientar que a Declaracdo de Direitos da Virginia embasou a
Declaracdo de Direitos dos Estados Unidos da América e também vai de encontro com a

Declaracdo de Direitos Francesa que veio treze anos mais tarde.

Declaracéo de Direitos de Virginia

Williamsburg, 12 de Junho de 1776.

Artigo 1° - Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos
certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, p6r nenhum contrato, privar nem
despojar sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a liberdade com os
meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a
seguranga.

Artigo 2° - Toda a autoridade pertence ao povo e por consequéncia dela se emana;
0s magistrados sdo 0s seus mandatérios, seus servidores, responsaveis perante ele
em qualquer tempo.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Williamsburg_(Virg%C3%ADnia)
https://pt.wikipedia.org/wiki/12_de_Junho
https://pt.wikipedia.org/wiki/1776

Artigo 3° - O governo é ou deve ser instituido para 0 bem comum, para a protecéo e
seguranca do povo, da nagdo ou da comunidade. Dos métodos ou formas, o melhor
sera que se possa garantir, no mais alto grau, a felicidade e a seguranca e o que mais
realmente resguarde contra o perigo de ma administracao.

Todas as vezes que um governo seja incapaz de preencher essa finalidade, ou Ihe
seja contrario, a maioria da comunidade tem o direito indubitavel, inalienavel e
imprescritivel de reformar, mudar ou abolir da maneira que julgar mais prépria a
proporcionar o beneficio publico.

Artigo 4° - Nenhum homem e nenhum colégio ou associacdo de homens poder ter
outros titulos para obter vantagens ou prestigios, particulares, exclusivos e distintos
dos da comunidade, a ndo ser em consideracdo de servicos prestados ao publico, e a
este titulo, ndo serdo nem transmissiveis aos descendentes nem hereditarios, a ideia
de que um homem nasca magistrado, legislador, ou juiz, é absurda e contraria a
natureza.

Artigo 5° - O poder legislativo e o poder executivo do estado devem ser distintos e
separados da autoridade judiciaria; e a fim de que também eles de suportar os
encargos do povo e deles participar possa ser reprimido todo o desejo de opresséo
dos membros dos dois primeiros devem estes em tempo determinado, voltar a vida
privada, reentrar no corpo da comunidade de onde foram originariamente tirados; os
lugares vagos deverdo ser preenchidos por eleic@es, freqlientes, certas e regulares.
Artigo 6° - As elei¢cBes dos membros que devem representar 0 povo nas assembleias
serdo livres; e todo individuo que demonstre interesse permanente e o consequente
zelo pelo bem geral da comunidade tem direito geral ao sufragio.

Artigo 7° - Nenhuma parte da propriedade de um vassalo pode ser tomada, nem
empregada para uso publico, sem seu proprio consentimento, ou de seus
representantes legitimos; e o povo sé esta obrigado pelas leis, da forma p6r ele
consentida para 0 bem comum.

Artigo 8° - Todo o poder de deferir as leis ou de embaracar a sua execucdo, qualquer
gue seja a autoridade, sem o seu consentimento dos representantes do povo, é um
atentado aos seus direitos e ndo tem cabimento.

Artigo 9° - Todas as leis que tem efeito retroativo, feitas para punir delitos anteriores
a sua existéncia, sdo opressivas, e é necessario, evitar decreta-las.

Artigo 10° - Em todos os processos pdr crimes capitais ou outros, todo individuo
tem o direito de indagar da causa e da natureza da acusacdo que lhe € intentada, tem
de ser acareado com os seus acusadores e com as testemunhas; de apresentar ou
requerer a apresentacdo de testemunhas e de tudo que for a seu favor, de exigir
processo rapido p6r um juri imparcial e de sua circunvizinhanga, sem o
consentimento unanime do qual ele ndo podera ser declarado culpado. N&o pode ser
forcado a produzir provas contra si proprio; e nenhum individuo pode ser privado de
sua liberdade, a ndo ser pdr um julgamento dos seus pares, em virtude da lei do pais.
Artigo 11° - N&o devem ser exigidas caugdes excessivas, nem impostas multas
demasiadamente fortes, nem aplicadas penas cruéis e desusadas.

Artigo 12° - Todas as ordens de prisdo sdo vexatorias e opressivas se forem
expedidas sem provas suficientes e se a ordem ou requisi¢do nelas transmitidas a um
oficial ou a um mensageiro do Estado, para efetuar buscas em lugares suspeitos,
deter uma ou vérias pessoas, ou tomar seus bens, ndo contiver uma indicacdo e uma
descricdo especiais dos lugares, das pessoas ou das coisas que dela forem objeto;
semelhantes ordens jamais devem ser concedidas.

Artigo 13° - Nas causas que interessem a propriedade ou 0s neg6cios pessoais, a
antiga forma de processo por jurados é preferivel a qualquer outra, e deve ser
considerada como sagrada.

Artigo 14° - A liberdade de imprensa é um dos mais fortes baluartes da liberdade do
Estado e s6 pode ser restringida pelos governos despoticos.

Artigo 15° - Uma milicia disciplinada, tirada da massa do povo e habituada a guerra,
é a defesa propria, natural e segura de um Estado livre; os exércitos permanentes em
tempo de paz devem ser evitados como perigosos para a liberdade; em todo o caso, 0
militar deve ser mantido em uma subordinacéo rigorosa a autoridade civil e sempre
governado por ela.



Artigo 16° - O povo tem direito a um governo uniforme; deste modo néo deve
legitimamente ser instituido nem organizado nenhum governo separado, nem
independente do da Virginia, nos limites do Estado.

Artigo 17° - Um povo néo pode conservar um governo livre e a felicidade da
liberdade, a ndo ser pela adeséo firme e constante as regras da justica, da moderacao,
da temperanca, de economia e da virtude e pelo apelo freqiiente aos seus principios
fundamentais.

Artigo 18° - A religifo ou o culto devido ao Criador, e a maneira de se desobrigar
dele, devem ser dirigidos unicamente pela razdo e pela convicgdo, e jamais pela
forca e pela violéncia, donde se segue que todo homem deve gozar de inteira
liberdade na forma do culto ditado por sua consciéncia e também da mais completa
liberdade na forma do culto ditado pela consciéncia, e ndo deve ser embaracado nem
punido pelo magistrado, a menos, que, sob pretexto de religido, ele perturbe a paz ou
a seguranca da sociedade. E dever reciproco de todos os cidadaos praticar a
tolerancia cristd, o amor a caridade uns com 0s outros.

(DECLARACAO...2015 a).

Assim, conforme o previsto na declaracdo de Direitos da Virginia, a primeira
declaracé@o de direitos que se tem conhecimento, veio garantir ao homem além dos preceitos
de liberdade, igualdade e fraternidade, a de agir em desfavor de governos tiranos, que de
forma absoluta e inadequada ceifava os direitos do homem, sendo desta forma um passo

enorme para garantia dos direitos.

2.2.2 Declaracédo de Direitos dos Estados Unidos da América

Conforme ja exposto os Estados Unidos da América estavam em um cenario politico
econémico caotico tendo em vista a majoracdo de impostos que a coroa britanica impos
devido ter se envolvido na guerra de sete anos com a Franca e dessa forma teve majorar 0s
tributos cobrados das 13 col6nias inglesas na América. Também a lei do Selo que previa que
qualquer documento oficial que circulasse as col6nias devia conter um selo comprado na
metrépole. Além da lei do Aclcar que impunha um embargo comercial as 13 colénias,
fazendo com que estas s6 pudessem negociar com a metrépole, e as demais colbnias inglesas.
Ainda a revolta do Cha, onde a Inglaterra fechou um contrato de exclusividade com a
Companhia das Indias Orientais que estava com deficiéncia financeira, desta forma
prejudicando 0s comerciantes por estes terem prejuizos, pois ndo conseguiam competir em
preco com os produtos subsidiados pela coroa britanica. Neste cenario embasado pela
declaracdo de Direitos da Virginia os 13 col6nias declararam a independéncia em 1776 assim
quinze anos apds declarar a independéncia em 1891 o primeiro congresso norte americano
ratificou a Carta dos Direitos dos Estados Unidos da América, também conhecida como
Declaracdo dos Direitos dos Cidaddos dos Estados Unidos, que vinha a garantir os direitos
dos Norte Americanos em dez emendas.

Ja na primeira emenda versava sobre a liberdade religiosa, a liberdade de expressao,
liberdade de imprensa, liberdade de reunido e o direito de peticéo.



Emenda | O Congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, nem
proibir o livre exercicio de uma; nem cerceando a liberdade de expressédo, ou de
imprensa; ou o direito de o povo se reunir pacificamente e dirigir peticGes ao
Governo para reparacio de injusticas. (DECLARACAO...2015 b)

A segunda emenda trata da devida seguranca do estado e a liberdade do cidadédo
Norte Americano de possuir armas, como um direito fundamental. E as emendas Il e 1V
tratam do direito a propriedade, e a seguranca e inviolabilidade da intimidade e da
propriedade.

Emenda Il (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) Sendo necessaria a seguranca
de um Estado livre a existéncia de uma milicia bem organizada, o direito do povo a
possuir e usar armas nao podera ser infringido.

Emenda 111 (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) Nenhum soldado deve, em
tempo de paz, ficar alojado em qualquer casa sem o consentimento do proprietario,
nem em tempo de guerra, a ndo ser da forma prescrita pela lei.

Emenda IV (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) O direito do povo a
inviolabilidade de pessoas, casas, documentos e propriedade pessoal contra buscas e
apreensdes ndo razoaveis ndo deve ser violado, e ndo devem ser emitidos mandatos
a ndo ser com causa provavel apoiada por juramento ou declaracdo e descrevendo
especificamente o local da busca e as pessoas ou coisas a serem apreendidas.
(DECLARACAO...2015 b)

A emenda V traz o principio da legalidade e suas excecfes, a ndo produzir provas
contra si mesmo, o principio do devido processo legal, assegurado o direito de expropriacéo
ressalvado a justa indenizacéo.

Emenda V (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) Nenhuma pessoa sera detida
para responder por um crime capital, ou outro crime infame, salvo por dentincia ou
acusacdo perante um Grande Jari, exceto em casos que ocorram nas forgas navais ou
terrestres, ou na milicia, quando em servico efectivo A Declaragéo dos Direitos
Embaixada dos Estados Unidos da América Os Fundamentos da Liberdade em
situacdo de guerra ou perigo publico; nem pode qualquer pessoa ser julgada duas
vezes pelo mesmo crime cuja condenagdo possa levar a pena capital ou ao
encarceramento; nem ser obrigada a servir de testemunha em qualquer processo
criminal contra si mesma, nem ser privada de vida, liberdade ou bens sem o devido
processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso publico
sem justa indemnizag&o. (DECLARACAO...2015 b)

A emenda VI faz mencéo ao principio da ampla defesa e o contraditério.

Emenda VI (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) Em todos 0s processos penais
0 acusado terd direito a um julgamento rapido e publico por um jari imparcial do
Estado e distrito onde o crime tenha sido cometido, distrito esse que sera
previamente estabelecido por lei, e a ser informado da natureza e causa da acusacao;
a ser confrontado com as testemunhas de acusacdo; a ter um processo obrigatério
para obtenc¢do de testemunhas a seu favor e a ter a assisténcia de um advogado para
sua defesa. (DECLARACAO...2015 b)



A emenda VII trata da aplicagdo dos costumes no direito norte americano. A emenda
V111 trata da aplicacdo da pena devera ocorrer de forma justa, para garantir assim o direito
fundamental do cidaddo. E por fim as emendas 1X e X tratam que a enumeracdo da carta é
apenas exemplificativa e ndo sendo taxativa, é assegurada a competéncia de direito ao Estado.

Emenda VII (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) Nos processos de direito
consuetudinario, quando o0 montante em disputa exceder vinte ddlares, deve ser
garantido o direito a julgamento por juri, cuja decisdo ndo podera ser revista senao
de acordo com as regras do direito consuetudinario.

Emenda VIII (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) Néo sera exigida fianca
excessiva, nem impostas multas excessivas, nem penas cruéis ou invulgares.
Emenda 1X (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) A enumeragao de certos
direitos na Constituicdo ndao devera ser interpretada como negacéo ou coibicgdo de
outros direitos inerentes ao povo.

Emenda X (Ratificada em 15 de Dezembro de 1791) Os poderes ndo delegados aos
Estados Unidos pela Constituicdo, nem por ela negados aos Estados, sdo reservados
aos Estados ou ao povo, respectivamente. (DECLARACAO...2015 b)

Assim fica demonstrado que carta de direitos dos Estados Unidos da América veio
assegurar em suas dez emendas os direitos fundamentais do homem, deixando claro sua
importancia historica para o desenvolvimento de futuras cartas de direitos, e constituicdes,
exaltando que todas emanam da Carta Magna assinada pelo rei Jodo Sem Terra da Inglaterra.

2.2.3 A Declaracao de Direitos Francesa

A declaracdo de direitos Francesa surgiu em vinte nove de agosto de 1789, pouco
depois do inicio da Revolucdo Francesa que teve inicio em quatorze de julho de 1789, com a
tomada da “Bastilha”, prisao que era o marco da opressao de direitos que os franceses sofriam
por decisOes arbitrarias dos monarcas a época. E junto desta declaracdo de direitos conhecida
como Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, embasaram a maior revolucdo que
visava a garantia de direitos que se tem conhecimento, com o lema: “Liberté, Egalité,
Fraternité” (Liberdade, Igualdade, Fraternidade), fundado nos preceitos iluministas do inicio
do século XVIII, da Declaracdo de Direitos da Virginia, e também da Magna Carta de 1215.
Assim demonstrando que esta declaracdo veio para garantir os que os direitos do homem

fossem respeitados, conforme demonstra o texto da referida declaracdo abaixo.

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distin¢des sociais s6
podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associagdo politica € a conservacdo dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a
seguranca e a resisténcia a opressao.



Art. 3°. O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nagdo. Nenhuma
operagao, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane
expressamente.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o préximo.
Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo
aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo dos mesmos
direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 5°. A lei ndo proibe sendo as a¢des nocivas a sociedade. Tudo que nao é vedado
pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo
ordene.

Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através de mandatéarios, para a sua formacéo. Ela deve
ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos séo
iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que néo seja a
das suas virtudes e dos seus talentos.

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados
pela lei e de acordo com as formas por estas prescritas. Os que solicitam, expedem,
executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer
cidadéo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso
contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e
ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada
antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9°, Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10° Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinifes
religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida
pela lei.

Art. 11° A livre comunicacdo das idéias e das opinides ¢ um dos mais preciosos
direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos
na lei.

Art. 12° A garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forca
publica. Esta for¢a é, pois, instituida para frui¢do por todos, e néo para utilidade
particular daqueles a quem é confiada.

Art. 13°. Para a manutencdo da forga publica e para as despesas de administracéo é
indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de
acordo com suas possibilidades.

Art. 14°. Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribui¢do publica, de consenti-la livremente, de
observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a duracéo.

Art. 15° A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua
administracao.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separa¢do dos poderes ndo tem Constituicéo.



Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode
ser privado, a nao ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir
e sob condicdo de justa e prévia indenizagdo. (DECLARACAO...2015 c)

Assim ap6s analisada a presente declaracdo fica saliente a semelhanca com a
Declaracdo de Direitos da Virginia entre conteddo bem como, extenséao e precaugdo dos
direitos humanos, tornando esta declaracdo fundamental para o reforgo do direito do homem,
bem como servir de inspiracdo as seguintes cartas de direitos que foram elaboradas
posteriormente. Tendo como objetivo reforcar o lema da revolugéo francesa que teve como
um de seus pilares a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadé&o, protegendo a liberdade
a igualdade e a fraternidade entre os homens.

2.2.4 Declaragio Universal dos Direitos do Homem

A declaracdo universal dos direitos do homem, proclamada em dez de dezembro de
1948, onde 0 mundo estava em um cenario pés segunda guerra mundial, trouxe a baila
barbaridades exercidas na segunda grande guerra. Restando obrigatéria a necessidade de
garantir a humanidade os direitos essenciais sobre a liberdade religiosa, liberdade de
expressdo, liberdade de imprensa, e principalmente com traz em seu artigo 1° a igualdade
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo
e de consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito de
fraternidade”(DECLARACAO...2015 d), demonstrando que os efeitos trazidos pelas cartas de
direito da Virginia, Carta de direito dos Estados Unidos da América, e declaracdo de direitos
francesa, vieram a se traduzir em uma Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

Este documento € um marco na histéria dos direitos humanos, pois demonstra em
seus artigos estabelecendo pela primeira vez a protecdo universal de todos os direitos do

homem.

A ASSEMBLEIA GERAL proclama A PRESENTE DECLARAGAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS como o ideal comum a ser atingido por todos os
povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgéo da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e
da educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogéo de
medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos
préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdicao.
Artigo | Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito
de fraternidade.

Artigo Il 1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor,



sexo, idioma, religido, opini&o politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo. 2 - Nao sera também feita
nenhuma distin¢do fundada na condic&o politica, juridica ou internacional do pais ou
territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territorio independente, sob
tutela, sem governo préprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania.
Artigo Il Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
Artigo 1V Ninguém serd mantido em escraviddo ou serviddo; a escraviddo e o tréfico
de escravos serdo proibidos em todas as suas formas.

Artigo V Ninguém sera submetido & tortura nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

Artigo VI Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei.

Artigo VII Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢&o, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminago que viole a presente Declaragéo e contra qualquer incitamento a tal
discriminacéo.

Artigo VIII Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que
Ihe sejam reconhecidos pela constituigdo ou pela lei.

Artigo 1X Ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo X Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.
Artigo XI 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico, no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa. 2. Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou
omissao que, no momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional. Também ndo sera imposta pena mais forte do que aquela que, no
momento da prética, era aplicavel ao ato delituoso.

Artigo XII Ninguém serd sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia,
em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo
ser humano tem direito & protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Artigo X1 1. Todo ser humano tem direito & liberdade de locomogéo e residéncia
dentro das fronteiras de cada Estado. 2. Todo ser humano tem o direito de deixar
qualquer pais, inclusive o préprio, e a este regressar.

Artigo X1V 1. Todo ser humano, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e
de gozar asilo em outros paises. 2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de
perseguicdo legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos
contrarios aos objetivos e principios das Nac¢bes Unidas.

Artigo XV 1. Todo homem tem direito a uma nacionalidade. 2. Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de
nacionalidade.

Artigo XVI 1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restri¢do de
raca, nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matrimonio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua duracéo e sua
dissolugdo. 2. O casamento nédo serd valido sendo com o livre e pleno consentimento
dos nubentes3. A familia é o nicleo natural e fundamental da sociedade e tem
direito & protecdo da sociedade e do Estado.

Artigo XVII 1. Todo ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com
outros. 2. Ninguém ser arbitrariamente privado de sua propriedade.

Artigo XVIII Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade
de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela
observancia, em publico ou em particular.

Artigo XIX Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.



Artigo XX 1. Todo ser humano tem direito & liberdade de reunido e associagéo
pacifica. 2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacao.

Artigo XXI 1. Todo ser humano tem o direito de fazer parte no governo de seu pais
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos. 2. Todo ser
humano tem igual direito de acesso ao servico publico do seu pais. 3. A vontade do
povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade serd expressa em eleigdes
periddicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou processo
equivalente que assegure a liberdade de voto.

Artigo XXII Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social, a realizacdo pelo esforco nacional, pela cooperacéo internacional e de acordo
com a organizagéo e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

Artigo XXI1I 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condicdes justas e favoraveis de trabalho e a protegdo contra o
desemprego. 2. Todo ser humano, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual
remuneragdo por igual trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma
remuneracao justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana e a que se acrescentaréo, se
necessario, outros meios de protecdo social. 4. Todo ser humano tem direito a
organizar sindicatos e a neles ingressar para protecao de seus interesses.

Artigo XXIV Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo
razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periédicas.

Artigo XXV 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, salide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servi¢os sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. 2.
A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma protecdo social.
Artigo XXVI 1. Todo ser humano tem direito a instrucdo. A instrucéo sera gratuita,
pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera
obrigatdria. A instrucdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a
instrucdo superior, esta baseada no mérito. 2. A instrucéo sera orientada no sentido
do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do respeito
pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugdo promovera a
compreensdo, a tolerncia e a amizade entre todas as na¢des e grupos raciais ou
religiosos, e coadjuvara as atividades das Nag¢bes Unidas em prol da manutencéo da
paz. 3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucdo que sera
minis trada a seus filhos.

Artigo XXVII 1. Todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida
cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso cientifico e de
seus beneficios. 2. Todo ser humano tem direito a prote¢do dos interesses morais e
materiais decorrentes de qualquer producéo cientifica literaria ou artistica da qual
seja autor.

Artigo XXVIII Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em
que os direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaragdo possam ser
plenamente realizados.

Artigo XXIX 1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o
livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel. 2. No exercicio de
seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas as limitacdes
determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democrética. 3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hip6tese alguma, ser
exercidos contrariamente aos objetivos e principios das Nacfes Unidas.

Artigo XXX Nenhuma disposicao da presente Declaracdo pode ser interpretada
como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer
qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado & destrui¢do de quaisquer dos
direitos e liberdades aqui estabelecidos. (DECLARACAO...2015 d)



A forma mais exata de demonstrar o peso desta declaragéo e traze-la de forma
completa tendo em vista que se trata de um documento de imensa importancia para a
elaboragdo da nossa constituicdo de 1988 que é conhecida como constituicdo cidadd, e esta
declaracdo foi um marco quando reuniram em um s6 documento todos os direitos essenciais
ao homem.

2.3 A Constituicéo Brasileira de 1988

O Brasil quando se trata de ConstituicGes teve uma evolugdo quanto a suas
constituigcdes divididas em trés etapas, o constitucionalismo do império, o constitucionalismo
da primeira republica e o constitucionalismo do estado social (BONAVIDES, 2014), as quais
passa-se a uma breve explicagéo.

A primeira, o constitucionalismo de império é fundado em suma nas declaragdes ja
referidas neste trabalho, inglesas e francesas, onde teve seu tempo entre 1822 a declaracéo de
independéncia do Brasil e 1889 data da proclamacao da republica pelos militares. Esta fase
deteve a constituicdo que mais tempo vigorou em nosso ordenamento, a carta outorgada em
1824, perdurou por 65 anos, que restou de beneficios a organizacdo dos poderes, segundo
Bonavides (2014, p. 371) “ao celebre esquema de Montesquieu; Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judiciario. Garantia os direitos individuais e politicos” (BONAVIDES,
2014).

A segunda fase chamada de primeira republica, € marcada pela adogéo do sistema
americano com o federalismo e o presidencialismo, ingressando assim na segunda etapa do
constitucionalismo brasileiro, Bonavides (2014, p. 372) “[...] deslocavam o Brasil
constitucional da Europa para os Estados Unidos [...], de Montesquieu para Jefferson e
Washington [...]”, foi quando o Brasil abandonou o absolutismo e passou a plenitude das
instituicoes do liberalismo, durante este periodo vigorava a constituicdo de 1891 que pregava,
pelo menos em tese um estado liberal de direito. Perdurando até 1934, quando por vicios de
corrupcdo eleitoral, e pressionado pela revolucdo constitucionalista que teve inicio em 1932
em Sdo Paulo, onde o Estado viveu um periodo de ditadura e oprimido pelo poder Central
(BONAVIDES, 2014).

A terceira e ultima etapa chamada constitucionalismo do Estado Social, veio com a
promulgacdo da constitui¢do de 1934 que segundo Bonavides (2014, p. 374) “[...] época
marcada de crises, golpes de Estado, insurreicdo, impedimentos, renincia e suicidio de
Presidentes, bem como queda de governos, republicas e Constitui¢des.”. Neste sentido o
constitucionalismo se via sem base, porém a intencdo de mudar e garantir os direitos sociais,
embasados pelas constituicbes alemds se deu inicio o periodo mais conturbado da historia da
nacao brasileira, que gragas este momento, o constitucionalismo desaguou na presente



constituicdo promulgada em 1988, depois de superar periodos ditatoriais, enfim chegava a
Constituicdo Cidadd como ficou conhecida a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A Constituicdo Da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988, surgiu da necessidade de encerrar o periodo Militar, vigente até entdo, com uma nova
constituicdo, onde foram convocados para a instalagédo de Assembleia Nacional Constituinte
0s deputados federais e senadores, que estavam no cumprimento do seu mandato, sua
principal funcdo foi a de instituir um real estado democratico-social de direito. (PAULO e
ALEXANDRINO, 2014).

A presente constituicdo veio para compor a suprema lei do pais, porém os
constituintes, ndo tinham a capacidade de saber qual seria o futuro e como teria aplicabilidade
a presente norma, assim a Carta Politica de 1988, nas palavras de Mendes (2009, p. 202) “[...]
mais do que uma obra feita, € um projeto em constante reformulacdo, um experimento em
marcha ou, se preferirmos, um conjunto de materiais de construgdo, com que se poderéo
erguer monumentos diversos a depender da politica constitucional [...]”. Para dar um respaldo
ao referido, é necessario que relembre-se as palavras proferidas pelo Presidente da
Assembleia Nacional Constituinte o deputado Ulysses Guimarées que na solenidade de
promulgacéo da Constituicdo por ele batizada de “Constitui¢ao Cidada”:

O homem é o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem satde,
sem casa, portanto, sem cidadania.

A Constituicdo luta contra os bolsfes de miséria que envergonham o pais.
Diferentemente das sete Constituicdes anteriores, comega com 0 homem.
Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o homem, que
0 homem é seu fim e sua esperanca. E a Constituicdo Cidada.

Cidadao é o que ganha, come, sabe, mora, pode se curar.

A Constitui¢io nasce do parto de profunda crise que abala as instituicoes e
convulsiona a sociedade.

Por isso mobiliza, entre outras, novas forcas para o exercicio do governo e a
administracdo dos impasses. O governo sera praticado pelo Executivo e 0
Legislativo.

Eis a inovacao da Constituicdo de 1988: dividir competéncias para vencer
dificuldades, contra a ingovernabilidade concentrada em um, possibilita a
governabilidade de muitos.

E a Constituicdo Coragem.

Andou, imaginou, inovou, ousou, ouviu, viu, destrocou tabu, tomou partido dos que
s6 se salvam pela lei. A Constituicdo durara com a democracia e s6 com a
democracia sobrevivem para o povo a dignidade, a liberdade e a justica (Ulysses
Guimaraes, 1988 apud MENDES, 2009, p. 202).

O momento historico o qual o pais se encontrava, apds superados cinco lustros de
regime ditatorial, quando a nacao se acordava para a democracia plena, e ndo tinha ideia dos
resultados que a presente criacdo poderia trazer, deixando notério que a Constituicdo de 1988
é a mais democratica de nossas cartas politicas, observado principalmente o periodo em que
ela foi gerada. (MENDES, 2009).

A Constituicdo de 1988, além da ampliacdo dos direitos fundamentais, também traz a
presente carta, 0s remédios constitucionais que conforme Paulo e Alexandrino (2014, p. 32)
”’[...] (enfatica vedagao a censura prévia, surgimento do habeas data, do mandado de injuncdo,



do mandado de seguranca coletivo, ampliagcdo do objeto da agdo popular etc.)[...]”. Além do
fortalecimento das instituicbes do Ministério Publico, ainda ampliando a importancia do
Controle de Constitucionalidade, dando énfase ao controle concentrado, com o surgimento de
novas acgdes que visam a protecdo da magna carta, também a quebra do monopélio do
Procurador Geral da Republica, a reestruturacdo do sistema tributario nacional e ainda a
preocupacao de trazer a tona normas de organizacdo da Administracdo Publica e dos agentes
publicos. Assim redesenhou a estrutura do Estado, com maior autonomia dos municipios, o
fortalecimento do poder judiciario e do legislativo, bem como suas funcdes de fiscalizagéo,
aumentando os direitos fundamentais em todas as dimensdes. (PAULO e ALEXANDRINO,
2014).

A Constituicdo de 88 e classificada de acordo com Paulo e Alexandrino (2014, p. 33)
“como escrita codificada, democratica, dogmatica eclética, rigida, formal, analitica, dirigente,
normativa, principiologica, social e expansiva.”. No mesmo sentido Paulo Bonavides ainda
classifica a Carta Magna de 88, como rigida, escrita, codificada, promulgada e prolixa.

A Constituicdo da Republica de 1988, além dos ja dispostos acima, trouxe alguns
direitos que séo classificados como direitos individuais que sdo 0s que delimitam a autonomia
dos individuos, assegurando a néo interferéncia do Estado, direitos coletivos que representam
os direitos do homem enquanto coletividade, os direitos sociais que regulam as relacdes
sociais e culturais, bem como os direitos a nacionalidade e direitos politicos. (GIESELER,
2015).

E conforme o exposto segue as palavras de Gilmar Mendes sobre o respaldo da Carta
Constitucional de 1988:

Em face de tudo quanto se disse acerca desses aspectos macro institucionais da
Constituicdo de 1988, acreditamos ndo cometer excessos, se a considerarmos a mais
avancada das cartas politicas que ja tivemos ao longo da nossa experiéncia
constitucional, nada ficando a dever as leis fundamentais dos chamados povos
cultos.(MENDES, 2009, p. 213).

Destarte restando evidente, que a nossa Constituicdo da Republica de 1988, € um
resultado de uma crescente evolucdo no que tange as Cartas de Direitos surgidas pelo mundo,
e que também veio como uma resposta da sociedade para com os periodos de restri¢ces de
direitos fundamentais o0s quais, a nagdo brasileira passou, trazendo para 0 povo uma esperanca
da qual ndo se tinha conhecimento se seria alcancada, porém hoje sabemos que ideia do
Legislador Constituinte veio de certa forma a se concretizar.



3 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

O termo supremacia da constituicdo surge pelo fato que as mesmas séo supremas, ou
seja, ndo existe legislacdo que sobreponha a constituicdo. Esta razdo se deve a forma como
surgem as constituicdes, elas advém de um poder supremo, reconhecido como Poder
Constituinte Originario.

Neste sentido observa-se o que preleciona Gilmar Mendes (2009, p.231) ”A
autoridade méxima da Constituicdo, reconhecida pelo constitucionalismo, vem de uma forca
politica capaz de estabelecer e manter o vigor normativo do Texto.”.

A referida teoria do poder constituinte foi elaborada pelo francés Emmanuel Siyeés
em sua obra “Qu’est-ce que le Tiers-Etat?” (“O que é o Terceiro Estado?”), que trazia como
contexto a Constituicdo como produto de um poder constituinte originario capaz de organizar
0s poderes instaurando uma nova ordem juridica.(MENDES, 2009).

Trata-se entdo de um poder supremo, que ird instituir uma Norma Suprema, sendo o
motivo para essas atribui¢des é que surge da vontade do “Povo” enquanto elemento
constituinte do Estado, sendo este soberano, e segundo Gilmar Mendes (2009, p.231), se trata
de um poder “[...] desvinculado das demais normas, realgando a sua onipoténcia, capaz de
criar do nada e dispor de tudo ao seu talante”.

Para enfatizar ainda mais a supremacia do poder constituinte, traz-se o que
preleciona Pedro Lenza (2012, p.185) “O poder constituinte originario € inicial, autonomo,
ilimitado juridicamente, incondicionado, soberano na tomada de suas decisdes, um poder de
fato politico, permanente”.



Isto posto fica evidente que a Constituicdo é suprema, por surgir de um poder
soberano, onde o Estado fica vinculado as disposic@es previstas na carta Constitucional, por
esta ser objeto de criagdo da soberania popular e a base de todo os poderes constituidos.
(BONAVIDES, 2014).

Neste sentido, a nossa Constituicdo de 1988, é soberana e suprema, pois a mesma
deriva de um poder constituinte formado para a sua criagdo, e de acordo com 0s ensinamentos
de José Afonso da Silva (2014, p.48) “Nossa Constituicdo € rigida. Em consequéncia, € a lei
fundamental e suprema do estado brasileiro. Toda autoridade sé nela encontra fundamentos e
sO ela confere poderes e competéncias governamentais”.

Restando claro a importancia do poder constituinte, para que decorrente deste venha
surgir a supremacia das Constituicdes, que sdo objeto da soberania popular, portanto também
soberanas.

3.1 A Piramide Kelsiana?

Hans Kelsen, o Pai do Positivismo, nascido na Austria, no ano de 1881, e falecendo
no ano de 1973, deixou para a ciéncia juridica uma das obras com imenso respaldo mundial
no assunto, a “Teoria Pura do Direito”, sendo um dos juristas mais conceituados da historia.

Em sua obra ele busca uma ciéncia juridica pura, ou seja, sem intervencdes das
demais areas do conhecimento, onde se uma norma existe em determinado ordenamento, logo
ela devera ser cumprida, pois, se a norma de fato esta no campo da existéncia € porque ela ja
possui exigéncia de cumprimento, ndo devendo existir uma intervencédo de outras areas do
conhecimento para gque seja dado a interpretacdo da ciéncia juridica. Neste sentido, se uma
norma é valida ela deve ser cumprida.

O autor traz em sua obra uma hierarquizacdo das normas, de forma em que sempre
vai existir uma norma superior-fundante e uma norma inferior-fundada, que neste sentido foi
de encontro ao questionamento, se sempre existird uma norma superior, que no caso se trata
das Constituicdes, assim de onde surgem as normas superiores, € 0 porque de sua supremacia
em relacdo ao restante do ordenamento juridico.

Assim para justificar de onde surge a norma superior-fundante o brilhante autor
recorre ao campo da transcendéncia no qual a norma Hipotética Fundamental estaria em um
campo superior inacessivel estando além do ordenamento juridico, portanto seria a base para
o surgimento do mesmo. Sendo esta norma Hipotética Fundamental o molde para a criacdo da
Constituicdo que seria a norma superior em um ordenamento juridico.

A hierarquia das normas criada por Kelsen é demonstrada através de uma piramide
que ganhou o nome de Piramide Kelsiana, que aduz que acima de todas as hormas encontra a
Norma Hipotética Fundamental, sendo esta intangivel, por conseguinte logo no vértice da
pirdmide vem a Constituicdo que conforme Kelsen é a supremacia de todo ordenamento

2 Este item foi elaborado com base no artigo cientifico intitulado “Teoria pura do direito a hierarquizacdo das
normas”



juridico. Observado que no contetido da mesma estd a Norma Hipotética Fundamental, abaixo
da Constituicdo estdo as Normas Gerais, que sdo aquelas que emanam da Carta
Constitucional, e vem a moldar o ordenamento juridico que seriam as leis, 0s costumes as
jurisprudéncia e na porcao inferior da piramide encontra as demais normas que foram
intituladas por Kelsen como Normas Individualizadoras, que neste caso se enquadrariam: as
decisdes judiciais “a quo”, os negocios juridicos, etc.

Destarte para Hans Kelsen, a Constituicdo e vista como algo onipotente, onde esta
fixada a Norma Hipotética, e que traz a organizacao e estruturacdo do Estado, bem como todo
o funcionamento do mesmo. Devido a este motivo a prépria Constituicdo dificulta sua
modificacdo, e se alguma norma estiver em desconformidade com a mesma, esta seré
considerada invalida. Dando seguimento a piramide Kelsen traz as Normas Gerais, que
segundo ele sdo as normas que emanam do poder instituido pela Constituicdo, que no caso é o
legislativo, norma estas que vem para garantir os interesses sociais. Por fim na base da
piramide Kelsen traz as Normas Individualizadoras, que sdo as decisfes judiciais e negdcio
juridico, que regem os direitos individuais por estes definidos, quando n&o contrariem norma
superior.

Contudo insta salientar que a respeito das decisfes judiciais que estejam em
desconformidade com a Constituicéo, de acordo com Kelsen s6 poderéo ser reformadas pelo
mesmo juizo que proferiu a sentenca ou tribunal superior, e no caso de normas Infra
constitucionais deverdo estas ser consideradas invalidas, porém enquanto ndo invalidadas nao
podem ser consideradas inconstitucionais.

3.2 Leis Complementares e Leis Ordinarias

A funcéo legislativa que trata da edi¢do de atos normativos que instituem direitos e
criam obrigacdes € uma funcao tipica do Poder Legislativo, sendo este poder responsavel pela
legislacdo do Estado, que se encontra listado no artigo 59 da Constituicdo da Republica de
1988, que traz os seguintes instrumentos normativos, a Emenda a Constituicéo, as leis
delegadas, as medidas provisorias, 0s decretos legislativos e as resolucdes, entre estas
atribuicdes estao a edicdo de leis complementares, e de leis ordinarias. (MENDES, 2009).

O procedimento legislativo o qual ambas estdo sujeitas € 0 mesmo, sendo o
procedimento legislativo ordinario, que nada mais é que o procedimento legislativo mais
comum, ¢ demorado, e conforme José¢ Afonso da Silva (2014, p.534) “Desenvolve-se em
cinco fases: (a) a introdutdria; (b) a de exame do projeto nas comissées permanentes; (c) a das
discussodes; (d) a decisoria; (e) a revisoria”.

Assim resta evidente a igualdade de procedimento entre Lei Complementar e lei
Ordinéria visto que hierarquicamente ambos sdo atos normativos primarios, e se a norma da
qual se extrai a validade de ambas € a mesma, que no caso se trata da Constituicdo de 1988,
ndo se deve falar de hierarquia entre estes instrumentos normativos. Todavia esse é 0
entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. (GIESELER, 2015).



Destarte passamos e expor as diferencas entre Lei Complementar e Lei Ordinaria,
que ficam por conta de diferengas materiais e formais.

As diferencas materiais, entre ambas estdo por conta das matérias que as Leis
Complementares irdo regulamentar estao taxativamente previstas na Constituicdo, ou seja o
legislador constituinte expressamente requereu, que a regulamentacéo sera precedida por
determinacdo expressa da Carta Maior, hipoteses estas que serdo predeterminadas pela
Constituicdo. Ja as normas ordinarias, a competéncia material por elas ocupado é residual, ou
seja, 0 que nao for taxativamente regulado por lei complementar, decreto legislativo e
resolucdes, sera regulamentado pela norma ordinaria. (LENZA, 2012)

No que tange ao aspecto formal, a grande diferenca entre lei complementar e lei
ordinaria esta no quérum de aprovacdo da norma, onde a lei complementar é aprovada com
um quérum de maioria absoluta previsto no artigo 69 da Constituicdo de 1988, ja 0 quérum de
aprovacao da lei ordinéria, € de maioria simples ou relativa presente no artigo 47 tambem da
Constituicdo da Republica.

Para melhor entendimento do quérum de aprovacao das leis complementares e
ordinaria passemos por uma breve explicacdo sobre maioria absoluta e maioria simples ou
relativa.

Cabe ressaltar aqui que as votacfes em ambas as casas do Congresso Nacional, s6
tem inicio quando presente a maioria absoluta dos membros, ou seja, para que se inicie a
votacdo de qualquer ato normativo ne necessario que estejam presentes para a votagéo a
metade dos membros mais um, No Senado federal, que possuem 81 membros, a metade 40,5
e 0 primeiro numero inteiro superior a metade 41, ou seja, a votagcdo no senado somente inicia
quando presente 41 dos membros, jA no Camara dos Deputados possui, 513 membros, a
metade 256,5 e 0 primeiro numero superior a metade 257, ou seja a votacao na camara dos
Deputados somente se inicia quando presente 257 dos membros da casa.

Assim as leis complementares necessitam da maioria absoluta dos presentes e a
maioria absoluta dos votos, para que seja aprovada no senado ela precisa de 41 votos, e na
camara dos deputados ela precisa dos 257 votos para que seja aprovada, independentemente
da quantidade de membros presentes em ambas as casas.

Ja as leis ordinarias, basta o quérum de instalacdo da sesséo de votacdo, e maioria
simples para a aprovacdo, sendo que no senado ela necessita da presenca de 41 membros,
porém para a aprovacao necessita da maioria simples entre 0s 41 presentes na sessdo de
votacdo que no caso sdo 20,5 e 0 primeiro nimero superior a metade 21, sdo 0s votos
necessarios para aprovacao de uma lei ordinaria no senado quando presente 0 minimo do
quérum para a votagdo, e na camara dos deputados, presente o quérum para instalacdo da
sessdo que sdo 257 deputados, a aprovacao se da pela maioria simples dos presentes, 128,5 e 0
primeiro numero superior a metade é 129 para a aprovacgdo. Lembrando que quando se trata
de maioria simples devem ser levadas em conta quantidade de presentes em ambas as casas
legislativas. Neste sentido observa-se o que preleciona José Afonso da Silva:



A maioria simples pressupde deliberacdo Unica, a pratica de um ato simples de
homologacédo, de aprovacdo, de referendo, de escolha, de sorte que valem os votos
positivos ou negativos, ndo se levando em consideracdo os votos brancos e as
abstenc¢des, nem os votos nulos. (SILVA, apud LENZA, 2012, p. 586).

Ademais em ambos 0s casos, tanto leis Complementares quanto as leis Ordinarias,
apds aprovacdo em ambas as casas do Legislativo, previsto 0 quérum necessario para tanto
passam para sansao ou veto do chefe do Executivo, que o fara no prazo de quinze dias
contados do protocolo do projeto de lei no executivo, caso 0 executivo ndo se manifeste neste
prazo, ocorrera sansao tacita, apos sera a norma promulgada e publicada pelo chefe do
executivo, certificando formalmente a existéncia da norma confirmando assim o seu plano de
validade, entendendo o chefe do executivo que a norma fere o interesse pablico, ou a
legislacé@o Constitucional, podera vetar o projeto, lembrando que o veto somente se dara de
forma expressa. Insistindo o chefe do executivo em vetar o projeto devera encaminhar as
razes do mesmo para o presidente do senado no prazo de 48 horas, e este no prazo de trinta
dias sera apreciado pelo Legislativo em sesséo conjunta onde deputados e senadores irdo
votar separadamente, se aceitam ou rejeitam o veto, que sera rejeitado mediante maioria
absoluta dos votos de cada casa Legislativa para a derrubada do veto. Que apds sera a
norma promulgada no prazo de 48 horas pelo executivo, que se nao o fizer, sera
encaminhado para o presidente do senado que tera 48 horas para a promulgacao, e se este
também vier a ndo promulgar a norma, este ato ficara a cargo do Vice-presidente do senado,
que o fara, e caso ndo venha a cumprir sera levantada a eventual pratica de crime de
responsabilidade. (GIESELER, 2015)

3.3 Demais Normas Juridicas

Passa-se assim a analise dos demais atos normativos, previstos na Constituicdo da
Republica de 1988, mais precisamente no artigo 59 da mesma, quais sejam, Emendas a
Constituicdo, as Leis Complementares, as Leis Ordinarias, as Leis Delegadas, as Medidas
Provisorias, 0s Decretos Legislativos e Resolucdes, e também se pde a salvo as Sumulas
Vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal, que possui previsao no artigo 103-A da
Carta Maior de 1988.

Em relacdo as emendas, emanam do poder constituinte, que conforme Kelsen é o
modo como a Norma Hipotética Fundamental é transformada em diploma na forma de
legislacdo suprema, como uma Constituicdo, ocorre que para acompanhar a mudanca,
movimento, renovacdo, progresso e rotatividade da sociedade, necessita de um modo para
reformar a Constituicao, assim surge o poder de reforma constitucional, que conforme Paulo
Bonavides (2014, p.201), “¢ aquele que comete a revisao a uma autoridade ou 6rgdo (poder
constituinte derivado designado pela Constituicdo mesma)”.(BONAVIDES, 2014)

Conforme o ja analisamos as Leis Complementares e Leis Ordinarias, passamos
assim ao estudo das Emendas Constitucionais, as quais somente séo admitidas, pelo fato da
Constituicdo de 1988 ser rigida, ou seja, essa rigidez visa assegurar maior estabilidade a obra



do poder constituinte originario, e devido isto ela somente podera ser alterada mediante um
processo legislativo especial e mais dificultoso do empregado na elaboragéo das leis, que séo
as Emendas Constitucionais. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

A emenda constitucional se trata de um processo legislativo, que por interferir na
norma suprema possui varias limitagoes, dentre elas, sdo limitagcdes formais as quais se déo,
pois a iniciativa para sua propositura possui um rol exaustivo previsto no artigo 60 inciso I, da
Carta Maior de 1988; também existe 0 quérum para aprovacdo da emenda constitucional, o
qual é de trés quintos dos membros de ambas as casas em vota¢des de dois turnos; a
promulgacdo sera realizada pela mesa das casas legislativas com o respectivo numero de
ordem, ndo existindo sancéo ou veto pelo chefe do executivo, sendo a emenda aprova ela ja
sera encaminhada para a promulgacéo; por fim a proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova apresentacdo na mesma sesséo legislativa. (LENZA,
2012)

As emendas ainda possuem limitagdes circunstanciais, sdo as que proibem a
alteracdo do corpo constitucional de 1988, devido a graves anormalidades institucionais, ndo
podendo a norma constitucional ser reformada nos casos de intervengéo federal, estado de
defesa ou estado de sitio, sendo estas as limitagdes circunstanciais que impedem a edi¢éo de
emendas a constituicdo. (LENZA, 2012)

Ainda se tratando das limitagdes do poder derivado de reforma na Constituicdo, tém-
se as limitacGes materiais, ou seja, se trata de um nucleo intangivel de assuntos que nao
podem ser alterados que a doutrina denomina clausulas pétreas que estdo dispostas no artigo
60 paragrafo quarto, que séo a forma federativa de estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separacao dos Poderes; os direitos e garantias individuais sdo as limitacdes
materiais para reforma da Carta Maior de 1988. (LENZA, 2012)

Passado as especificidades das emendas a constitui¢éo, falaremos de outro tipo de ato
normativo, que no caso se trata das Leis Delegadas que possuem respaldo no artigo 59 da
Constituicdo de 1988, processo legislativo que passaremos a aborda-lo.

As leis delegadas tem elaboracédo pelo chefe do Executivo, exercendo o poder de
Legislar que temporariamente recebeu do Legislativo, para editar normas primarias em certas
ocasides. (MENDES, 2009)

Conforme aborda acerca da lei delegada aduz em sua obra Pedro Lenza (2012, p.
588) “caracteriza-se como exce¢do ao principio da indelegabilidade de atribui¢bes, na medida
em que a sua elaboracéo é antecedida de delegacdo de atribuicdo do Poder Legislativo ao
Executivo, através da chamada delegagéo externa corporis.”. Assim a lei delegada é um ato
ao qual o poder Legislativo atraves de uma resolucéo delega o poder de legislar para o
executivo que o fara de forma limitada tendo em vista as disposi¢cdes constitucionais acerca
do tema da lei delegada. LimitacGes estas que estdo previstas no artigo 68 da Constituicdo de
1988, sendo vejamos:

Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera
solicitar a delegacéo ao Congresso Nacional.



§ 1° N&o serdo objeto de delegacéo os atos de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislacéo sobre:

| - organizagdo do Poder Judiciério e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de
seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

111 - planos plurianuais, diretrizes orcamentrias e or¢amentos.

§ 2° A delegacdo ao Presidente da Republica tera a forma de resolucdo do Congresso
Nacional, que especificara seu conteldo e os termos de seu exercicio.

8§ 3° Se aresolucéo determinar a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional,
este a fara em votacdo Unica, vedada qualquer emenda. (BRASIL, 1988)

Autorizada a edicdo da lei delegada pelo Congresso, o presidente fica habilitado a
legislar, e caso entenda pertinente exerceré tal ato, 0 mesmo ira elaborar promulgar e publicar
a lei delegada, ndo estando, portanto obrigado a edi¢do da referida norma. (MENDES, 2009)

A Lei Delegada e a propria resolucdo que delega a fungédo, bem como os demais atos
normativos ja explanados estéo sujeitos ao controle de constitucionalidade e ao crivo do
judiciario. (MENDES, 2009)

Destarte passa-se a analise das Medidas Provisorias, as quais também sdo um modelo
de norma juridica que podem ser elaborados conforme dispdes o artigo 59 inciso V da Carta
Maior de 1988.

A previsdo constitucional das medidas provisoérias esta no artigo 62 da Carta Maior
de 1988, e veio para substituir o antigo decreto lei. A medida proviséria € um ato exclusivo do
presidente da republica, que por ato monocratico e unipessoal sem participacao do legislativo
a principio, vindo este somente a atuar num momento posterior ao da edicdo, elabora ato
normativo com forca de lei e produzindo os respectivos efeitos juridicos. (LENZA, 2012)

A medida provisdria em nosso ordenamento, a principio houve uma deturpacao no
seu verdadeiro sentido, onde o chefe do executivo passou a utilizar das Medidas Provisorias
conforme Pedro Lenza (2012, p.590 e 591) “trazendo insegurancga juridica uma verdadeira
“ditadura do executivo”, governando por inescrupulosas “penadas”, em situacdes muitas
vezes pouco urgentes e nada relevantes.”.

Neste diapasdo surgiu a necessidade de solucionar este problema criado pelo
executivo, assim, veio a Emenda Constitucional n°. 32, de 2001, que trouxe pressupostos
formais, materiais e regras procedimentais que deveriam ser atendidas pelas medidas
provisdrias a partir de entdo. (MENDES, 2009)

Acerca dos referidos pressupostos formais, materiais e procedimentais que segundo
José Afonso da Silva “os formais s@o a relevancia e urgéncia, os materiais dizem respeito a
matéria que pode por elas ser regulamentada. As restricdes para legislar mediante MP sobre
certas matérias foram consignadas agora no artigo 62 pela EC-32/2001.” Assim segue o artigo
62 da Carta Constitucional de 1988, que regulamenta atualmente a Medida Provisoria:



Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisdrias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 1° E vedada a edigio de medidas provisorias sobre matéria: (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001)

| —relativa a: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito

eleitoral; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

b) direito penal, processual penal e processual civil; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001)

c) organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de
seus membros; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

d) planos plurianuais, diretrizes orcamentarias, orcamento e créditos adicionais e
suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3°; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001)

Il — que vise a detencdo ou seqiestro de bens, de poupanca popular ou qualquer
outro ativo financeiro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

111 —reservada a lei complementar; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 32, de
2001)

IV — ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente
de sancdo ou veto do Presidente da Republica. (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 32, de 2001)

§ 2° Medida provisoria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto
0s previstos nos arts. 153, I, 11, 1V, V, e 154, 1, s6 produzira efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o Gltimo dia daquele em que
foi editada.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)

§ 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos 8§ 11 e 12 perderdo eficacia,
desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias,
prorrogével, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso
Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relacfes juridicas delas

decorrentes. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

8§ 4° O prazo a que se refere 0 § 3° contar-se-4 da publicagdo da medida provisoria,
suspendendo-se durante os periodos de recesso do Congresso Nacional.(Incluido
pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

8§ 5° A deliberacéo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das
medidas provisorias dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus
pressupostos constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
8§ 6° Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias contados
de sua publicacdo, entrara em regime de urgéncia, subseqlientemente, em cada uma
das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votacéo,
todas as demais deliberaces legislativas da Casa em que estiver

tramitando. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 7° Prorrogar-se-4 uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisoria
que, no prazo de sessenta dias, contado de sua publicacdo, néo tiver a sua votacao
encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional.(Incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001)

8§ 8° As medidas provisorias terdo sua votacdo iniciada na Camara dos

Deputados. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 9° Caberda & comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas
provisérias e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo
separada, pelo plenério de cada uma das Casas do Congresso Nacional. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 10. E vedada a reedigio, na mesma sesso legislativa, de medida provisoria que
tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de

prazo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias apos a
rejeicdo ou perda de eficacia de medida provisoria, as relagdes juridicas constituidas
e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-ao por ela
regidas. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)
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8§ 12. Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto original da medida
provisdria, esta manter-se-a integralmente em vigor até que seja sancionado ou
vetado o projeto. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) (BRASIL,
1988)

Destarte os pressupostos das Medidas provisorias passarao pelo crivo tanto do
congresso quanto do judiciario, onde o pressuposto formal de urgéncia e relevancia podera
sofrer critica do judiciario conforme entendimento do STF, e também serdo analisados os
pressupostos materiais, quais sejam versar a MP sobre: Direitos politicos, organizacdo do
ministério publico e do judiciario, leis orgamentarias, sobre matéria de lei complementar,
direito processual pena e civil e direito penal, sobre confisco de poupanca, sobre projeto de lei
ja aprovado pelo Congresso Nacional, sobre majoracdo ou instituicdo de impostos, em matéria
de iniciativa legislativa exclusiva de outro poder, reedicdo de medida provisoria rejeitada ou
sobre matéria objeto de projeto de lei rejeitado, todos esses pressupostos materiais estao
sujeitos a analise pelo legislativo e também ao judiciario, ou seja, o controle preventivo e
também o repressivo em face das Medidas Provisérias. (MENDES, 2009)

As Medidas Provisorias também podem ser editadas pelos responsaveis pelo
executivo nos estados desde que exista previsdo na constituicdo do respectivo ente, e também
observada que a medida provisoria devera obedecer ao regulamento do instrumento na ordem
federal. (MENDES, 2009)

Assim passaremos a analise de outro ato normativo que sdo os Decretos Legislativos
que encontra previsdo no artigo 59 inciso VI da Constituicdo de 1988, por meio do qual serdo
materializadas as competéncias exclusivas do Congresso Nacional previstas no artigo 49 da
Carta Maior de 1988. Se trata de uma espécie normativa primaria, que detém entre suas
funcbes a aprovacao definitiva dos tratados, acordos e atos internacionais celebrados pelo
presidente da Republica, e a regulacdo dos efeitos da medida provisoria ndo convertida em lei,
também para sustar os efeitos da lei delegada que exorbite os limites da delegacao, ainda vale
ressaltar que o decreto legislativo € ato privativo do Congresso Nacional. Realizado portanto,
pela votacdo conjunta de ambas as casas do legislativo, o senado federal bem como a camara
dos deputados, e como a constituicdo ndo previu o procedimento legislativo a ser adotado
pelos decretos legislativos, essa auséncia de regramento ficou a cargo dos regimentos internos
das casas legislativas. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Assim passa-se a expor 0 ato normativo Resolucdo, que possui previsdo no artigo 59
inciso VII da Constituicdo de 1988, as resolucGes tratam de assuntos equivalentes aos
decretos legislativos, porém as resolucées sdo formadas por processos legislativos autbnomos
em cada casa, e trata de assuntos de responsabilidades privativas de cada casas do legislativo,
previsdes estas que encontram-se no texto da carta Maior de 1988 mais precisamente nos
artigos 51, 52e 68 paragrafo Unico, que apds aprovadas por maioria simples passam a
promulgacdo pelo presidente da casa, ndo havendo manifestacdo do chefe do executivo.

Por fim o0 ato normativo que passa a analisar trata-se das sumulas vinculantes
editadas pelo Supremo Tribunal Federal, que possuem natureza de ato normativo primario,
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que o judiciario em sua funcdo atipica edita em forma de uniformizacdo de jurisprudéncia. A
previsdo legal das Sumulas vinculantes esta no artigo 103-A, que segue:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgaos 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. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao
direta de inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinaré que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
(BRASIL, 1988)

Conforme visto, as sumulas vinculantes sdo atos normativos relativamente recentes,
tendo em vista que somente foram adicionadas ap6s a emenda 45 de 2004, quando foi
estabelecida a competéncia ao Supremo Tribunal Federal para aprovacao das referidas
Sumulas de efeito Vinculante, para uniformizacéo da sua jurisprudéncia, sobre matéria
constitucional. (GIESELER, 2015)

Para sua efetiva aprovacao € necessario preencher alguns requisitos, dentre eles estdo
a aprovacdo por mais de dois tercos dos membros, incidir sobre matéria constitucional, e
haver reiteradas decisdes do Tribunal, e poderéo ser editadas revistas ou cancelas, pelos
legitimados em lei e pelos legitimados a promover a A¢do Direta de Inconstitucionalidade,
sendo igual o quérum no Tribunal para revisdo e cancelamento do enunciado. (SILVA, 2014)

As sumulas de efeito vinculante ainda geram efeitos em face de todos os érgédos do
judiciario e da administracdo publica direta e indireta em todas as esferas, federal, estadual,
municipal, e poderéa ser reclamada constitucionalmente pelos respectivos legitimados se a
mesma estiver violando preceito constitucional, conforme observado no paragrafo terceiro do
artigo 103-A supramencionado. (MENDES, 2009)

Destarte conforme visto as sumulas vinculante criam obrigacdes e poderiam ser
equiparados a reformas a constituicdes visto que o rol de legitimados para se opuser a mesma,
sdo quase idénticos ressalvados 0s caso previstos em lei, porém cabe ressaltar que ndo é
possivel Acdo Direta de Inconstitucionalidade em face de sumula vinculante, caso queiram se
opor, os legitimados deveram adentrar com o pedido administrativamente no Tribunal.
(GIESELER, 2015)
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Por fim fica evidente que todas as normas previstas neste topico estdo sujeitas ao
crivo do judiciario, algumas possuem procedimentos especiais, outras procedimentos
comuns, porém todas estd@o sujeitas a analise de sua constitucionalidade. Andlise esta que
podera ser feita de forma preventivo pelo legislativo e do modo repressivo, pelo judiciario.

4 DA INCONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS JURIDICAS.

Conforme ja explanado na teoria da pirdmide Kelsiana, existe uma hierarquia entre
as normas, onde a Constituicdo encontra-se no apice desta hierarquia, pois conforme visto se
trata de uma materializacdo da Norma Hipotética Fundamental. Por este motivo, em um
ordenamento juridico a Constituicdo devera ser respeitada e seguida, ou seja, as normas
infraconstitucionais deverdo obedecer ao que esta disposto na Lei Maior.

Aqui também deverdo ser observados os principios orientadores do controle de
constitucionalidade que conforme Mauricio Gieseler (2015, p.217) “principio da supremacia
da constituicdo; presuncdo relativa de constitucionalidade das normas constitucionais
derivadas e das normas infraconstitucionais; presuncdo absoluta de constitucionalidade das
normas originarias; principio da rigidez constitucional”, para que deste modo se verifique a
adequacdo nos requisitos formais ou materiais, da legislacdo em face ao disposto na
Constituicao Federal.

Destarte caso as normas infraconstitucionais venham a desrespeitar a constituicao,
devera ser arguida sua validade perante a Carta Maior, e caso estas venham e inferir na Norma
Maior, estas serdo consideradas inconstitucionais, por ndo respeitarem o texto da Carta
Magna.

Neste sentido conforme preceitua Kelsen a respeito da necessidade da Carta de
Direitos possuir uma forma de garantir a anulacdo dos referidos atos que venham a e infringir

seu conteldo, destarte vale trazer seu magistério:

[...] embora ndo se tenha plena consciéncia disso — porque uma teoria juridica
denominada politica ndo Ihe da ensejo — é certo que uma Constituicdo que, por ndo
dispor de mecanismos de anulagio, tolera a subsisténcia de atos e, sobretudo, de leis
com ela incompativeis, ndo passa de uma vontade despida de qualquer forga
vinculante. Quanquer lei, simples regulamento ou todo negécio juridico geral
praticado por entes privados tém uma forca juridica a Constituicdo, a que estéo
subordinados e que Ihes outorga validade. E que a ordem juridica zela para que todo
ato que contraria uma norma superior diversa da Constitui¢do possa ser anulado.
Assim, essa caréncia de forca obrigatdria contrasta radicalmente com a aparéncia e
rigidez outorgada a Constituicdo através da fixacdo de requisitos especiais de
revisdo. Por que tanta precaugdo se as normas da Constituigdo, ainda que quase
imutavel, sdo, em verdade, desprovidas de for¢a obrigatoria? Certo é, também, que
uma Constituicdo, que ndo institui uma Corte Constitucional ou 6rgdo analogo para
anulacdo de atos inconstitucionais, ndo afigura de todo desprovida de sentido
juridico. A sua violagéo pode dar ensejo a san¢des onde exista pelo menos o
instituto da responsabilidade ministerial contra 6rgéos que participaram da formacéo
do ato, desde que admita sua culpa. Mas, além do fato de que, como ressaltado, essa
garantia ndo se mostra muito eficaz , uma vez que deixa integra a lei
inconstitucional, ndo se h& de admitir que a Constituicdo estabeleca uma Unica via
possivel para a edigdo de leis. O texto constitucional explicita, consoante 0 seu
sentido literal subjetivo, que as leis devem ser elaboradas de um certo modo e que



ndo h&o de ter, ou ndo, determinado conteddo. Mas no seu sentido objetivo, admite a
Constitui¢do que a lei é valida, mesmo em caso de inobservancia de regras de indole
procedimental ou material. (KELSEN, apud MENDES, 2009, p. 1053).

Desta forma, entende-se que a norma Constitucional necessita de algo que proteja
seu conteudo sob pena de ineficacia da mesma, e também a quebra da seguranca juridica, pois
em um Estado positivista, onde a Norma Constitucional, é a base para o ordenamento juridico
como um todo, é neste sentido que trazemos as formas, e também os sistemas de controle,
para que destarte venha a dar conhecimento da seguranga que o Constituinte originario
conferiu a Carta de Direitos.

4.1 Quais as formas de Inconstitucionalidade.

Quando se fala em formas de inconstitucionalidade, deve-se ter em mente que o
reconhecimento da inconstitucionalidade deriva de constituicdes rigidas, ou seja, sdo as Cartas
de dificil modificacdo, e para que sejam alteradas emana um processo legislativo conforme ja
tratado, mais especifico e dificultoso. Essa exigéncia de formalidades especiais para a reforma
da Carta Politica traz a tona o principio da Supremacia formal da Constituicdo, que conforme
apresenta Hans Kelsen em sua obra “A Teoria Pura do Direito”, traz a hierarquia das normas
que ¢ demonstrado através da “Piramide Kelsiana” onde a Constitui¢ao esta acima de todo
ordenamento juridico. Decorrente disto é que surge o termo inconstitucionalidade das Leis
infraconstitucionais. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Neste diapasao Gilmar Mendes aduz em sua obra (2009, p. 1054) O reconhecimento
da supremacia da Constituicdo e de sua forca vinculante em relacdo aos poderes publicos
torna inevitavel a discussao sobre formas e modos de defesa da Constituicédo e sobre a
necessidade de controle de constitucionalidade [...]” destarte fica evidente que a
inconstitucionalidade caso venha a ocorrer, a Constituicdo devera ser protegida pelo Controle
de Constitucionalidade, sendo que se a mesma nédo dispde de garantia para anulacdo dos atos
inconstitucionais, esta ndao é obrigatoria. (MENDES, 2009)

Passamos assim a analise das formas de Inconstitucionalidade que segundo Vicente
de Paulo e Marcelo Alexandrino (2014, p.777)“por agado e por omissao; material e formal;
total e parcial; direta e indireta; originaria e superveniente; circunstancial; (chapada,
enlouquecida, desvairada)” as quais passaremos a explanar de forma mais completa a seguir.

Inconstitucionalidade, nada mais € que o conflito de comportamento de entre as
normas ou demais atos juridicos e a Constituicdo, desta forma devendo ser observado o
principio da Supremacia Constitucional, e garantido o que preceitua a Constituicdo sendo
extirpando do ordenamento tais atos. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Tracado o conceito de inconstitucionalidade, passa-se a analise das formas de
inconstitucionalidade, sendo a primeira delas a inconstitucionalidade formal ou material, que
é quando resulta de desconformidade do ato ou de seu processo com alguma regra da Carta
Magna. A Inconstitucionalidade Formal é aquela em que a norma ndo respeita o devido
processo legislativo a ela inerente, previsto pela Carta Magna, sendo assim sera exercido um
controle estritamente juridico, onde os 6rgéos irdo analisar se o procedimento para criacdo da
norma foi o correto ndo sendo portanto analisado o conteido da mesma. Ja no controle
Material, conforme traz Paulo Bonavides (2014, p.306) “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 Constituigao [...]”, ou seja, sera interpretada a matéria, o contetido
da norma, em relagéo ao que prevé a Constituicédo. (BONAVIDES, 2014)

Anda no mesmo sentido de formas de inconstitucionalidade vem a
inconstitucionalidade por acdo e por omissdo que de acordo com José Afonso da Silva (2014,
p.49) “a Constitui¢do de 1988 reconhece duas formas de inconstitucionalidades: a
inconstitucionalidade por acéo (atuagéo) e a inconstitucionalidade por omissao (art102, I, a, e
III, a,bec, e art103 e seus §§1° a 3°)”. A inconstitucionalidade por acdo ¢ quando sdo criadas
normas no descompasso da Magna Carta, ou seja, ndo respeitando o principio da Supremacia
Constitucional, deste feito resulta o principio da compatibilidade vertical onde as normas
inferiores de um ordenamento juridico devem respeitar a Constituicdo. Isto posto, a norma
que veio a ser criada vai contra tal principio, gerando uma incompatibilidade e devendo
portanto ser invalidada. J& a inconstitucionalidade por omissdo se verifica nos casos em que
h& uma omisséao do legislador em face de um preceito constitucional que determine a criacéo
de atos legislativos ou administrativos para tornar plenamente aplicaveis as normas
Constitucionais, isto ocorre pela inercia do legislativo, o que em nosso ordenamento néo e
muito eficiente tendo em vista que acédo direta de inconstitucionalidade por omisséo, apenas
reconhece tal feito, e ndo cria a norma por ora necessaria, € nem impde a criagdo pelo
legislativo, visto a separacdo dos poderes e 0 mesmo néo fica obrigado a legislar, deixando
0misso 0 assunto que possui previsao Constitucional. (SILVA, 2014)

Continuando passa-se a analise de inconstitucionalidade total e parcial, sendo que a
norma juridica poderéa inferir a Carta Magna no seu todo ou em parte, sendo que a
inconstitucionalidade total sempre ocorrera quando houver vicio de forma, ou seja, se existir a
inconstitucionalidade formal havera inconstitucionalidade total da norma, ou se a totalidade
da norma juridica contrariar a Constituicdo. Ja a inconstitucionalidade parcial, ocorre quando
o0 poder judiciario suprime parcialmente, fracdo de artigo, paragrafo, alinea, inciso, que
contrariem a Carta Magna, porém de acordo com entendimento do Supremo Tribunal Federal,
a inconstitucionalidade parcial s6 ocorrera na via de controle concentrado ou abstrato, e ndo
podera mudar o sentido da norma observado a separacdo dos poderes. Por fim insta salientar
gue em determinadas ocasifes quando o reconhecimento da inconstitucionalidade o STF,
verificar que a retirada do ato do ordenamento juridico causar mais prejuizo que sua
manutencdo, deixa de declarar a nulidade do ato para evitar o agravamento do estado de
inconstitucionalidade. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Seguindo nas formas de Inconstitucionalidade das normas juridicas, tem-se a analise
da inconstitucionalidade direta e indireta, no qual a primeira da-se quando ocorre
desconformidade entre atos normativos primarios e a propria Constituicao, ou seja, quando da
criacdo de um ato normativo primario previsto no artigo 59 da Carta Magna de 1988, resulta
inconstitucionalidade formal ou material estamos diante de uma inconstitucionalidade direta.
Entretanto atos administrativos que sdo dotados de carater secundario também podem incorrer
no vicio de inconstitucionalidade direta quando estes sejam editados em carater autbnomo
com invasdo ao campo material reservado a norma juridica primaria. Ja a
inconstitucionalidade indireta ou reflexa ocorre quando o vicio encontrado néo viola
diretamente a constituicdo, porém viola a norma regulamentadora que prevé a conformidade
com a constituicdo em seu corpo, essa distingdo é de suma relevancia pois de acordo com



entendimento do Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade indireta ou reflexa
equipara-se a mera ilegalidade, e n&o se trata assim de inconstitucionalidade, e foge do objeto
de controle. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Ainda nesse assunto tem-se a inconstitucionalidade originéria e superveniente, onde
a primeira e quando a inconstitucionalidade se da no momento de producdo da norma juridica,
ou seja, no momento em que for editada a norma, ela ja contem o vicio de
constitucionalidade, desta forma a inconstitucionalidade originaria se d4 com a constituicao
vigente ao momento de produgédo da norma. E a inconstitucionalidade superveniente seria
aquela em que a norma ja existia e com decurso do prazo vem a se editar nova Constituicéo,
ou seja, e uma inconstitucionalidade com algo futuro, o que se pesa relatar que segundo
jurisprudéncia do Supremo tribunal Federal ndo se admite a existéncia a de
inconstitucionalidade superveniente visto que, a superveniéncia opera a revogagdo da norma,
para complementar o assunto traz o que aduz em sua obra Vicente de Paulo e Marcelo
Alexandrino (2014, p. 787) “ndo se trata de juizo de inconstitucionalidade, mas sim de regra
de direito intertemporal, segundo a qual a norma posterior opera a simples revogacao (e nao a
inconstitucionalidade) do direito anterior com ela incompativel”. (PAULO e
ALEXANDRINO, 2014)

Continuando a analise das formas de inconstitucionalidade observa-se a
inconstitucionalidade circunstancial, que nada mais é que a analise de determinada norma
juridica frente a seus efeitos os quais podem vir a gerar uma inconstitucionalidade, que advém
da circunstancia em que a norma sera aplicada. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Por fim se passa a andlise da inconstitucionalidade “chapada”, “enlouquecida”,
“desvairada” expressoes estas utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal que as emprega
quando a norma juridica se manifesta evidente sem qualquer ddvida sobre sua invalidade
frente a Constituicdo. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Destarte foram analisadas a varias hipdteses de reconhecimento de
inconstitucionalidade, que a doutrina constitucionalista traz, as quais sao de imensa
necessidade de entendimento, pois, e decorrente delas que se acarreta o controle de
constitucionalidade para sanar 0s vicios que as normas possam trazer ao ordenamento
juridico, e que venha em desconformidade com o que preceitua a Magna Carta de 1988.

4.2 Orgaos De Reconhecimento Prévio De Inconstitucionalidade

Para trazer em tela o reconhecimento prévio de inconstitucionalidade deve-se
primeiro tracar uma nocao dos Sistemas de Controle de Constitucionalidade, sistemas esses
que sdo conferidos pelo constituinte originario, quando tracam as formas como sera exercido
o0 controle de constitucionalidade. Estas formas de reconhecimento de inconstitucionalidade
sdo trazidas como forma de defesa da Constituicdo e que segundo a escolha do legislador
constituinte podem existir trés hipoteses de sistemas de controle, que sdo: controle judicial, o
controle politico e o controle misto. Em nosso caso o Legislador escolheu o Controle Judicial
e o controle politico, onde as normas inconstitucionais sdo avaliadas pelos 6rgaos do poder
judiciario, que nada mais € que quando a Constitui¢do outorgar a 6rgdos do judiciario a
competéncia para reconhecer da inconstitucionalidade, este modelo é conhecido como modelo
Americano, devido ao fato de os Estados Unidos da América terem sido o primeiro Estado a



outorgar essa competéncia ao judicirio para nos casos concretos declarar a
inconstitucionalidade das leis. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Ainda em nosso ordenamento ficou determinado que a Constituicdo ird outorgar a
6rgdo politico o controle de constitucionalidade, esse sistema é conhecido como modelo de
controle francés, neste sentido o controle exercido nas casas legislativas e também o veto do
executivo da propositura legislativa também configura no sistema politico de controle.
(MENDES, 2009)

O terceiro sistema de controle quanto ao 6rgdo, conhecido como misto é quando o
reconhecimento do controle de constitucionalidade fica a cargo de 6rgdos politicos e
jurisdicionais, conhecido como modelo da Suica, onde as leis nacionais passam pelo controle
dos 6rgéos politicos e as leis locais séo fiscalizadas pelo judiciario. (SILVA, 2014)

Neste sentido especificamos as formas de controle quanto aos érgdos, contudo
existem ainda outras subdivisdes das formas de reconhecimento da inconstitucionalidade.
Como ficou demonstrado a nossa constituicdo adotou os sistemas jurisdicional, e politico,
porém dentro dessas formas o controle ainda poderé alternar quanto ao modo, podendo ser
incidental ou principal. Sera incidental o controle quando for arguido em um processo ou agao
judicial, conforme o controle difuso e a forma processual derivam do modelo jurisdicional
americano. J& o controle principal seré arguido de forma principal em uma agéo cujo objeto
sera a propria inconstitucionalidade da norma juridica, deriva do modelo jurisdicional
austriaco. Neste sentido o ordenamento Constitucional patrio abarca ambas as hipoteses, ou
seja, sao aceitos tanto o controle principal quanto o controle incidental. (MENDES, 2009)

Destarte passa-se a analise de quanto ao momento do controle de
constitucionalidade, onde 0 mesmo podera ser preventivo ou repressivo. O controle
preventivo é aquele que se concretiza antes da entrada em vigor do ato normativo, em nosso
sistema constitucional se enquadra no controle exercido pelas casas legislativas, as comissdes
de constituicdo e justica pelo veto do chefe do executivo com efetivo fundamento de
inconstitucionalidade do projeto bem como no caso de Mandado de Segurancga impetrado para
impedir tramitacdo de emendas que violem clausulas pétreas da Carta Magna. Contudo a
forma de Controle que mais condiz com o ordenamento juridico, é o repressivo visto que
somente se permite o inicio do processo de controle apds a entrada em vigor da norma
juridica. (MENDES, 2009)

Insta salientar que as formas de reconhecimento prévio de inconstitucionalidade,
estdo previstas no controle politico quanto ao 6rgao, e no controle preventivo quanto ao
momento conforme exposto, ou seja, a norma juridica serd interrompida na sua criacdo, nao
sendo considerada valida e, portanto ndo integrando o ordenamento juridico patrio, porém
conforme exposto ambos os controles se convergem, pois se analisarmos tirando a exce¢do do
0 mandado de seguranca impetrado para impedir violacdo de clausula pétrea que neste caso
sera analisado pelo judiciario, os Unicos legitimados a exercer o controle prévio sdo 0s 6rgaos
politicos, as casas do legislativo e o chefe do executivo com o poder do veto, esta prerrogativa
se da por possuirem o poder de reforma atribuido pelo constituinte originario, e desta maneira
de acordo com o principio da autotutela eles corrigem seus proprios atos quando eivados de
vicios.



5 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO E DIFUSO.

No presente capitulo prende-se abordar as formas de exercer o Controle de
Constitucionalidade, pois, conforme ja exposto previamente as formas de
inconstitucionalidade das normas e os sistemas de reconhecimento da inconstitucionalidade
definidos anteriormente no trabalho, ou seja, agora sera feita a analise de como se dara a
efetivacdo do Controle de Constitucionalidade.

A doutrina traz dois grandes campos na ordem de como se dara o controle de
constitucionalidade, quais sejam, o controle concentrado que é aquele exercido no tribunal
constitucional de forma principal também conhecido como controle concentrado ou austriaco,
e também o controle que se da na via de ac@es incidentais acerca do questionamento da
constitucionalidade da norma juridica conhecido como controle difuso ou americano, neste
diapasdo, ainda figura um terceiro modelo o qual une as duas formas de controle e um Gnico
sistema, ou seja, no sistema misto sera invocado tanto o controle concentrado quanto o difuso,
contudo este terceiro havera uma oportunidade para adentrar em suas peculiaridades, haja



vista que é necessario primeiro entendermos o controle abstrato e o controle concreto para dai
passarmos a entender o sistema misto.

Assim verifica-se a importancia da forma de controle para efetivagcéo da validade do
texto constitucional, pois, sera através destes que a Norma Fundamental se impord mediante
as normas infraconstitucionais, pois é o modo de anular o que for contra a Carta Magna.

5.1 O Controle Concentrado

O controle de constitucionalidade concentrado ou abstrato tem como finalidade a
defesa Constituicdo perante as normas com ela incompativeis, tal entendimento foi firmado
por Hans Kelsen na elaboragio da Constituicio da Austria de 1920, quando este trazia a
necessidade da existéncia de um meio para garantir a eficicia da Carta Magna para que assim
fosse garantido o principio da supremacia Constitucional.

O controle abstrato advém de uma tese, ou seja, basta que a norma em analise venha
contra os ditames da Norma Superior, ndo estando, portanto vinculado a uma situagéo
concreta, e cujo principal objetivo € extirpar a lei ou ato inconstitucional do ordenamento
juridico. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Conforme previu Hans Kelsen para efetivacdo desse meio do controle de
constitucionalidade é necessario a existéncia de um tribunal Constitucional, que sua fungéo
sera a de resguardar o texto Constitucional, visto que 0 mesmo se trata da materializacdo da
Norma Hipotética Fundamental, desta forma, o controle abstrato sera efetivado pelo tribunal a
qual recaiu a guarda do texto Constitucional, no caso do Brasil a competéncia para esta
guarda foi atribuida ao Supremo Tribunal Federal. (MENDES, 2009)

Conforme aduz brilhantemente em sua obra Gilmar Mendes, (2009, p. 1112) “a
ampla legitimacao, a presteza e a celeridade desse modelo processual, dotado inclusive da
possibilidade de suspender imediatamente do ato normativo questionado, mediante pedido
cautelar [...]”, deste modo cabe ressaltar que o controle abstrato sera exercido por a¢des
previamente designadas para tal feito, e contara com um rol de legitimados para a propositura
da mesma, ou seja, € um modelo de controle tendente a expandir devida sua eficiéncia em
garantir que o conteido da Constituicdo seja respeitado, ja que este € o efetivo motivo do
Controle de Constitucionalidade.

5.1.2 O Modelo Austriaco de Kelsen

O Controle de constitucionalidade austriaco também conhecido como controle
europeu, tem sua base na Austria, cujos juristas coordenados por Hans Kelsen, formularam o
presente modelo, ou seja, aquela forma de controle a qual se designa um tribunal
constitucional para a prote¢do da mesma, com formas especificas e agentes legitimados para
exercer o controle de constitucionalidade, em uma acéo direta, que questiona apenas a tese de
que a norma juridica consta de vicios de inconstitucionalidade. (BONAVIDES, 2014)

O presente modelo de controle de constitucionalidade nasceu de entendimento
defendido pelo sistema de controle norte-americano, e que Kelsen era profundo entendedor, e
desta forma trazendo para o controle europeu, o principal entendimento que Kelsen trouxe do
Controle norte-americano foi a respeito da supremacia da nora Constitucional, a qual estd em



um patamar acima das demais, conforme sua teoria de hierarquizagdo das normas a
constituicdo encontra-se no topo da pirdmide, e onde as demais normas devem ser
compativeis com a Norma Superior. Porém mesmo com esta superioridade os 6rgéos
legislativos poderiam promulgar leis em desacordo com a Carta Magna, e portando, conforme
ja referido neste trabalho deveria ser levantada uma forma de garantir que o texto desta seja
respeitado, e esta superioridade perante os demais atos normativos garantidos. Contudo
Kelsen ndo acreditava que o poder de garantir a efetiva superioridade da Constituicdo pudesse
ficar a cargo dos juizes, alegando que tal fato determinaria um excesso de poder nas méaos dos
magistrados, propondo assim a criacdo de um 6rgdo defensor da Constituicdo por ele
denominado: “Tribunal Constitucional”, que ndo seria integrante do poder judiciario nem dos
demais poderes, e sim um 6rgao autbnomo que segundo Kelsen, teria natureza politico, e
formado de membros da sociedade, e faria somente o controle abstrato ndo adentrando no
mérito da demanda. (MELO FILHO, 2008)

Ainda a respeito do Tribunal Constitucional, que seria responsavel por garantir a
eficacia da Constituicdo, exercendo o controle abstrato ou concentrado, sua fungéo era téo
somente a analise da conformidade de uma lei superior com uma inferior, e caso este
problema de compatibilidade entre as normas fosse suscitado na via incidental deveria o
magistrado responsavel pela litigio, suspender a demanda e submeter ao crivo do Tribunal
Constitucional a validade da norma questionada. O Tribunal composto por quatorze membros
efetivos e seis suplentes indicados, ora pelo Executivo, ora pelo Legislativo, e a fungéo
exercida por eles teria intuito de um legislador negativo, ou seja, enquanto o legislativo
elabora as normas e da vigéncia a elas, o legislador negativo anula as normas incompativeis
com a Constituicdo. (MELO FILHO, 2008)

O Controle austriaco exercido pelo tribunal constitucional possuia efeito erga omnes,
ou seja, com efeito para todos, e somente poderia ser arguido nas ac¢des diretas ou pelos
juizes, neste segundo caso cabe ressaltar que 0s magistrados austriacos ndo possuiam
competéncia para analisar questdes Constitucionais, funcdo exclusiva do tribunal
constitucional, que ainda contava com uma decisdo ampla, ndo vinculada a tese da acéo
direta, a qual apds analisada teria efeito definitivo, sendo a norma considerada
inconstitucional ou constitucional definitivamente. (MELO FILHO, 2008)

O que surge com o advento do Controle Abstrato, é indagacéo se a presente decisdo
que declara a inconstitucionalidade da norma possui efeitos “ex tunc” ou “ex nunc”, 0uU Seja,
ex tunc a decisao retroage ao momento de criagdo da norma e a invalida como um todo,
fazendo com que seja considerada nula, destarte todos os seus efeitos seriam extirpados do
ordenamento juridico; ou ex nunc a decisdo prolatada produziria afeitos a partir do momento
de sua prolacdo, sendo a norma juridica considerada anulada, deixando portanto, de produzir
efeitos somente a partir do momento em que for publicada a sentenca. Presumindo que a
funcdo precipua do Controle de Constitucionalidade seja resguardar o Texto Constituinte, e
segundo o entendimento dos juristas austriacos a norma inconstitucional é considerada
invalida, ou seja, o controle ird anular determinado ato normativo inconstitucional, gerando
efeitos ex nunc, ou seja, a norma somente perder a eficacia apds a promulgagéo da deciséo
do tribunal que somente produzira efeitos a partir desta. (BONAVIDES, 2014)

Ao defender a teoria que a norma juridica sera anulada, portanto os efeitos
produzidos pela sentenga conforme visto considerar-se-&o ex nunc, tal fato visa a busca pela



seguranga juridica visto que fatos pretéritos ja consolidados ndo séo afetados pela
inconstitucionalidade, ou seja, 0 modelo de controle de constitucionalidade austriaco, peca na
justica das decisdes porém sai a frente na seguranca juridica das decisdes proferidas antes da
efetivacdo do controle. Existe, contudo uma excecdo a tal previsdo, que apés a reforma de
1929 previu que, chegando a corte questdes de inconstitucionalidade de forma incidental,
deverd o pronunciamento do Tribunal Constitucional ter efeito ex tunc, desde que limitado ao
caso concreto. Ainda em relacéo ao controle abstrato de constitucionalidade podera o Tribunal
Constitucional entender que eficacia da seguranca juridica ficasse abalada em decorréncia do
reconhecimento da inconstitucionalidade, poderia a corte proporcionar um prazo ndo superior
a dezoito meses para 0 governo editar uma nova norma em substituicdo ao ato anulado.
(MELO FILHO, 2008)

Assim conforme restou evidenciado o Controle de Constitucionalidade Austriaco,
tem sua raiz no controle norte-americano, o qual o pai do positivismo Hans Kelsen atribui seu
entendimento e criou a forma de controle que se utiliza das acdes diretas para o
reconhecimento da inconstitucionalidade das normas, onde essas a¢des sdo julgadas por um
Tribunal Constitucional o qual seria um poder autdbnomo por ele denominado legislador
negativo, por ser quem retira a norma do ordenamento juridico, criado para esta finalidade, e
também garantir e efetivacdo da seguranca juridica.

5.2 O Controle Difuso.

O Controle de Constitucionalidade Difuso teve sua origem nos Estados Unidos da
América, desta forma sendo reconhecido como sistema americano de controle, que tem por
base também a protecdo do Texto Constitucional, porém a efetiva protecdo sera reconhecida
através de qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, que o fara em face deum caso concreto
suscitado perante os 6rgéos do judiciario declarando a inconstitucionalidade da norma
concerne ao objeto da lide e o aplica ao caso concreto. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

O controle americano conhecido por ser o primeiro modelo de controle de
constitucionalidade a ser elaborado, e teve seu desenvolvimento devido questdes politicas que
assolavam o ordenamento juridico americano a época. (MELO FILHO, 2008)

A principal influencia para criacdo do controle difuso vem do parlamento inglés, que
era metropole das Treze Colonias Inglesas, devido isto em 1690 institucionalizou-se a
soberania do parlamento que a qualquer momento poderia interferir em qualquer ato
normativo do ordenamento juridico sem, contudo ser analisada esta conduta por érgéao
administrativo ou judiciario. Decorrido disto se instaurou nas colénias inglesas o sistema
common law sistema que agrega ao costume, forca maior que a da norma onde os ingleses
residentes nas colbnias inglesas tinham o ideal de implantar ali sua nova terra. Em 1776
declararam a independéncia das Treze Colbnias, em 1787 os treze novos Estados formados se
reuniram em uma Confederacdo e promulgaram a Constituicdo para que desta forma
mantivesse a unido das colbnias fator imprescindivel para a manutencdo da independéncia em
face ao império Britanico. Esta concepcéo foi idealizada pelo juiz Marshal que para manter a
indissolubilidade dos treze Estados os quais estariam sob a égide de uma Constituicdo que
representava a pedra juridica fundamental, colocando-a como suprema em face de todo o
ordenamento juridico visto a sua onipoténcia, destarte se no caso concreto a norma



infraconstitucional vier e interferir e sua vigéncia devera o tribunal decidir a questao tendo
por objetivo a defesa da Carta de Direitos, concluido Marshal que tal controle seria difuso,
incidental e concreto. (MELO FILHO, 2008)

Neste sentido o controle de Constitucionalidade Difuso veio a se desenvolver
efetivamente a partir de 1803 quando ocorreu o primeiro caso de controle de
constitucionalidade que se tem conhecimento que ¢ o caso “Marbury v. Madson” a partir de
uma discussao estabelecida na Suprema Corte americana, caso que sera analisado em
momento posterior. O presente modelo ird analisar no caso concreto a validade da norma
perante a Constituicdo, sendo exercido tal poder por qualquer 6rgdo judicial incumbido da
aplicabilidade da lei, possuindo assim o poder-dever de afastar uma norma incompativel com
Norma Superior. (MENDES, 2009)

Ainda neste entendimento o controle de Constitucionalidade Americano ndo possui
até os dias atuais controle de forma concentrada, pois, conforme exposto, no decorrer da
historia o Sistema Juridico adotado pelos Estados Unidos foi o common law e desta forma os
costumes possuem mais forca que a lei, assim as decis6es proferidas pelos tribunais
superiores possuem efeito vinculante aos 6rgéos inferiores por este motivo ndo fala em
controle concentrado acaba por abranger todas a formas de inconstitucionalidade que seréo
reconhecidas na forma incidental. (MENDES, 2009)

O Controle de Constitucionalidade Difuso adotou a teoria da nulidade do ato juridico
considerado inconstitucional, produzindo efeitos ex tunc sendo desta forma o ato extirpado do
ordenamento juridico, ou seja, nunca existindo, portanto todos os efeitos por ele produzidos
serem desconsiderados. E um sistema que preza pela Justica e ndo pela seguranca juridica.

Enaltece o tema com a brilhante explanacao de Gilmar Ferreira Mendes:

O sistema americano, por seu turno, perde em parte a caracteristica de um modelo
voltado para a defesa de posicdes exclusivamente subjetivas e adota uma
modelagem processual que valora o interesse publico em sentido amplo. A abertura
processual largamente adotada pela via do amicus curiae amplia e democratiza a
discussdo em torno da questdo constitucional. A adocdo de um procedimento
especial para avaliar a relevancia da questdo, o writ of certiorari, como mecanismo
basico de acesso a Corte Suprema e o reconhecimento do efeito vinculante das
decisdes por forca do stare decisis conferem ao processo natureza fortemente
objetiva. (MENDES, 2009, p.1057)

Assim o controle Difuso se trata de uma forma incidental de controle no qual todos
0s 0rgdos do judiciario sdo competentes para reconhecé-lo, desde que seja movido por um
caso concreto, ndo podendo agir de oficio o judiciario, que produzira efeitos ex tunc adotando
a teoria da nulidade do ato juridico inconstitucional, sendo considerado pela doutrina o
sistema de controle que preza pela justica no caso concreto.

5.2.1 Caso Marbury x Madson.

O caso Marbury vs. Madson é conhecido por se tratar do primeiro caso de controle
de constitucionalidade que se tem conhecimento, ocorrido no ano de 1803, é considerada a
base para o desenvolvimento do controle Difuso, tamanha é sua importancia que segue sintese
do caso.



Em 1803, Adams era o Presidente dos Estados Unidos, perdendo a sucessdo
presidencial para Thomas Jefferson. Antes de deixar 0 mandato presidencial, Adams
nomeou partidarios para varios cargos publicos. Marshall foi um desses nomeados,
sendo regularmente empossado como Presidente da Suprema Corte. Alguns
nomeados, entretanto, diferente de Marshall, ndo conseguiram ser empossados antes
da posse do novo Presidente. Adams deixou os atos de nomeacao preparados,
faltando apenas a efetiva posse. Marbury foi um dos nomeados que ndo conseguiram
tomar posse, tendo sido designado para o cargo de Juiz de Paz.

O novo Presidente, Jefferson, tomou posse, nomeando James Madison como seu
Secretario de Estado. Madison, sob ordens de Jefferson, nédo entregou o ato de
nomeacdo a Marbury, sob alegacdo de que esse ato estaria incompleto. Irresignado
por ndo assumir o cargo, Marbury, ingressa com acao perante a Suprema Corte.
Marshall, Presidente da Suprema Corte, decide que Marbury tem direito a assumir o
cargo, mas ndo concede esse direito, pois a acdo foi impetrada diretamente na
Suprema Corte, como regia a legislacdo da época, contudo, a competéncia da Corte
estava listada taxativamente na Constituicdo, e nessa ndo se encontrava a
competéncia para esse tipo de julgamento. Deste modo, Marshall decide pela
inconstitucionalidade do artigo da lei que concedia essa competéncia a Suprema
Corte, pois tal norma era contraria a Constituicdo. Nasce, assim, o primeiro caso de
controle de constitucionalidade. (POLLETTI, apud MELO FILHO, 2008)

Conforme denota-se o primeiro caso de inconstitucionalidade se concretizou devido
a Constituicdo americana prever a competéncia da Suprema Corte um rol exaustivo, o0 ato
considerado nulo modificava tal competéncia, assim demonstrando como se daria o controle
difuso, pois no caso em tela foi necessario que o tribunal fosse suscitado de forma incidental

para entdo declarar a inconstitucionalidade da norma, que o fez de forma a gerar efeitos ex

tunc ou seja o ato normativo foi desconsiderado desde a sua criagao.



6 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL - MODELO MISTO.

Em se tratando do controle de Constitucionalidade das Leis no Brasil, temos que
demonstrar como foi o desenvolvimento deste ao longo da historia, vindo desde a
Constituicdo do Impeério de 1824 até a Constituicdo da Republica de 1988 trazendo a forma de
garantia da vigéncia e eficacia do Texto Maior no decorrer das constituicdes brasileiras.

A Constituicdo de 1824 estabeleceu um controle moldado no sistema francés
consagrando a soberania do Parlamento, ou seja, toda a forma de controle de
constitucionalidade ficava a cargo do Legislativo, ou seja, cabia ao legislativo segundo
Gilmar Mendes (2009, p.1083) “a atribuigdo de fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e
revoga-las, bem como velar na guarda da Constituicao [...]”. Pois na constituicdo do Império
cabia ao imperador solucionar as demandas envolvendo conflito entre os poderes e ndo a o
judiciario, pois era dele o Poder Moderador, para a manutencdo da independéncia e harmonia
entre os poderes, destarte, nesse modelo adotado pela Constituicdo de 1824 determinava ao
Legislativo a competéncia para exercé-lo e quando este viesse a exorbitar suas funcdes o
Poder Moderador viria para assim manter o equilibrio no sistema. (MENDES, 2009)

Seguindo na ordem cronoldgica, surge a Constituicdo da Republicana de 1891,
amplamente influenciada no que tange o controle de constitucionalidade, pelo
constitucionalismo dos Estados Unidos da América saindo do sistema da soberania do
parlamento e outorgando a guarda da Constitui¢do ao Judiciério, que passaria a analise do
caso concreto para decretar a inconstitucionalidade da norma. Dando inicio ao controle de
constitucionalidade difuso no Brasil, que ocorre pela via de exce¢éo, devendo para tanto
existir um caso concreto com provocagédo dos interessados. Tal controle ndo retirava a norma
inconstitucional do ordenamento juridico, produzindo efeitos somente inter partes ndo



existindo ainda a possibilidade de retirada da lei do ordenamento juridico por via de acao.
(PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Adiantando na historia do controle de constitucionalidade brasileiro tem-se a
Constituicdo de 1934, a qual manteve o sistema difuso e introduziu no nosso sistema de
controle de constitucionalidade profundas e significativas alteragdes, a primeira delas fora
chamada de reserva de plenério, na qual somente a maioria absoluta dos diversos Tribunais do
Judiciario tem competéncia para declarar inconstitucionalidade. E também desta Constituicio
que surgiu a atribuicéo de efeitos gerais a decisdo de inconstitucionalidade, ou seja, o efeito
erga omnes, porém, para que tal efeito viesse a vigorar via necessaria uma analise da decisao
pelo Legislativo, que a presente Carta atribuiu ao Senado Federal, ou seja, as decisdes de
inconstitucionalidade que fossem pronunciadas pelo Supremo tribunal Federal e fossem
aceitas pelo Senado Federal, teriam efeito erga omnes. Também nessa Constituicdo foi
instituido o mandado de seguranca, remédio constitucional que visa assegurar direito liquido e
certo contra ato praticado por autoridade com abuso de poder ou ilegalidade. Por fim foi
apresentado um projeto de instituir uma Corte Constitucional inspirada no modelo Austriaco,
conforme se tem conhecimento, 0 modelo concentrado de Kelsen foi criado em 1920 e
aperfeicoado na reforma de 1929, influenciou o constituinte brasileiro a época de elaboragéo
da Carta de Direitos. (MENDES, 2009)

Em seguida veio a Constituicdo de 1937 que para todos os doutrinadores foi
considerada um retrocesso no que tange ao controle de constitucionalidade, a qual manteve o
sistema difuso, porém enfraqueceu a competéncia do judiciario, vez que as declaracdes de
inconstitucionalidade teriam de passar pela analise do executivo o qual teria o poder de
encaminhar a lei para uma reanalise no legislativo, que por dois tercos de seus membros
invalidariam a decis@o do Judiciario e a norma inconstitucional voltaria a ser aplicada. A
presente Carta ainda eliminou a qualidade do mandado de seguranca como garantia
constitucional, e onde ndo poderiam ser apreciados os atos dos Chefes do Executivo federal e
estadual e dos Ministros de Estado, bem como suspendeu a competéncia do senado em
analisar as decisGes do Supremo Tribunal Federal e declarar o efeito erga omnes. No ambito
do controle de constitucionalidade a presente Constituicdo foi um imenso retrocesso para o
tema. (MENDES, 2009)

Assim surge a Constituicdo de 1946 que trouxe de volta ao ordenamento juridico as
disposicoes suprimidas pela Carta 1937, o controle difuso retorna e sua competéncia e
novamente atribuida ao judiciario, a guarda da Carta Magna, por via de excecdo. Restaurando
também a competéncia do senado em suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Em 1965 com o advento da emenda 16 de 1965, foi um grande salto para controle de
constitucionalide brasileiro, pois a partir desta emenda o controle de constitucionalidade
abstrato ficava instituido no ordenamento juridico patrio, julgamento atribuido ao Supremo
Tribunal Federal, sendo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) sendo legitimado a
propositura somente o Procurador-Geral da Republica, destarte ensejando o inicio do Modelo
Misto de controle, onde agora o controle estava a ser efetivado na via direta, e na via
incidental. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)



Seguindo com panorama histérico do controle de constitucionalidade nas
Constituicdes brasileiras, assim passa-se a anélise das contribui¢des da Constituicdo de 1967
para o controle de constitucionalidade brasileiro, a principio foi mantido o que estava previsto
na emenda 16/1965 da Constituicdo de 1946. A diferenca levantada por esta Constituigao diz
respeito do papel do Procurador-Geral da Republica em exercer a atividade de controle sem
contudo deixar que ideais ou interesses politicos influenciassem suas decisdes a respeito de
levantar ou ndo o controle de constitucionalidade abstrato para analise do judiciério. Por fim a
Carta de 1967 também atribuia eficicia erga omnes das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em acdes diretas de inconstitucionalidade (MENDES, 2009)

Por fim a Constituicdo de 1988, que ampliou significativamente as formas de garantir
o efetivo controle de constitucionalidade, pois, trouxe em seu corpo 0 Modelo Misto de
controle onde manteve o controle difuso exercido por todos os 6rgéos do poder judiciario,
bem como inovou ao trazer novas formas de controle abstrato. Comegando por ampliar o rol
de legitimados quando se trata das acdes diretas, retirando assim o monopolio do Procurador-
Geral da Republica e passando a possuir um rol mais extenso previsto no artigo 103 da
Constituicdo da Republica de 1988.

A Carta de 88 ainda trouxe novas formas de exercer o controle de
constitucionalidade abstrato nas a¢6es: Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a Agéo
Declaratoria de Constitucionalidade, A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e Acéo Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva, acdes estas que passaremos a um melhor entendimento mais a frente. Além de
reconhecer estas novas formas de controle de constitucionalidade a Carta Magna de 1988,
atribuiu competéncia ao Supremo Tribunal Federal para no ambito do controle abstrato
atribuir efeito do reconhecimento da inconstitucionalidade apenas ex nunc, ou seja, resguarda
os efeitos ja produzidos pela norma, quando for de entendimento do tribunal que determinado
ato normativo ao ser declarado inconstitucional sua extingdo do ordenamento juridico, efeito
ex tunc, possa a gerar uma confusao juridica maior do que apenas tornar a norma sem efeitos
na forma ex nunc. No que se refere ao Controle Difuso a novidade apresentada pela Carta
Constitucional de 1988, foi a questao da repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas para admissibilidade do recurso extraordinario a partir da emenda 45 de 2004.
(PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Para concluir o assunto sobre a evolucdo em face do controle de constitucionalidade
que surgiram com advento da Carta de Direitos de 1988, traz-se 0s ensinamentos do Professor

José Afonso da Silva:

O Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto
peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o critério concentrado
por via de acdo direta de inconstitucionalidade, incorporando também, agora
timidamente, a acdo de inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102, I, aelll, e
103). A outra novidade esta em ter reduzido a competéncia do Supremo Tribunal
Federal & matéria constitucional. I1sso ndo o converte em Corte Constitucional.
Primeiro porque ndo é o Gnico drgdo jurisdicional competente para o exercicio da
jurisdicdo constitucional, j& que o sistema perdura fundado no critério difuso, que
autoriza qualquer tribunal e juiz a reconhecer da prejudicial de
inconstitucionalidade, por via de excec¢do. Segundo, porque a forma de recrutamento
de seus membros denuncia que continuara a ser um Tribunal que examinaré a
questdo constitucional com critério puramente técnico-juridico, mormente porque,
como tribunal, que ainda serd, do recurso extraordinério, 0 modo de levar a seu



conhecimento e julgamento as questdes constitucionais nos casos concretos, sua
preocupacao, como é regra no sistema difuso, serd dar primazia a solugéo do caso e,
se possivel, sem declarar inconstitucionalidades. (SILVA, p.554-555. apud LENZA,
2012)

Assim Conforme vimos toda a evolugdo do controle de constitucionalidade na
historia das constituicdes brasileiras, restou evidente que ao final desta evolugéo o pais adotou
uma forma mista de controle onde emprega tanto previsdes do controle difuso quando atribui
a todos o0s 6rgdos do judiciario a competéncia para dirimir demandas incidentais a par da
constitucionalidade das normas criando efeitos ex tunc e inter partes, bem como deposi¢des
do controle concentrado quando admite as a¢Oes diretas opostas perante o Supremo Tribunal
Federal, onde as decisbes proferidas em favor da inconstitucionalidade das normas teréo
efeitos ex tunc e erga omnes, deixando claro que nosso sistema como € exercido se trata de
uma forma Unica.

6.1 O Reconhecimento De Inconstitucionalidade Em Acdes Diretas.

Conforme ja exposto o sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo
Brasil na Constituicdo de 1988 foi 0 modelo Misto onde o judiciario reconhece do controle de
forma incidental na via de exce¢do bem como na forma direta na forma de controle abstrato,
nesta segunda hipotese o Supremo Tribunal Federal, 6rgao que compete a guarda da
Constituicdo nos moldes do artigo 102 da Constituicdo de 1988, também serd o competente
para julgar as acGes na forma direta, que nossa Constituicdo traz: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), A¢édo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO), e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), estas ac6es sdo a forma como o controle de constitucionalidade na via
concentrada ¢é exercido pelo judiciario brasileiro.

6.1.1 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica

A primeira acdo a qual se analisa é a Acdo Direta de Inconstitucionalidade genérica
gue tem por objeto principal a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
impugnado, assim a real intencdo é o exame da validade da norma face a Constituicdo da
Republica que é norma de eficécia plena, sendo portanto, a forma de garantir a rigidez do
texto constitucional, o julgamento sera efetuado pelo Supremo Tribunal Federal que o fara
apos ajuizamento da referida acao pelo rol dos legitimados, que terdo o intuito de agir no
interesse coletivo, tendo em vista que estdo preservando a Constituicdo e a harmonia do
sistema juridico com intuito de extirpar do ordenamento juridico as normas, assim
incompativeis. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Para garantir o interesse coletivo removendo a norma do ordenamento juridico na via
abstrata, o constituinte originario da Carta de 1988 expandiu o rol de legitimados a propor a
presente acdo, que na constituicdo anterior era exclusivo do Procurador-Geral da Republica,
sendo um avango incomensuravel, pois retira 0 monopdlio desta entidade, e legitimam todos
os arrolados no artigo 103 da Carta Magna 1988, quais sejam:



Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratdria
de constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal,;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

(BRASIL, 1988)

Contudo entre os legitimados a propor a Agéo Direta de Inconstitucionalidade, foram
divididos segundo a doutrina em legitimados Especiais e Legitimados Universais, no
primeiro, os Legitimados Especiais sdo aqueles que necessitam provar a pertinéncia tematica,
que € a comprovacao do nexo entre necessidade e interesse deste, para pleitear a extingdo da
norma do ordenamento juridico. Os considerados Legitimados especiais sao os elencados nos
incisos 1V, V e IX do artigo 103 supracitado. (GIESELER, 2015)

O termo pertinéncia tematica surge com advento da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que exige a necessidade que o assunto tratado pela acdo direta de
inconstitucionalidade esteja abrangido pelo ramo de atuacdo da entidade, o que destarte fez
concretizar também os reais conceitos, de entidade de classe no &mbito nacional e das
confederaces sindicais, as quais tiveram limita o direito de propositura do efetivo controle
concentrado reduzido, conforme traz em sua obra Gilmar Mendes (2009, P.1157) “A relagao
de pertinéncia assemelha-se muito ao estabelecimento de uma condicdo de acdo — analoga,
talvez, ao interesse de agir [...]”, talvez tal entendimento originou-se pelo fato das entidades
de classe e as confederacdes sindicais possuirem a legitimidade do mandado de seguranca
coletivo com previsdo constitucional no artigo 5° inciso LXX, alinea b, e isto de certa forma
fez com que o Supremo entendesse que no tocante as acdes diretas no controle abstrato
houvesse a comprovacéo de pertinéncia visto que apesar das entidades representarem uma
coletividade, esta seria um tanto quanto mais especifica, devendo assim ser comprovada a
pertinéncia teméatica. (MENDES, 2009)

Tal tema também é levantado em relacdo as Assembléias Legislativas dos estados e
da cadmara legislativa do Distrito Federal, bem como aos Governadores de estado e do Distrito
Federal, que estdo respectivamente determinados como legitimados nos incisos IV e V do
artigo 103 supracitado. E que segundo entendimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, comungam também da necessidade de comprovacao da pertinéncia tematica, pois,
possuem a especificidade do alcance do controle de acordo com STF. (MENDES, 2009)

Os legitimados Universais sdo aqueles que ndo possuem a necessidade de comprovar
a pertinéncia tematica, que sao os elencados nos incisos | a Il e VI a VIl do artigo 103 da
Carta Magna 1988. A unica ressalva que deve ser demonstrada em relagdo aos legitimados
universais fica a cargo dos partidos politicos com representa¢do no congresso que estdo
previstos no inciso VIII do artigo 103 da Constituicéo de 1988, que segundo entendimento da
jurisprudéncia do STF a representacdo sera verificada no momento da agédo e ndo importando
a perda desta representacdo no desenvolvimento regular do tramite da acéo. E também no que
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tange a decisdo para a propositura da acéo fica a critério do presidente do partido ndo tendo
portanto a intervencdo do diretorio partidario. (MENDES, 2009)

No que se refere a capacidade postulatoria, ou seja os legitimados ndo necessitam de
advogado para ajuizar a demanda, sendo que de acordo com entendimento da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal somente dois legitimados ndo possuem a capacidade de ajuizar
a acdo autonomamente, que séo os elencados nos incisos VIl e IX do artigo 103 da Carta
Magna de 1988 que sdo, partido politico com representacéo no congresso e confederagéo
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional, respectivamente, estes necessitam da figura
do advogado pra ajuizar a Acao Direta de inconstitucionalidade. (GIESELER, 2015)

Em relacdo ao objeto da acdo e necessario a transcri¢ao do artigo 102 inciso | alinea
a da Constituigdo de 1988, sendo vejamos:

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
e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo

federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993) (BRASIL, 1988)

Desta forma a Constituicdo nos traz que as leis ou atos normativos que podem vir a
ser questionados pela via da acao direta de inconstitucionalidade, sdo 0s atos normativos ou
leis estaduais e atos normativos ou leis federais, conforme o dispositivo constitucional, ou
seja, atos normativos ou leis municipais ndo podem ser objeto da ADI, visto que o
ordenamento juridico municipal somente sera analisado pelo Supremo Tribunal Federal no
ambito do controle difuso ou em forma abstrata em sede de arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. E no caso do Distrito Federal que possui competéncia legislativa
estadual tanto municipal somente serdo analisadas em face de ADI aquelas que
compreenderem assuntos de competéncia estadual, enquanto as normas que contiverem
tipicidade municipal ndo poderao ser questionadas perante o Supremo Tribunal Federal em
sede de acdo direta, somente como ja relatado na forma concreta. (PAULO e
ALEXANDRINO, 2014)

Nesta baila somente as normas editadas ap6s o advento da Carta Constitucional de
1988 e que podem ser submetidas ao crivo do Supremo Tribunal Federal por via de A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade, normas anteriores a promulgacao da Constituicdo ndo podem
ser objeto da acdo, tendo em vista que estas serdo submetidas a analise de recepcao ou
revogacdo sendo possivel somente contesta-las frente a Norma Superior na via de controle
Difuso em um caso concreto ou em forma abstrata, quando em sede de arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. (MENDES, 2009)

Quando se retrata 0 objeto que pode ser arguido em sede de Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal nas palavras de Vicente de Paulo e
Marcelo Alexandrino sdo: (2014, p. 843 e 845) “ atos que possuam normatividade, vale dizer,
sejam caracterizados por generalidade e abstracdo (aplique-se a um numero de pessoas e de
casos, todos quantos se enquadrem na situacao hipotética abstratamente descrita no ato
normativo”, ou seja, € necessario que os atos a serem impugnados possuam aplica¢do a todos,
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e ser autbnoma para que destarte a possa vir a ser objeto do Controle abstrato. (PAULO e
ALEXANDRINO, 2014)

Deste modo em relacéo ao objeto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade somente
poderé ser em face de norma vigente, visto que projeto de lei nem normas ja revogadas podem
ser objeto de ADI, tendo em vista que segundo entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, a funcdo da ADI é assegurar o cumprimento do texto constitucional, porem,
se a norma ainda ndo entrou em vigor ou se a mesma ja foi extirpada do ordenamento
juridico, consequentemente em ambos 0s casos a normas ndo possuem eficacia, e destarte ndo
infringem o Texto Maior. (GIESELER, 2015)

Assim o objeto da Acdo poderé ser qualquer lei ou ato normativo federal ou estadual,
editado ap6s a promulgacdo da Carta Magna de 1988, que produza efeitos gerais, ndo seja
secundario ou regulamentar e que esteja em vigor, dentro desses requisitos podem reclamar
em sede de Acédo Direta de Inconstitucionalidade quaisquer leis ou atos que ja especificados
neste trabalho, com excecédo das Sumulas que segundo entendimento do Supremo Tribunal
Federal ndo possui as caracteristicas acima elencadas de generalidade e abstracéo, portanto
ndo podendo ser objeto de ADI. Outra observacao que torna pertinente é em relacdo a medida
provisoria que quando convertida em lei devera o titular da acdo promover o aditamento da
peticdo informando a mudanca do objeto.

Destarte ja se tem conhecimento da competéncia para julgamento da ADI, o rol dos
legitimados e o0 objeto da acdo, momento que passaremos a analise da forma processual da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, seu procedimento que passou a ser regulado com
advento da Lei 9868/1999, dispositivo que determina como se dara a peticao inicial da ADI,

que esta especificado mais precisamente no artigo 3° da referida lei que segue:
Art. 3° A peticdo indicara:
| - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos
do pedido em relagéo a cada uma das impugnagdes;
Il - o pedido, com suas especifica¢des.
Paragrafo Unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de procuragéo,
quando subscrita por advogado, seré apresentada em duas vias, devendo conter
cépias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessarios para
comprovar a impugnacédo. (BRASIL, 1999 a)

O que deve ressaltar-se, é que se trata de uma acdo imprescritivel, podendo ser
levantada a inconstitucionalidade a qualquer tempo, ou seja, a norma ndo se convalida no
tempo, podendo o ato ser impugnado a qualquer tempo, salvo duas excecdes, leis ou atos
normativos editados antes da Carta Magna de 1988 que conforme vimos estdo sujeitos a
recepc¢do ou ndo pela Norma Suprema, e no caso de hormas que ainda nao estdo em vigor que
conforma ja exposto devido ao carater geral, e abstracdo se a norma ndo produz efeitos ela
ndo preenche esses requisitos em relacdo ao objeto. (MENDES, 2009)

No que tange ao procedimento da ADI uma vez instituido ndo podera o titular
desistir do pleito, pois conforme ja visto o controle de constitucionalidade e algo que alberga
0s conceitos de generalidade e do bem comum a sociedade nas palavras de Vicente de Paulo e
Marcelo Alexandrino: (2014, p.856) “o legitimado ndo atua defendendo interesse proprio,
mas sim o interesse publico de restauragdo da harmonia do ordenamento juridico”. (PAULO e
ALEXANDRINO, 2014)



Para que haja analise pelo Supremo Tribunal Federal exige-se a necessidade dos
fundamentos juridicos o quem a vem a impugnar a norma debatida, porém o tribunal néo fica
vinculado a proferir a decisdo com fundamento nas alegagdes feitas pelo autor ele podera
justificar a inconstitucionalidade por fundamentos diversos dos contidos na ac¢ao, essa
justificativa se da porque a causa de pedir nas a¢des diretas é aberta, porém cabe salientar que
o Tribunal ndo esta vinculado a causa de pedir, todavia o pedido devera ser respeitado ndo
podendo o Tribunal declarar inconstitucional outro dispositivo sendo aquele impugnado.
(MENDES, 2009)

Outra questdo pontual da Acéo Direta de Inconstitucionalidade bem como das
demais a¢des do controle concentrado, é o pedido e suas especificagdes que conforme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo sera aceito alegacGes genéricas como forma
de pedido da demanda, assim fica caracterizado o principio do pedido o qual o judiciaria
deverd ser suscitado a movimentar-se, e somente fara quando o pedido for especifico.
(MENEDES, 2009)

Ainda no que tange ao procedimento da ADI, sempre serdo ouvidos sucessivamente
0 Advogado-Geral da Uniéo e o Procurador-Geral da Republica, a presenca do Advogado-
Geral da Unido esta prevista no artigo 103, paragrafo 3° da Carta Magna 1988, demonstra que
este devera defender o ato impugnado frente a arguicdo de inconstitucionalidade, tendo a
Corte Constitucional posicionado que o AGU seria o defensor da lei, 0 que era duramente
rebatido pela doutrina visto que o Advogado-Geral da Unido deveria defender toda e qualquer
norma que fosse arguida sua inconstitucionalidade, porém o Supremo Tribunal Federal
alterou sua jurisprudéncia no sentido de o Advogado-Geral da Unido tem a livre iniciativa
para determinar como e se vai atuar como defensor da norma impugnada, lembrando ainda
que o Advogado-Geral da Unido ndo e legitimado para propor o controle abstrato. (PAULO e
ALEXANDRINO, 2014)

Também serd ouvido o Procurador-Geral da Republica, que se trata do chefe do
Ministério Publico da Unido, que se trata de um 6rgéo encarregado de defender o
ordenamento juridico, e possui papel importante no Controle de Constitucionalidade a
comegar por ser um dos legitimados a propor as agdes diretas, e também sempre tera
manifestacdo nas acdes pela via concentrada conforme disposicdo do artigo 103, paragrafo 1°
da Constituicdo de 1988. O seu parecer em relacdo a norma impugnada e meramente
opinativo ndo estando o Supremo Tribunal Federal vinculado a seu posicionamento. Como
sua funcdo é precipuamente defender o rigoroso cumprimento da Constituicdo, manifestando
pela inconstitucionalidade ou nao da ato impugnado. O que cabe salientar em relacao ao
Procurador-Geral da Republica prestar parecer opinativo 0 mesmo poderd manifestar pelo ndo
provimento de sua propria propositura, porém isto ndo deve ser confundido com desisténcia
da acdo que conforme vimos ndo existe no controle concentrado, e sim como sua funcao
outorgada pela Carta Maior, e como vimos o parecer ndo vincula a decisdo da Corte Federal.
(PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Prosseguindo com o conteudo da agdo Direta de inconstitucionalidade passamos a
analise da intervencéo de terceiro no curso da agéo, e conforme dispde o artigo 7° da Lei 9868

de 1999 traz:

Art. 7° N&o se admitira intervengao de terceiros no processo de agao direta de
inconstitucionalidade.



§ 1° (VETADO)

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
paragrafo anterior, a manifestacdo de outros drgaos ou entidades. (BRASIL, 1999 a)

Assim e vedada a intervencdo de terceiros no processo da ADI, conforme prevé o
dispositivo da lei supracitada, tendo em vista que este instituto é do processo civil que visa o
reconhecimento de direito concreto, e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade possui carater
geral, inexistindo partes e direitos subjetivos, inexistindo portanto forma de intervencéo de
terceiros na forma como esta prevista no processo civil. Porém a intervencao de terceiros
vedado pelo dispositivo da lei ndo se trata da admissibilidade do litisconsorcio ativo entre
legitimados, e também ndo se pode confundir a intervencao de terceiros que € vedada, com o
amicus curiae que passaremos a analise. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

A norma que regulamenta a Agdo Direta de Inconstitucionalidade a lei 9868 de 1999,
em seu artigo 2° acima ilustrado, traz a figura do amicus curiae que se trata do “amigo da
Corte”, que serd a manifestacdo de um 6rgao representante de uma quando este apresente
dominante relevancia da matéria que tem conhecimento, para auxiliar o Tribunal na sua
decisdo, a necessidade do amicus curiae sera definida pelo relator do processo que
averiguando os resquisitos de conveniéncia e oportunidade, que quando admitidos a decisao
interlocutoria que assim o fizer ndo podera ser objeto de recurso, todavia, existes alguns
precedentes que consideram possivel a possibilidade de recurso agravo para reclamar da
decisdo que ndo aceitou para analise do pleno do Supremo Tribunal Federal decidir sobre a
necessidade da figura do amicus curiae. (LENZA, 2012)

Outro assunto que e pertinente em relacdo a A¢édo Direta de Inconstitucionalidade €
sobre a existéncia de Medida Cautelar em seu pleito, concedida mediante liminar que tem o
intuito de garantir a futura decisdo meritoria. Que quando atendidos 0s pressupostos
processuais do periculum in mora e o fumus boni juris, serd acatada a fim de afastar o dano
irreparavel ou de dificil reparacdo caso os efeitos somente viessem a ser produzidos na
decisdo de merito. A cautelar somente sera concedida por votacdo de maioria absoluta dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, e tendo em vista a relevancia da matéria o seu
significado para a garantia da seguranca juridica, poderd o Supremo converter o julgamento
da cautelar em julgamento da acdo em si, caso o relator entenda pertinente a conversao da
cautelar em julgamento definitivo da acéo, ele passara a apreciacdo ao pleito, que caso acate
ndo irdo mais analisar a cautelar e sim o objeto definitivo da a¢do. (PAULO e
ALEXANDRINO, 2014)

Os efeitos produzidos pela cautelar acolhida pelo Pleno se dardo a partir da
publicacdo da publicacdo da mesma no diario da justica da unido, salvo disposi¢do em
contrario definida pelo Supremo Tribunal federal, o presente efeito em regra tera efeito ex
nunc, porém podera produzir efeitos ex tunc caso outorgado pelo Pleno do Tribunal, que nesse
caso obedecerd a um requisito que € o estabelecimento de acordao verificando o efeito ex
tunc. Os efeitos da deciséo da cautelar sdo erga omnes dotada de forga vinculante aos demais
orgéos do judiciario da administragdo publica direta e indireta ndo poderdo dar aplicacéo a lei
ou ato normativo que esteja por forca de medida cautelar suspenso em face de acdo direta,
bem como suspende todos 0s processos 0s quais envolvam a aplicacgdo da lei ou do ato
normativo que embasa a acdo. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)



Conforme dispde em sua obra Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino (2014,
p.871) “[...] liminar implica a repristinagdo provisdria das normas anteriormente revogadas
pela lei objeto da acdo direta”. Destarte a medida cautela na Acédo direta de
Inconstitucionalidade € uma excecéao ao efeito repristinatdrio, ou seja, a norma impugnada
deixa de viger e sua antecessora se possuir volta a vigor temporariamente.

Para demonstrar como se da a Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade traz

a baila a secdo Il do Capitulo 11 da Lei 9868 de 1998 sendo vejamos:

Da Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acéo direta seré
concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o
disposto no art. 22, ap6s a audiéncia dos érgaos ou autoridades dos quais emanou a
lei ou ato normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.
§ 1° O relator, julgando indispensavel, ouvira o Advogado-Geral da Unido e 0
Procurador-Geral da Republica, no prazo de trés dias.

§ 22 No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada sustentacéo oral
aos representantes judiciais do requerente e das autoridades ou Grgédos responsaveis
pela expedicdo do ato, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal.

§ 3° Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal podera deferir a medida cautelar
sem a audiéncia dos 6rgédos ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato
normativo impugnado.

Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em
secdo especial do Didrio Oficial da Uni&o e do Diério da Justica da Unido a parte
dispositiva da deciséo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informacdes a
autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, 0
procedimento estabelecido na Sec¢do | deste Capitulo.

8§ 1° A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com

efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia
retroativa.

§ 2° A concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislagdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrério.

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da
matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica,
poderd, apos a prestacao das informacgdes, no prazo de dez dias, e a manifestacdo do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no
prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que terd a
faculdade de julgar definitivamente a acdo. (BRASIL, 1999 a)

Assim chegamos a decisdo da Acdo direta de Inconstitucionalidade, que esta prevista
no capitulo 1V da Lei 9868 de 1999, a qual estabelece que o julgamento dessas acdes sera
efetuado quando presente ao menos 8 dos 11 ministros, sendo declarada a
inconstitucionalidade ou constitucionalidade perante aprovacdo de maioria absoluta do
Tribunal. (MENDES, 2009)

Para melhor entendimento segue o Capitulo IV da Lei 9868 de1999, que demonstra
como sera realizada a decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, e traz demais

caracteristicas das decisoes:

DA DECISAO NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

E NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Art. 22. A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou
do ato normativo somente serd tomada se presentes na sessdo pelo menos 0ito
Ministros.

Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-4 a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da disposi¢do ou da norma impugnada se num ou noutro
sentido se tiverem manifestado pelo menos seis Ministros, quer se trate de agdo
direta de inconstitucionalidade ou de ac&o declaratdria de constitucionalidade.



Paragrafo Unico. Se nédo for alcancada a maioria necessaria a declaracéo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, estando ausentes Ministros em
namero que possa influir no julgamento, este serd suspenso a fim de aguardar-se o
comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja 0 nimero necessario para
prolacdo da decisdo num ou noutro sentido.

Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a acéo direta ou
procedente eventual acdo declaratdria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-
se-a procedente a acdo direta ou improcedente eventual agdo declaratoria.

Art. 25. Julgada a acdo, far-se-a a comunicagao a autoridade ou ao 6rgéo
responsavel pela expedicéo do ato.

Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo em acdo direta ou em acdo declaratdria é irrecorrivel,
ressalvada a interposicdo de embargos declaratorios, ndo podendo, igualmente, ser
objeto de acdo rescisoria.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista raz0es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membraos, restringir os
efeitos daquela declaracédo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da deciséo, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar em secéo especial do Diario da Justica e do
Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acérdao.

Paréagrafo Unico. A declaragéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracédo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacéo aos 6rgdos do Poder Judiciério e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal. (BRASIL, 1999 a)

Tendo em vista a transcricdo do dispositivo legal, nota seu facil entendimento, pois
sdo auto explicaveis os dispositivos da norma, ou seja, com a simples leitura fica facil
conhecer a forma como sera a deciséo da acdo direta de inconstitucionalidade.

Assim, conforme prevé o artigo 24 da lei 9868 de 1999 demonstra o carater
ambivalente ou duplice da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, que ndo sendo acatada
inconstitucionalidade serd, portanto declarada a Constitucionalidade da norma, sendo assim
demonstrando que a negativa em dar procedéncia a acéo faz com que elas se transforme Ac¢édo
Direta de Inconstitucionalidade em Acéo Declaratoria de Constitucionalidade, e vice-versa.
(MENDES, 2009)

Destarte o previsto no dispositivo legal fica claro em seu artigo 26 supracitado, que
as decisdes proferidas em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade sdo irrecorriveis
gerando qualidade as decisdes, no que refere a seguranca juridica e a economia processual,
evitando assim reiterados recursos interpostos com carater meramente protelatorios.
(MENDES, 2009)

Desta feita conforme dispGe o artigo 27 da Lei 9868 de 1999, a lei declarada
inconstitucional e face de ADI pelo Supremo Tribunal Federal, sera decretada a nulidade
desta do ordenamento juridico com eficacia erga omnes, contra tudo e contra todos, com
efeitos vinculantes aos demais 6rgédos do judiciario e administracdo publica direta e indireta,
com efeito, repristinatério em relagdo a norma vigente anteriormente a norma impugnada, e
efeitos retroativos ex tunc porém nesta ultima conforme o artigo citado, o Supremo Tribunal
Federal por maioria de 2/3 de seus ministros quando entender que em beneficio da seguranga
juridica e o interesse social podera restringir os efeitos da decisdo a ex nunc ou pro future.



Outro efeito produzido pelo reconhecimento da inconstitucionalidade é o efeito
repristinatorio, visto que foi decretada a nulidade da norma, retroagindo os fatos ao statu quo
ante, destarte a norma impugnada nunca existiu e assim retorna e viger a norma anterior.
(LENZA, 2012)

Neste sentido, ainda sobre os efeitos criados pelo controle de constitucionalidade
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, tem-se a Transcendéncia dos Motivos
Determinantes que se trata dos fundamentos empregados pelo Supremo Tribunal Federal na
decisdo de uma acéo direta sdo também vinculantes conforme prevé o artigo 102 parégrafo 2°,
sera vinculante a decisdo de mérito proferida pelo STF, contudo o dispositivo ndo informa as
partes da decisdo as quais terdo efeito vinculante, que em via de regra nas decisdes no
processo civil o que faz a coisa julgada € tdo somente o dispositivo da sentenca. O STF em
sua jurisprudéncia concluiu que nas Ac¢des Diretas tera efeito vinculante também os
fundamentos empregados pelo Supremo para decidir a demanda, ou seja, 0S motivos que
levaram o STF a proferir a sentenca a chamada ratio decidendi também tera efeitos
vinculantes. (GIESELER, 2015)

Por fim no que diz respeito aos efeitos produzidos pela decisdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade esta a Modulagéo dos Efeitos Temporais, proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, que conforme vimos gera efeitos ex tunc a norma nunca existiu retornando
os fatos ao statu quo ante, que a forca da decis@o € erga omnes que os efeitos e 0s
fundamentos séo vinculantes, e destarte sendo aplicado o efeito repristinatorio como efeito da
decis@o que declara inconstitucional uma norma, desta forma traz a modulagédo dos efeitos
temporais, que visando a seguranca juridica ou o relevante interesse social, 0 STF podera
modular os efeitos do acorddo, ou seja, ao invés de se tratar de efeitos ex tunc, os efeitos
poderdo ser modificados caso entenda o STF que tal procedimento seja necessario para
assegurar o relevante interesse social ou a seguranca juridica ao ordenamento juridico patrio.
O STF podera determinar que os efeitos a serem produzidos pela declaracéo de
inconstitucionalidade tenham eficacia ex nunc, somente tenham validade a partir do acérdao
declaratorio de inconstitucionalidade, também podera ser estabelecido a vigéncia pro futuro,
no qual o efeitos da decisdo ganhem efeitos em uma data futura, e ainda o STF podera
escolher uma data entre a entrada em vigor da norma e o transito em julgado do acérdéo.
(LENZA, 2012)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica foi aqui retratada de forma mais
minuciosa e mais abrangente tendo em vista que as demais acdes diretas com previsdo em
nosso ordenamento tém por base o que preceitua a ADI genérica, em relacdo as demais acdes
diretas ficara demonstrado apenas o que diverge da A¢do Direta de Inconstitucionalidade.

6.1.2 Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade trata-se de outra forma de controle
abstrato de constitucionalidade que surgiu com a emenda 03 de 1993 com objetivo de
assegurar a seguranca juridica, encontra respaldo legal no artigo 102 inciso | da Carta
Constitucional de 1988, e tem por finalidade declarar a constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, a ADC diferentemente da ADI em que se pode ser impugnado lei ou ato
normativo estadual e federal, assim somente pode ser objeto da A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade lei ou ato normativo federal. (GIESELER, 2015)



Ainda no que se refere 0 objeto da ADC é necessario que seja demonstrado a
controveérsia juridica em face do ato impugnado, comprovado através de pronunciamentos
contraditorios pela jurisdicdo ordinaria, ou seja, para que seja aceito o objeto da acdo devera
existir uma real controvérsia entre os demais 6rgéos jurisdicionais, os quais estejam
declarando a inconstitucionalidade do ato, e destarte gerando uma repercussao coletiva
negativa em relacdo ao direito concreto da sociedade. Assim consagrou-se a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes (2009, p. 1182 e 1183)
“a exigéncia quanto a necessidade de demonstragdo da controvérsia judicial sobre a
legitimidade da norma a fim de que se possa instaurar o controle abstrato de declaracdo de
constitucionalidade”. (MENDES, 2009)

O real intuito da ADC é transformar a constitucionalidade relativa que todas as
normas no ordenamento juridico possuem, em constitucionalidade absoluta, para que isto
ocorra, 0 STF competente para julgar a presente, aprecie o contetdo e declare a
constitucionalidade absoluta para em casos concretos em que haja muita divergéncia nos
juizes e tribunais, a decisdo proferida pelo acorddo do STF tenha efeitos erga omnes e nao
podendo mais a norma ser contestada nos demais 6rgao do judiciario e da administragéo
publica direta e indireta, pois o efeito vinculante da decisdo do Supremo Tribunal Federal
impera sobre estes 6rgdos. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Da legitimidade para propor a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade segue a
mesma linha dos legitimados a propor a ADI com as mesmas consideracées feitas, bem como
a figura do amicus curiae, que também seguira a mesma forma do narrado na Acao Direta de
Inconstitucionalidade. Seguindo no procedimento da demanda, devera ouvir o Procurador-
Geral da Republica emitindo seu parecer conforme o faz na ADI, bem como a figura do
Advogado-Geral da Unido, devido ao carater ambivalente entre ADC e ADI, pois elas tém
carater duplice, desta feita a presenca da figura do Advogado-Geral da Unido € indispensavel
sendo o responsavel pela defesa da norma devera figurar no processo devido a esta
ambivaléncia entre ADI e ADC, pois em sede da ADC o Supremo Tribunal Federal podera
em caso de provimento declarar a norma Constitucional em caso de negar o provimento a
norma é declarada inconstitucional, por este motivo a necessidade do Advogado-Geral da
Unido ser chamado no processo. Contudo vale ressaltar que ndo existe ambivaléncia nas
decisdes que determinarem a cautelar das a¢des, tendo em vista que ambivaléncia recai tdo
somente a decisdo de mérito proferida pelo STF. (LENZA, 2012)

Por fim no que diz respeito aos procedimentos da ADC, a ultima diferenciacdo em
relacdo a ADC é no que refere a medida cautelar, na qual possuira um prazo de suspencdo dos
efeitos da norma impugnada, prazo este que sera de 180 dias contados da publicacdo da
decisdo que deferir a cautelar, que possuira efeitos erga omnes, vinculantes e ex nunc dentro
do prazo especificado, podendo a Suprema Corte, caso entenda necessario para assegurar o
bem social podera decidir pela cautelar possuir efeitos ex tunc. Ndo havendo decisdo da acéo
dentro do referido prazo cessara os efeitos da cautelar voltando assim norma a vigorar, até a
decisdo definitiva de mérito do Supremo. (LENZA, 2012)

Destarte a Acdo declaratoria de Constitucionalidade possui um carater duplice
conforme visto, assegurado no artigo 24 da Lei 9868 de 1999, e sua decisao seguira nos
moldes da ADI, de maioria absoluta dos membros da Corte, ou seja, seis votos estando
presente ao menos oito ministros, cabendo ressaltar a causa de pedir aberta na qual néo



vincula a decisdo do Supremo. No demais a A¢do Declaratdria de Constitucionalidade segue o
que predispde a ADI genérica. (MENDES, 2009)

6.1.3 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é a mais recente forma de
controle abstrato exercido pelo Supremo Tribunal Federal, surgiu com a emenda 03 de 1993 e
encontra respaldo no artigo 102 paragrafo primeiro da Carta Magna de 1988, porém somente
obteve sua regularizacéo a partir da elaboragéo da Lei 9882 de 1999. A ADPF se trata de mais
uma ac¢éo do controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, que antes do advento da lei 9882 de 1999 que regulamenta a presente acdo, segundo
0 STF o artigo 102 paragrafo primeiro se tratava de uma norma de eficacia limitada e
enquanto a norma nao fosse devidamente regulamentada a Corte ndo poderia aprecia-la.
(LENZA, 2012)

Para melhor demonstrar o intuito da ADPF traz a baila o artigo primeiro da lei 9882
de 1999:

Art. 1° A arguicéo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou reparar leséo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Pdblico.

Parégrafo Unico. Cabera também arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a

Constituicdo; (BRASIL, 1999 b)

A presente acdo tem por finalidade suprir algumas lacunas que ndo sao atendidas
pelos demais modos de controle abstrato e encontra como por objetivo garantir ou evitar dano
a preceito fundamental, sempre visando o benéfico a garantia a coletividade de um direito que
possa vir a ser tolhido, entretanto a norma regulamentadora nao informou o que vem a ser
Preceito Fundamental, deixando o conceito em aberto até que haja jurisprudéncia do Supremo
regulando o que venha a ser Preceito Fundamental. Contudo tal fato trouxe a ADPF uma
ampliacdo de seu objeto que no caso podera enquadrar leis ou atos normativos federais,
estaduais e municipais, veja que neste ultimo se trata da Unica forma de levar uma norma ou
ato normativo municipal ao crivo do Supremo Tribunal Federal através do controle de
constitucionalidade concentrado, bem como normas anteriores ao advento da Constituicdo de
1988, alem dos atos normativos secundarios e dos atos do poder publico ndo normativos.
(GIESELER, 2015)

O rol exemplificativo da possibilidade de objeto da ADPF e devido fato de sua
subsidiariedade, prevista no artigo quarto paragrafo primeiro da lei 9882 de 1999, que traz
gue somente serd aceita a arguicdo de preceito fundamental quando ndo possuir outro meio
eficiente, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes (2009, p.1202) “impde que a arguicdo de
preceito fundamental somente sera admitida se ndo houver outro meio eficaz de sanar a
lesividade (art. 4°, §1°)”, assim a ADPF deverd ser a ultima forma de assegurar a eficacia da
constituicdo quando a mesma ndo for defendida em hipotese por ADI ou ADC. Contudo resta
necessario informar aqui sobre a possibilidade de a ADPF se transformar em uma ADI, visto
o principio da fungibilidade, que e trata de uma substituicdo de uma medida processual por



outra quando alcance a possibilidade e a finalidade que busca, que sera efetuado observados
todos os requisitos para a propositura da ADI poderd a ADPF ser convertida em ADI.
(MENDES, 2009)

A figura do Procurador-Geral da Republica, atuara na ADPF como custos legis
podendo em alguns casos sera autor e fiscal da lei ja que se trata de um dos legitimados para
levantar o controle de constitucionalidade de forma abstrata, os demais atos se dardo da
mesma forma como ocorre na ADI. O Advogado-Geral da Unido ndo necessariamente havera
de atuar na agdo, tendo em vista o carater subsidiario da ADPF, e como a funcdo do
Advogado-Geral da Unido e defender a constitucionalidade no ordenamento juridico, alguns
atos irdo sair da sua seara, e ndo haverdo de ser analisados por ele, contudo a prépria lei que
regulamenta a ADPF prevé que o relator da agdo no Supremo devera suscitar a manifestacdo
do Advogado-Geral da Unido. Por fim a particdo do Amicus Curiae segue 0 mesmo que
previamente disposto na ADI. (GIESELER, 2015)

A medida cautelar é permitida na ADPF conforme disposicéo do artigo quinto
paragrafo segundo da lei 9882 de 1999 que seré deferida pelo relator da agdo no Supremo
Tribunal Federal quando por maioria absoluta dos votos dos membros nos casos de urgéncia
ou perigo de lesdo. Ainda na relacdo do procedimento da cautelar na ADPF se diferencia da
ADI, pois nesse caso ndo sera gerada a audiéncia da autoridade que editou o ato impugnado,
podendo da decisdo deferir a suspencédo do ato impugnado em face aos demais 6rgaos do
judiciario. (MENDES, 2009)

A decis@o na ADPF segue 0 ja exposto na ADI, ou seja, serd decidida quando
presentes dois ter¢cos dos membros, e por maioria absoluta dos votos, que séo seis. E
conforme esta disposto tanto na lei 9868 de 1999 bem como na lei 9882 de 1999 as decisbes
proferidas sao irrecorriveis e a ndo-rescindibilidade da decisdo proferida em face de ADPF.
Os efeitos a serem gerados pela decisdo estdo dispostos no artigo 11 da lei 9882 de 1999, que
demonstra que o ato sera anulado com efeitos ex tunc, vinculante, erga omnes, podendo
conforme na ADI caso o Supremo Tribunal Federal entenda necessario para garantia da
seguranca juridico e garantir os direitos sociais podera modular os efeitos temporais da
decisdo. (MENDES, 2009)

6.1.4 Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissao trata-se de um meio de sanar o
denominado pela doutrina de sindrome da inefetividade das normas constitucionais, que nada
mais é que garantir a efetividade das normas constitucionais de eficacia limitada, ou seja, que
necessitam de regulamentacdo. (LENZA, 2012)

A ADO possui previsdo legal no artigo 103 paragrafo segundo da Lei Maior de 1988,

gue traz:

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das
providéncias necessarias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias. (BRASIL, 1988)

Suas formalidades processuais estdo previstas na lei 9868 de 1999, que teve uma
adicdo em seu texto com o advento da lei 12063 de 2009, que passou a estabelecer a forma
processual da ADO.



A competéncia para julgamento da ADO e como nas demais formas de controle
abstrato cabe ao Supremo Tribunal Federal, conforme disposi¢éo do artigo 103 paragrafo
segundo ¢ analogicamente o artigo 102 inciso primeiro, alinea “a”, e com o advento da lei
12063 de 2009 que complementa a lei 9868 de 1999, refor¢a o ainda mais o posicionamento
do STF em relacdo a sua competéncia para conhecer da acdo, e também em relacao aos
legitimados para a propositura da ADO que até a edigdo da lei 12063 de 2009, eram
determinados de forma anéloga, e a partir de entdo passaram a ser os mesmos legitimados
para a propositura da ADI e ADC, obedecendo assim as disposi¢des constitucionais, bem
como as demais consideracdes feitas sobre a legitimidade em face de ADI.

O objeto da ADO séo as omissdes inconstitucionais, que ocorre quando a norma
constitucional deixa de ser aplica devido a falta de atuacdo dos 6rgaos competentes para edita-
las, porém e devido informar que a omisséo que pode ser objeto de ADO, é somente aquelas
que estejam relacionadas com as normas constitucionais de eficacia limitada. Posto isto
somente podem ser objeto de ADO normas federais e estaduais, que figurem as omissdes, ndo
podendo conforme na ADI, existir controle de normas omissivas municipais perante o
Supremo Tribunal Federal. Desta feita é entendimento do STF que caso a norma
constitucional que demande a regulamentacéo, venha ser revogada por emenda constitucional,
a ADO sera extinta por perda de objeto. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

As omissdes normativas que visam ser sanadas pelo controle abstrato, podem ser
divididas em total ou parcial, serd total, nas palavras do professor Pedro Lenza (2012, p. 363)
“quando nao houver o cumprimento constitucional do dever de legislar”, e sendo parcial
quando houver a norma, porém de forma deficitaria, podendo ser dividida pela doutrina entre
omissdo parcial propriamente dita ou relativa, na primeira a norma existe, poréem regulamenta
o direito constitucional de forma deficitaria, na segunda quando a norma existe, contudo
regulamenta seu alcance a somente determinado grupo da sociedade, em ambos 0s casos €
necessaria a ADO para sanar tal vicio. (LENZA, 2012)

Se tratando do procedimento da ADO a figura do Procurador-Geral da Republica
agira na ADO de forma diversa da ADI, pois neste caso somente atuara como custos legis nas
acOes em que nao propor. A manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e dispensada visto
que sua funcdo, é garantir a constitucionalidade das normas, e em sede de ADO, ndo existe
norma no ordenamento a ser defendida. Continuando sobre o procedimento da ADO tem-se a
figura do amicus curiae que segue exatamente o que dispde a ADI em relacdo ao tema. Por
fim em relacdo ao procedimento é prevista a figura da cautelar, disposta no artigo 12-F da lei
9868 de 1999 contudo até o momento o STF nédo decidiu pela concessdo de nenhuma cautelar
em sede de ADO. (GIESELER, 2015)

Os efeitos produzidos pela decisdo de mérito da ADO se limitam a declaracdo da
omissdo do poder competente para a legislacdo do ato, pois devido ao principio da separacdo
dos poderes, ndo é admitido que um poder se sobrepusesse aos outros, ou seja, da decisdo que
defere a omissao, ela ndo podera obrigar os demais poderes a editarem a respectiva norma.
Até hoje em toda a historia do controle de constitucionalidade brasileiro, em somente uma
hipotese o STF decidiu em determinar um prazo para a edigdo da respectiva norma, que se
tratava de uma ADI 3682 que pelo principio da subsidiariedade o STF converteu-a em ADO,
estipulando prazo de 18 meses para a regulamentacéo do dispositivo impugnado. Porém
quando a decisdo reconhecer omissao de 6rgao administrativo e ndo de poder, a decisdo do



Supremo Tribunal Federal, designard um prazo razoével a ser estipulado pelo Tribunal tendo
em vista as circunstancias sob pena de incorrer em crime de responsabilidade. (LENZA,
2012)

6.2 O Reconhecimento De Inconstitucionalidade Pelo Supremo Tribunal Federal Em
Acgdes Incidentais.

Em se tratando do controle incidental exercido pelo STF, é primeiro necessario
demonstrar como € exercido o controle difuso no ordenamento patrio. Tal controle se da por
meio incidental ou direto, onde qualquer juiz ou tribunal analisa o caso concreto e se
posiciona pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade do ato impugnado, podendo para
tanto emitir decisdo que tera efeitos inter partes, podendo excepcionalmente possuir efeitos
erga omnes quando a demanda chegar em sede de recurso Extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal.

Tal controle emana dos direitos e garantias fundamentais que esta prevista em nossa
Carta de Direitos de 1988, que em seu artigo quinto inciso XXXIV, aduz: “XXXIV - séo a
todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”.

Conforme dispde o0 artigo supracitado é uma garantia individual prevista pela Carta
Magna de 1988, alcancando a todos as pessoas do ordenamento juridico patrio. E devido a tal
garantia de peticionar e ao principio da supremacia da Constituicao é que existe a
possibilidade de reconhecimento de inconstitucionalidade no caso concreto que sera definido
pelo juizo competente para julgamento da demanda. (SILVA, 2014)

O controle difuso de constitucionalidade é exercido pela via incidental, existindo um
caso concreto onde o judiciario sera movimentado, porém a arguicdo de inconstitucionalidade
constara apenas de fundamento da peticdo ndo sendo o objeto da mesma, ou seja, nas palavras
do professor Pedro Lenza (2012, p.269) “a alegagao de inconstitucionalidade seré a causa de
pedir processual”.

O Supremo Tribunal Federal ira reconhecer da inconstitucionalidade das normas na
via incidental em sede de Recurso Ordinario ou Extraordinario que estdo previstos no artigo
102, incisos Il e I11 da Carta Constitucional de 1988 que segue:

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

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, 0 mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de
injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a
decisdo;

b) o crime politico;

11 - julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo.
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004) (BRASIL, 1988)
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Conforme ja demonstrado no presente trabalho, ao STF coube a guarda da
Constituigdo, que exercera na via abstrata em forma de a¢des diretas ou na via difusa atraves
do recurso ordinario que possui hipoteses estritas, ou do recurso extraordinario que sera a
forma mais abrangente de levar um caso concreto de controle de constitucionalidade a
apreciacdo do Supremo, que conforme disposto no artigo acima devera ser previamente
suscitada nos tribunais inferiores. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

Com advento da Emenda Constitucional 45 de 2004 trouxe duas inovagdes ao
Recurso Extraordinario, a primeira foi ampliar as possibilidades de cabimento do recurso
prevista no artigo 102 alinea “d”. A segunda foi a exigéncia que o recorrente devera
comprovar a repercussao geral das questdes constitucionais impugnadas, que se encontra
transcrito no artigo 102 paragrafo terceiro da Constituicdo de 1988. A partir desse momento a
repercussdo geral passou a ser pressuposto de admissibilidade do recurso extraordinario, que
quando ndo comprovada a repercussao poderd o STF recusar o recurso mediante deliberacdo
de dois tercos de seus membros. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

O recurso extraordinario possui seu procedimento previsto no Codigo de Processo
Civil vigente mais precisamente nos artigos 541 a 546, que irdo determinar juntamente com o
Regimento Interno do Supremo as formalidades em que o0 Recurso Extraordinario estara
sujeito para tramitacdo na Corte.

Art. 541. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na
Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do
tribunal recorrido, em peticGes distintas, que conterdo: (Revigorado e com redacéo
dada pela Lei n°8.950, de 13.12.1994)

| - a exposicdo do fato e do direito; (Incluido pela Lei n° 8.950, de 1994)

Il - a demonstracdo do cabimento do recurso interposto; (Incluido pela Lei n® 8.950,

de 1994)

111 - as razbes do pedido de reforma da deciséo recorrida. (Incluido pela Lei n°
8.950, de 1994)

Paragrafo Unico. Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o
recorrente fara a prova da divergéncia mediante certidao, cdpia autenticada ou pela
citagdo do repositdrio de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia
eletronica, em que tiver sido publicada a decisao divergente, ou ainda pela
reproducdo de julgado disponivel na Internet, com indicacdo da respectiva fonte,
mencionando, em qualquer caso, as circunstancias que identifiguem ou assemelhem
os casos confrontados.(Redacdo dada pela Lei n® 11.341, de 2006).

Art. 542. Recebida a peti¢do pela secretaria do tribunal, sera intimado o recorrido,
abrindo-se-lhe vista, para apresentar contra-razdes. (Redacdo dada pela Lei n°
10.352, de 26.12.2001)

§ 1° Findo esse prazo, serdo os autos conclusos para admissdo ou ndo do recurso, no
prazo de 15 (quinze) dias, em decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei n® 8.950, de
1994)

§ 2° Os recursos extraordindrio e especial serdo recebidos no efeito

devolutivo. (Incluido pela Lei n° 8.950, de 1994)

§ 3° O recurso extraordinario, ou o recurso especial, quando interpostos contra
decisdo interlocutéria em processo de conhecimento, cautelar, ou embargos a
execucdo ficard retido nos autos e somente sera processado se o reiterar a parte, no
prazo para a interposicdo do recurso contra a decisdo final, ou para as contra-
razdes. (Incluido pela Lei n®9.756, de 17.12.1998)

Art. 543. Admitidos ambos 0s recursos, os autos serdo remetidos ao Superior
Tribunal de Justica. (Revigorado e com redacao dada pela Lei n® 8.950, de

13.12.1994)
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8§ 1° Concluido o julgamento do recurso especial, serdo os autos remetidos ao
Supremo Tribunal Federal, para apreciagao do recurso extraordindrio, se este nao
estiver prejudicado. (Revigorado e alterado pela Lei n°® 8.950, de 13.12.1994)

§ 2° Na hipotese de o relator do recurso especial considerar que 0 recurso
extraordinario é prejudicial aquele, em decisdo irrecorrivel sobrestara o seu
julgamento e remetera os autos ao Supremo Tribunal Federal, para o julgamento do
recurso extraordinario. (Revigorado e alterado pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994)

§ 3° No caso do paragrafo anterior, se o relator do recurso extraordinario, em
decisdo irrecorrivel, ndo o considerar prejudicial, devolvera os autos ao Superior
Tribunal de Justica, para o julgamento do recurso especial. (Revigorado e alterado
pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994)

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer
repercussdo geral, nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem o0s interesses subjetivos da causa. (Incluido pela Lei n° 11.418, de
2006).

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacio
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussdo geral. (Incluido
pela Lei n®11.418, de 2006).

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar decisdo contréria a
simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de
2006).

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4
(quatro) votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenério. (Incluido pela
Lei n°®11.418, de 2006).

8 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valerd para todos os
recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisao da
tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido
pela Lei n® 11.418, de 2006).

8§ 6° O Relator podera admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestacdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 7° A Sumula da decisdo sobre a repercussdo geral constard de ata, que sera
publicada no Diério Oficial e valera como acérdéao. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de
2006).

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercussdao geral serd processada nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste
artigo. (Incluido pela Lei n®11.418, de 2006).

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos
da controvérsia e encaminhéa-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os
demais até o pronunciamento definitivo da Corte. (Incluido pela Lei n® 11.418, de
2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-
se-80 automaticamente ndo admitidos. (Incluido pela Lei n®11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinério, os recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que
poderdo declard-los prejudicados ou retratar-se. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de
2006).

§ 40 Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal,
nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acorddo
contrério a orientacdo firmada. (Incluido pela Lei n®11.418, de 2006).

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuigdes
dos Ministros, das Turmas e de outros Orgdos, na andlise da repercussdo
geral. (Incluido pela Lei n®11.418, de 2006).
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Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
questdo de direito, o recurso especial sera processado nos termos deste
artigo. (Incluido pela Lei n®11.672, de 2008).

§ 1° Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal
de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento
definitivo do Superior Tribunal de Justiga. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

8 2° Nao adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no Superior
Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia
dominante ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado, podera determinar a
suspensao, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a controveérsia
esteja estabelecida. (Incluido pela Lein® 11.672, de 2008).

§ 3° O relator podera solicitar informaces, a serem prestadas no prazo de quinze
dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia. (Incluido pela Lei
n°11.672, de 2008).

8 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de
Justica e considerando a relevancia da matéria, podera admitir manifestacdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia. (Incluido pela Lei n°
11.672, de 2008).

§ 5° Recebidas as informacdes e, se for o caso, ap6s cumprido o disposto no §
4° deste artigo, tera vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias. (Incluido
pela Lei n°® 11.672, de 2008).

§ 6° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatério
aos demais Ministros, o processo sera incluido em pauta na secdo ou na Corte
Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados
0s que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. (Incluido pela Lei n°
11.672, de 2008).

§ 7° Publicado o ac6rddo do Superior Tribunal de Justiga, 0s recursos especiais
sobrestados na origem: (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

| - terdo seguimento denegado na hipétese de o acdrddo recorrido coincidir com a
orientacdo do Superior Tribunal de Justica; ou (Incluido pela Lei n® 11.672, de
2008).

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipédtese de o acérdao
recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justica. (Incluido pela Lei
n®11.672, de 2008).

8§ 8° Na hipotese prevista no inciso Il do 8 7° deste artigo, mantida a decisdo
divergente pelo tribunal de origem, far-se-4 o exame de admissibilidade do recurso
especial. (Incluido pela Lei n®11.672, de 2008).

§ 9° O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia
regulamentardo, no ambito de suas competéncias, os procedimentos relativos ao
processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste
artigo. (Incluido pela Lei n®11.672, de 2008).

Art. 544, Nao admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera
agravo nos proprios autos, no prazo de 10 (dez) dias. (Redacdo dada pela Lei n°
12.322, de 2010)

§ 1° O agravante devera interpor um agravo para cada recurso ndo

admitido. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.322, de 2010)

§ 2° A peticdo de agravo serd dirigida & presidéncia do tribunal de origem, ndo
dependendo do pagamento de custas e despesas postais. O agravado serd intimado,
de imediato, para no prazo de 10 (dez) dias oferecer resposta, podendo instrui-la
com copias das pegas que entender conveniente. Em seguida, subird o agravo ao
tribunal superior, onde sera processado na forma regimental. (Redacdo dada pela Lei
n°10.352, de 26.12.2001)

§ 3° O agravado sera intimado, de imediato, para no prazo de 10 (dez) dias oferecer
resposta. Em seguida, os autos serdo remetidos a superior instancia, observando-se o
disposto no art. 543 deste Codigo e, no que couber, na Lei n° 11.672, de 8 de maio
de 2008. (Redacéo dada pela Lei n® 12.322, de 2010)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11672.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12322.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12322.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12322.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10352.htm#art544§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10352.htm#art544§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12322.htm#art1

8 4° No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, o julgamento
do agravo obedecerd ao disposto no respectivo regimento interno, podendo o
relator: (Redac8o dada pela Lei n®12.322, de 2010)

I - ndo conhecer do agravo manifestamente inadmissivel ou que ndo tenha atacado
especificamente os fundamentos da decisao agravada; (incluido pela Lei n°® 12.322,
de 2010)

Il - conhecer do agravo para: (incluido pela Lei n® 12.322, de 2010)

a) negar-lhe provimento, se correta a decisdo que ndo admitiu o recurso; (incluido
pela Lei n® 12.322, de 2010)

b) negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em
confronto com simula ou jurisprudéncia dominante no tribunal; (incluido pela Lei n°
12.322, de 2010)

c) dar provimento ao recurso, se 0 acordao recorrido estiver em confronto com
simula ou jurisprudéncia dominante no tribunal. (incluido pela Lei n® 12.322, de
2010)

Art. 545. Da decisdo do relator que ndo conhecer do agravo, negar-lhe provimento
ou decidir, desde logo, o recurso ndo admitido na origem, cabera agravo, no prazo
de 5 (cinco) dias, ao 6rgdo competente, observado o disposto nos §8 1° e 2° do art.
557. (Redacdo dada pela Lei n® 12.322, de 2010)

Art. 546. E embargével a deciséo da turma que: (Revigorado e alterado pela Lei n°
8.950, de 13.12.1994)

I - em recurso especial, divergir do julgamento de outra turma, da secéo ou do érgao
especial; (Incluido pela Lei n°® 8.950, de 1994)

Il - em recurso extraordinario, divergir do julgamento da outra turma ou do
plenério.(Incluido pela Lei n® 8.950, de 1994)

Parégrafo Unico. Observar-se-a, no recurso de embargos, o procedimento
estabelecido no regimento interno.  (Revigorado e alterado pela Lei n° 8.950, de
13.12.1994) (BRASIL, 1973)

Resta salientar ainda que o procedimento do recurso extraordinario serd também
tratado no regimento interno do STF, que trara outras especificidades do presente recurso.

Uma disposicéo que deve ser lembrada quando se fala em controle de
constitucionalidade pela via difusa, se trata da reserva de plenario dos tribunais que encontra
fundamento no artigo 97 da Lei Maior de 1988. O dispositivo trata da devolucdo do feito a
analise do tribunal ad quem que verificando que o processo levanta a inconstitucionalidade de
ato normativo ou lei, essa analise sera levada ao pleno do tribunal ou érgéo especial para
resolver a demanda suscitada. Entretanto tal clausula ndo se aplica as Turmas do STF,
primeiro pelo fato de que o supremo ndo se trata de um tribunal no sentido fixado no artigo 97
da Carta Constitucional de 1988, e também pelo fato do STF ao decidir pela
inconstitucionalidade das normas o devera fazer pelo voto da maioria absoluta de seus
membros. Assim demonstra a importancia que tem o controle exercido pelos tribunais quando
arguido a validade constitucional da lei ou ato normativo. (LENZA, 2012)

Quando se fala da decisdo definitiva do Supremo, deve ser lembrado que nesse, e
exclusivamente nesse caso 0 Senado Federal tera participacdo, e podera editar resolucao
suspendendo a execucao da legislacdo conflitante com a Norma Maior, desde que o fagca sem
infringir a decisdo da Suprema Corte, tal previsao encontra-se expressa no artigo 52 inciso X
da Constituicdo de 1988. Sendo tal medida prevista exclusivamente no controle difuso.
(GIESELER, 2015)

Da decisdo no curso de um caso de controle concreto que podera emanar de um juiz
singular um tribunal, ou por um tribunal superior, terdo 0s mesmos efeitos independentemente
do 6rgdo prolator da deciséo, que so alcancara as partes do processo, ou seja, inter partes com
efeito vinculante e ex tunc. Em relagdo a pronuncia de inconstitucionalidade pelos 6rgéos do
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judiciario segue conforme prevé os professores Vicente de Paulo de Marcelo Alexandrino
(2014, p. 822) “proferida em qualquer nivel, limita-se ao caso em litigio, no qual foi suscitado
o incidente de constitucionalidade, fazendo coisa julgada apenas entre as partes do precesso”.
O efeito ex tunc onde opera a retroatividade declarando a nulidade da relagdo juridica fundada
na norma inconstitucional, podera existir aqui a modulacéo dos efeitos temporais da decisao
proferida que serd feita pelo STF quando em situagfes excepcionais que envolvam a
seguranga juridica ou o relevante interesse social atribuir efeitos ex nunc a partir da deciséo,
ou ate mesmo em prospectiva em momento posterior. (PAULO e ALEXANDRINO, 2014)

6.3 O Modelo Misto Brasileiro.

Conforme abordado pelo trabalho viu-se que o sistema de controle de
constitucionalidade adotado pelo Brasil, foi 0 modelo Misto, pois conforme vimos é aplicado
em nosso ordenamento juridico o Controle Concentrado que € exercido através das agoes
diretas propostas perante o Supremo Tribunal Federal, ADI, ADO, ADPF e ADC. E vimos
também que nosso ordenamento reconhece da inconstitucionalidade das normas através do
Controle Difuso onde o reconhecimento sera efetuado por todos os 6rgaos que detém o poder
meritério do judiciario, e que sera conhecido em sede de qualquer demanda juridica que
suscitar o incidente de constitucionalide. Assim encerrando o estudo do complexo sistema de
controle de constitucionalidade e de sua aplicabilidade pelo judiciario brasileiro.

7 CONCLUSAO

Enfim encerra-se o presente trabalho e conclui-se que as cartas de direitos surgidas
pelo mundo foram uma forma de garantir nos primordios os direitos do homem, para que



fosse retirado do Soberano o direito de restringir como bem entendesse esses direitos. A
primeira carta de direitos surgida a Magna Carta de 1215 do Rei Jodo Sem Terra, foi o
nascimento de uma garantia necessaria e como viu-se traria repercussoes grandiosas servindo
de alicerce para as demais cartas de direitos que a sucederam, como a Carta de Direitos da
Virginia a Carta de Direitos Francesa, a Constituicdo dos EUA, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, e até mesmo a nossa Carta Constitucional de 1988. O que se abstrali
desse nascimento e crescimento das cartas de Direitos surgidas, foi além da necessidade de
proteger os direitos do homem em relacéo ao Estado, foi de que estaria ali iniciando o
conhecimento de uma Norma Hipotética Fundamental que até entdo nunca se tinha ouvido
falar.

A partir de entdo somente no inicio do século XX com o advento das ideologias de
Hans Kelsen o pai do positivismo, é que se vé o respaldo dessas cartas surgidas através da
historia, conforme por ele proposto, os direitos fundamentais estariam assegurados nesta
norma. Kelsen em seus estudos propds a existéncia de uma Norma Hipotética Fundamental, a
qual seria de suma importancia para assegurar os direitos do povo frente ao Estado, visto a
hipossuficiéncia do homem em relacdo a soberania do Estado. Partindo deste principio Kelsen
elaborou uma piramide na qual no topo estavam as Cartas de Direitos ou as Constitui¢cdes que
segundo ele seriam uma materializacdo da Norma Hipotética Fundamental, e nos patamares
inferiores as demais normas do ordenamento juridico de determinado Estado. A necessidade
de determinar uma superioridade das normas Constitucionais se verifica conforme ja exposto,
da natureza de assegurar os direitos fundamentais ao Povo elemento constituinte do Estado.

Assim as Constituicdes sdo formas supremas e onipotentes visto que as mesmas
surgem geralmente de um legislador constituinte originario estabelecido exatamente para a
elaboracdo da Carta de Direitos de determinado Estado. Este entendimento é de suma
importancia, pois, € devido a tal posicionamento que as normas Constitucionais estdo acima
das demais. Devido a natureza de sua criacao, é que nasce no mundo a ideia de controle de
constitucionalidade das leis, visto que conforme prevé Hans Kelsen em sua piramide
normativa as Cartas de Direitos estdo no topo e devendo as normas inferiores respeitarem o
que estiver preceituado na Norma Fundamental, ensejando assim o fundamento para o
controle de constitucionalidade das demais normas juridicas.

Prosseguindo é necessario demonstrar a forma como ocorre este instituto da
inconstitucionalidade das normas, que na verdade é quando as normas de determinado
ordenamento juridico veem a ferir a Carta Fundamental, elas seriam entdo determinadas
inconstitucionais, porém, somente reconhecer da inconstitucionalidade normativa néo é o
suficiente, é necessario afastar tal dispositivo do ordenamento em respeito a norma hipotética
fundamental sob pena de ineficacia da mesma. As formas como se da a inconstitucionalidade
dos atos normativos podem ocorrer das seguintes maneiras: material ou formal, direta ou
indireta, total ou parcial, entre outras formas as quais podem ocorrer a inconstitucionalidade.
Ademais as formas de reconhecimento da inconstitucionalidade podem ser preventiva ou
repressiva, no primeiro a norma nao chega a entrar em vigor, pois 0s responsaveis pela sua
edicdo irdo solucionar o vicio, no segundo o controle e efetuado pelos 6rgdos do judiciario de
maneira repressiva, ou seja, quando a norma ja esta vigente e existe a necessidade de garantir
a eficacia da Norma Superior. E devido a tais entendimentos surge a figura dos modelos de
controle de constitucionalidade pelo mundo, que sdo fundados no controle repressivo judicial,



0s quais séo a via de garantir a supremacia da Constituicao frente as normas no patamar
inferior da piramide.

Conforme restou comprovado a necessidade de garantir a supremacia e eficacia da
Constituicdo de determinado ordenamento juridico, eis que surge o primeiro caso de controle
de constitucionalidade que se tem conhecimento no mundo que se trata do Controle Difuso
exercido no caso Marbury x Medson que ocorreu nos Estados Unidos da América onde foi
decidido na Corte Americana pela inconstitucionalidade de um ato do executivo em face de
analise a Constituicdo americana que analisou no caso concreto a validade de um ato inter
partes em sede da Carta Magna, desde entdo ficou conhecido como controle difuso de
Constitucionalidade das normas, pois analisou repressivamente o caso concreto
revolucionando a doutrina em relagdo ao controle de constitucionalidade.

Que obteve grandes avancos e a partir do século XX com o positivista Hans Kelsen
que criou outro sistema de controle de constitucionalidade o Controle Abstrato onde seria
determinada a analise de inconstitucionalidade a uma Corte Constitucional atraves de a¢oes
diretas que arguiriam a constitucionalidade perante a Corte. O controle Difuso desenvolvido
pelos EUA, presa pela justica ndo importando assim com a seguranca juridica, ja o controle
Concentrado desenvolvido por Hans Kelsen é adepto ao controle de constitucionalidade
garantir a seguranca juridica do que propriamente a justica. Ambas as formas de controle
possuem seus pontos positivos e negativos visto que no controle difuso norte americano a
jurisprudéncia ganha muita forca, ja no controle abstrato a Corte é que detém a maior parte do
poder.

Por fim chega a analise do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade que
adotou o sistema Misto, ou seja, aceitou tanto o sistema difuso norte americano quanto o
sistema abstrato austriaco, pois o controle de constitucionalidade exercido pelo Brasil segue 0
que preceitua o controle difuso no reconhecimento das acdes incidentais que levam o caso
concreto a analise dos 6rgdos do judiciario. Desde que o reconhecimento da
inconstitucionalidade ndo seja objeto da acédo, sendo, portanto fundamento para o pleito,
porém prevé o controle abstrato que sera efetuado pelo Supremo Tribunal Federal em via das
acOes diretas que possuem um rol exaustivo de legitimados para apresentar tal medida frente a
Corte Suprema que a decisdo proferida pelo STF tera efeitos erga omnes, ex tunc, vinculante
aos demais 6rgdos do judiciario. Podendo, caso a Corte entenda, modular os efeitos da decisdo
quando a repercussao social e a seguranca juridica estiverem em xeque, outro efeto
proveniente das decisdo em sede das acGes direta € a transcendéncia dos motivos
determinantes o qual vincula os dispositivos utilizados pela corte nos efeitos da decisdo e
também o efeito repristinatdrio visto que o sistema de controle concentrado brasileiro adotou
a teoria da nulidade da norma juridica inconstitucional, devera o ato impugnado ser extirpado
do ordenamento juridico, voltando a viger o ato normativo anterior a ele. Conforme ficou
demonstrado no presente trabalho as acGes diretas possuem especificidades intrinsecas
somente a elas.

Ja o controle difuso exercido pelos 6rgdos jurisdicionais possui uma ampla forma de
ser suscitado, podendo até a analise do controle de constitucionalidade concreto chegar ao
STF em via de Recurso Extraordinario, o qual a Corte dara a decisdo encaminhando para o
senado que podera agir de modo a suspender o ato objeto da decisdo ou néo, e devido a
separagdo dos poderes ndo poderd o STF determinar imposigdo a outro poder que no caso



trata-se do legislativo. Da deciséo pelos tribunais que apreciarem a constitucionalidade nas
normas devera o fazer através de maioria absoluta de seus membros, conforme vimos, sendo
outra especificidade do controle misto adotado pelo Brasil.

Assim o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro adotou o modelo
Misto, que se transformou em uma forma extremamente complexa de entendimento, porém o
modo como estd implantado o controle no judiciario brasileiro considero a forma mais eficaz,
visto que a constitucionalidade das normas podera ser levantada por qualquer cidaddo que se
veja reprimido pela norma inconstitucional, e também pelos legitimados quando a
coletividade estiver oprimida dos direitos fundamentais garantidos pela Norma Suprema.

Destarte o controle de constitucionalidade no sistema brasileiro é o mais complexo,
porém o mais justo e seguro, sendo esta a aplicabilidade do controle de constitucionalidade
pelo judiciario brasileiro.
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