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INTRODUCAO

A legitimidade ativa para a representagdo por inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo editados nas esferas politicas da Unifio
federal ¢ dos Estados-Membros pertence ao Procurador-Geral da
Reptblica. Se ele a tem como Chefe da Ministério Pablico Federal ou
como Advogado Oficial é assunto que pretendo tratar em item préprio
do seguinte roteiro que me proponho desenvolver com as limitagdes de
minha deficiéncia neste universo que é o direito e perante os colegas,
a cujo saber reverencio.

Este o roteiro da exposi¢do, que tem por objeto aspectos praticos
segundo o trabalho diuturnamente desenvolvido, na Procuradoria-
Geral, em colaboragio com o Supremo Tribunal Federal, embora
rebordada com o que me parece indispensiveis e superficiais elementos
histéricos, além de consideragdes sobre direilo comparado.

1. Elementos histéricos do controle jurisdicional da constituciona-
lidade das leis

O controle da constitucionalidade das leis delineia-se na segunda
metade do século XVIIO, na Europa, com a decadéncia do “ancien
régime”, germinadas e desenvolvidas que foram as idéias de THOMAS
HOBBES (1588-1679), JOHN LOCKE (1632-1704) ¢ do Bardo de MON-
TESQUIEU (1689-1755). Com efeito, ¢ a partir da Revolug¢do francesa,
arraigada a consciéncia dos direitos inéividuais e da organizagio do
Estado, segundo a vontade soberana do povo, que surge a doutirina
do controle.

Na mesma época e também par inspiragdo dos mesmos fildsofos,
mas onde se acrescenta o ingrediente do colonialismo, surge no Novo
Mundo a construgdo jurisprudencial do controle da constitucionalidade
depois da Declaragio da Independéncia dos Estados Unides, a 4 de
jutho de 1776.

Antes desse momento histdrico, um fato de época remota nos
faz identificar o que seria uma forma helénica de controle da “consti-
tucionalidade”: entramos na Grécia de ARISTOTELES, orientados
pela pena de CANDIDO DE OLIVEIRA NETO, Procurador-Geral da
Repitblica no Governo Juscelino Kubitschek, reproduzindo historia-
dores e enciclopedistas classicos da Franga:

“ARISTOTELES foi (...) o primeiro constitucionalista,
o primeiro que escreveu sobre Constituicbes gregas e as
comentou, por assim dizer, certo que sua obra — A Consti-
tuigio de Atenas (Athenaion Politeia), & a Gnica que restou,
mas ele escreveu sobre nada menos de 158 ConstituigGes de
Estado gregas.
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Na Politica, ARISTOTELES escreveu: ‘“‘Por Constituigio
entende-se uma ordenagiao da cidade com relagdo as magis-
traturas, ac modo de distribui-las, a atribui¢do da soberania,
a determinacdo dos fins de cada associacdo. As leis, ao con-
trério, sdo fundamentalmente distintas da Constituigdo, por
quanto tém por fim prescrever aos magistrados normas para
o exercicio do império e normas para puni¢idc dos crimino-
sos” (Livro IV, n? 1.289-a, na traducio de JOAO OLIVEIRA
FILHO, verbete Constituigdo, deste Repertério). “Constitui-
¢lo € a organizagdo de cargos, que os cidaddos distribuem
entre si, de acordo com o poder que cada classe possua, por
exemplo, a rica € a pobre, ou de acordo com os principios
de igualdade que incluam a ambos™ (Livro IV, 1.290-a). Cons-
titnigdo é o arranjo das magistraturas do Estado, especial-
mente as mais altas de todas. O Estado é soberano. O governo
¢ a Constituigao” (VII-6}. Apesar da longa noite da historia,
as palavras e 08 conceitos nho sho muite diversos das gene-
ralizagoes modernas — diz CANDIDO DE OLIVEIRA NETO,
cotejando-as com os conceitos de JULIEN LAFERRIERE,
Manvel de Droit Constitutionnel.

Para o controle de constitucionalidade, segundo ARIS-
TOTELES, Constitvigdo de Atenas (texto de GEORGE
MATHIEU e BERNARD HAUSSOULLIER, Colecdo Les Belles
Letres, 1952, vol. 2, n? 4), teria Dricon instituido o Arebpago,
tribunal incumbido da “guarda das leis e da vigilincia do
cumprimento das leis pelos magistrados”. PLUTARCO (Vida
de Sélon, n? XXIV, na trad. de RICARD, Paris, 1861, vol. I,
p. 204), atribui tal criagio a SOLON, sendo certo, porém, que
¢ possivel conciliar ARISTOTELES com PLUTARCO, porque,
segundo a narragio deste, SOLON teria aumentado, apenas,
o Tribunal draconiano, criando nele uma segunda secdo,
incumbida da “surintendence universelle, et la garde des
lois” (frad. PIERRON).

-----------------------------------------------------

Realmente, narra SEGUNDO V. LINHARES QUINTANA,
Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional Argentine
Y Comparado, Buenos Aires, 1953, coluna I, p. 251, com
base em outro krabalho seu (La Justicia Popular sn Grecia,
p. 18) e, em G. GLOTZ, {La Civdad Griega, Barcelona, 1929,
pp. 161-162), EFTALTES, chefe do Fartido Democrético, em
426 a.C., retirou ao Aredpago tais atribuigcoes. As conseqiién-
cias foram danosas, e, entado, PERICLES instituiu uma agao
especial, de carater mais criminal do que civil, a graphé
paranémon ou paranémon graphé (PIERRE LAVEDAU, ob.
cit., vb. “Ilegalité”), que seria, como diz QUINTANA, “accién
criminal por inconstitucionalidad”, agdo esta da qual diz
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GLOTZ, citado por QUINTANA, “Puso la ley por encima de
los caprichos populares y de las luchas civiles, autorizando a
todo ciudadano para actuar en su defensa como acusador
y aplicando sanciones capitales como garantia de su sohe-
rania”.

ARISTOTELES (Politeia) refere-se numerosas vezes a
‘“graphé parandmon” (cap. XXIX, n? 4, cap. XLIV, n? 4 ¢
LIX, no 2).

Mediante tal expediente, exercia-se, em verdade, um
controle de ilegalidade da lei, que é ao cabo das contas,
aquilo em gue consiste o controle de inconstitucionalidade.

(CANDIDO DE OLIVEIRA NETO, verbete “Represen-
tagdo de inconstitucionalidade” in Repertério Enciclopédico
do Direito Brasileiro, organizado por J. M. CARVALHO DOS
SANTOS). :

Retornando desse longo hiato histérico, e reingressando nos fins
do século XVIII e comego do século XIX, temos que, af, ja era pacifico
que toda a organizacado institucional repousaria sobre a base indis-
cutivel que havia estabelecido a Revolugdo francesa, mediante o item
XVI da Declaracido dos Direitos do Homem e do Cidadao:

“Qualquer sociedade na gqual a garantia dos direitos
nac esta em seguranga, nem a separacao dos Poderes deter-
minada, ndo tem Constituigido.”

JORGE REINALDQO A. VANOSSI, constitucionalista argentino, em
obra magistral de cunho cientifico, ititulada Teorla Constitucional
(Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1976, v. II, p. 77} dedica um
capitulo a reflexdes sobre a funcao judicial e, especialmente, acerca
do papel institucional que cumpre i Corte Suprema, Parte da questao
— que propde — de examinar as causas que levam a considerar,
tanto na Argentina, como em outros paises da América Latina, 0 mais
alto Tribunal mais um Tribunal do que um Poder de Estado, quando
na realidade o modelo do qual se parte — que é o modelo institucional
norte-americano — pretendeu, em seu momente de criagdo, dar a
Corte Suprema essencialmente o papel de um Poder de Estado. A expli-
cagioc — diz VANOSSI — surge pela confluéncia de duas correntes
de pensamento que, simulianeamente, chegam até nbés e gue por
sua origem distinta e por sua concepg¢io diferente confundem o papel
da Corte Suprema. Essas duas correntes de pensamento e de influ-
éncias 530 a corrente francesa e a corrente norte-americana, surgidas
no pensamentc universal nos albores do constitucionalismo, gracgas
as Revolugdes norte-americana e francesa.

272 R. Inf. leghti. Brasilla a. 22 n. 87 jul./set. 1985



A nocdo acabada de separacio de Poderes vem dai; nio se trata
mais de conceituar essa separa¢io como mera separacao de fungdes,
que ja era conhecida desde a antigiiidade, desde entdo nio se responde
mais a uma necessidade de tipo funcional ou pritico e sim & um
principio essencialmente politico, a uma finalidade primordialmente
politica, qual seja a de dividir o poder para assegurar dessa forma as
liberdades ou os direitos individuais.

LOUREIRG JUNIOR (in O Controle da Constitucionalidade das
Leis, Max Limonad, 1957, p. 76), para chegar aos pressupostos dou-
trinarios do sistema de controle das leis, examina o valor das leis,
num enfoque histdrico, o surgimento das leis escritas, com a exigéncia
do povo de que o Rei lhe reconhecesse, por escrito, os direitos; a
época das transformacdes das instituicoes antigas nas modernas,
recenheceram-se & personalidade humana direitos naturais intangiveis,
inalieniveis e imprescritiveis; dai a sociedade civil e politica passa a
basear-se no consentimento e na vontade dos cidadies; como conse-
giiéncia da posse desses direitos (ou melhor, da consciéncia de sua
existéncia), limitou-se a esfera de acao do Poder Piblico, que nio
poderia mais desconhecé-los e transgredi-los impunemente. E chegado
o momente de considerar-se a Constituigio como o meio mais adequado,
como documento legal de major monta, para prescrever técnicas espe-
ciais com essa finalidade. E diz LOUREIRO JONIOR:

“Trata-se, portanto, de uma legislagdo superior que visa
a seguranca politica, a garantia dos direitos pessoais e cole-
tivos, o limite dos Poderes na orbita especifica caracterizada
pela sua supremacia absoluta no ambito nacional.”

Invoca o famoso caso, Marbury x Madison, julgado em 1803 pela
Corte Suprema norte-americana, onde Marshall condiciona o sistema
de verificagao do valor das normas, segundo determinada hierarquia,
existéncia de Constitu'¢do escrita; cita RUI BARBOSA, que sustentou,
em certa feita, idéntica doufrina, que, a seu ver, se aplicava, em
geral, “a todas as Constitui¢des escritas com separacio limitativa de
Poderes”. RUI fundamentava-ge ainda em CHARLES A, KENT e
HENRI HITCHCOCK. O primeiro afirmava:

“A regra de que todo ato de legislatura, oposto & Cons-
tituicdo, € irrito, nfio procede sd neste pais; procede em
todos os outros, onde houver uma Constituigiio escrita, de-
signando as faculdades e deveres do Poder Legislativo, assim
como de outros ramos de governn.”

O segundo ensinava:

“Este raciocinio irrespondfvel aplica-se a todas as Cons-
tituigdes escritas, sob as quais existir uma justica indepen-
dente e uma legislatura de Poderes restritos.”
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Refere-s¢ LOUREIRO JUNIOR, apoiado em SAMPAIO DORIA. a
indispensabilidade da limitagdo dos Poderes; depois, a0 ambito do
controle, que se processa em dois planos: horizontal e vertical. Da-se
o controle horizontal, quando se trata de defer os Poderes do Estado
no circulo determinado de suas fungdbes; o controle vertical ocorre
ao se visar a manuten¢do da competéncia prépria aos Estados-Mem-
bros da Federacic ou das Provincias no regime unilario,

Depois analisa ¢ federalismo que, para muitos autores, é que
justifica o sistema de controle. Segundo LOUREIRQ, é o constitucio-
nalista norte-americano DICEY quem representa, com autoridade, essa
corrente; define o faderalismo como uma forma politica de conciliagdo
entre a unidade e ¢ poder nacionais, de um lado, com os direitos dos
Estados, de outro. Resulta de wmna nitida divisdo de competéncia entre
os dois Poderes — federal e estadual — de modo que figuem afetos
aquele os interesses gerais da nacdo e a este os interesses mais par-
ticulares e mais diretamente ligados aos destinos das parfes sob o
prisma de sua unidade especifica. O federalismo tem como tragos
definidores: a separagdo dos Poderes antre 6rgéos distintos com atri-
buicies proprias exercidas em esferns perfeitamente tragadas, a
predomindncia da Constitui¢do como lei suprema e a competéncia,
atribuida ao Judiciirio, para interpretd-la. Essas condicbes recomen-
dam seja escrita a Constituicho, cuja: rigidez é um dos elementos
cararteristicos do regime federativo.

LOUREIRO JONIOR, apoiando-se em PONTES, afirma que o pro-
cesso de verificagao de constitucionalidade cabe, também, no Estado
unitirio. Ao contrério dos que sustentam que judiciarismo estd ligado
a federalismo (LEVI CARNEIRQ, p. ex.}, com o que a Suprema Corte
tornar-se-ia a mais nitida expressao do federalismo, PONTES escla-
rece que o Judicidrio ndo é, como se pretende afirmar, a voz da
Federacao; o seu papel preciso ¢ o de intérprete miximo da Cons-
tituigde.

Feitas essas consideracfes, LOUREIRO JUNIOR formula as con-
clusdes que buscam sistematizar o comtrole da constitucionalidade,
que ndo resultaria de um dado tnico, explicando-se mais pela soma
de varios fatores que o condicionam e que séo:

1) cistema hierirquico de valores :entre normas;

2} Constituicdo escrita com os elemenios formais gue diferen-
ciam a lei constitucional das ordinirias;

3} separagio dos Poderes do Estado, de maneira que cada um
tenha circunscrita a 6rbita intransponivel de sua competéncia; e

4) 6rgao incumbido de assegurar a vigéncia do sistema hierér-
quico de valor das leis, prescrito nos dispositivos constitucio-
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nais ou decorrentes da propria natureza de delerminado
regime juridico-politico.

Sio diretivas do sistema de verificagdo das leis segundo deter-
minado critério de valores. .

Mas, por que o direito constitucional europeu e o norte-ameri-
cano, inspiradas ambas as escolas nos mesmos anseios libertarios, nos
mesmos filésofos do Iluminismo, ndo caminharam junios ne aperfei-
goamento da atuagdo da vontade soberana do povo mediante um sb6
mecanismo de controle da constitucionalidade? Na realidade, eriundos
da mesma escola filosdfica, dissentiram sobre a forma do controle,
adotando o Velho Mundo o controle politico da constitucionalidade
e o Novo Mundo, ou mais precisamente, os confederados da Virginia
de 1776, adotaram o controle judicial.

No pensamento de LOCKE — diz VANOSSI — nio aparecia o
Poder Judiciirio como um Poder independente; isto vai ocorrer na
obra de MONTESQUIEU, embora denominado ¢ Poder Judicidric
como “Poder Executivo das coisas atinentes ao direito civil”. O Poder
Judiciirio tinha independéncia, porém nédo estava enfendido como
um Poder de Estade. O mesmo MONTESQUIEU se encarregava de
explicar que o Poder Judici4rio é um Poder neutro, é o mero aplica-
dor do silogismo que toma a premissa maior que é& a lei, encara a
premissa menor, que sao os falos da causa, e dita a sentenga que é a
conclusdo arrazoada e automatica dessa operacao: o silogismo judiciat.

O Poder Jud.cial, segundo MONTESQUIEU, nio valorava a lei
nem, muito menos, examinava sua constitucionalidade, ou seja, sua
confrontacdo com as normas superiores. Administrar justiga era tanto
como administrar as coisas, isto &, uma funcide da mesma natureza
que a do Poder Executivo. Executar ou aplicar normas, porém sepa-
radamente do Poder Executivo — prossegue VANOSSI — para evitar
o perigo que significava a confusido das expressées de uma mesma
mao e em um mesmo Poder; isto & que o temor 4 acumulagio das
duas nocdes levou a separagiio delas, porém sem querer conferir ao
Poder Judicial a natureza que os norte-americanos dar-the-iam pos-
teriormente,

Os revolucionarios franceses viam os juizes com a lembranca
daqueles famosos parlamentos judiciais que aplicaram justi¢a durante
o reinado dos Luises p que se excediam, notoriamente, em suas fun-
¢oes. Embora chamados pariamentos, nio editavam leis e sim admi-
nistravam justica desde a época dos Estados-Gerais. E assim que duas
ou trés disposi¢des liminares do governo revolucionfrio tendem, pre-
cisamente, a impedir todo avance de Poder Judicial sobre o Poder
Legislativo ou qualguer exame do Poder Judicial sobre os atos do
Poder Executivo ou administrador. Proibiu-se aos tribunais conhecer

R. inf. legisl. Brosilia a. 22 w. 87 jul./sar. 1985 275



¢ decidir dos ates administratives, e, com respeito ao Parlamento,
também o faz a lei de 16 de agosto de 1790 e, logo a seguir, a Cons-
tituicdo revolucionaria de 1791, que proibiu aos tribunais suspender
a execucdo ou aplicagdo das leis.

Elssa reserva contra o Poder Judicial prosperou e as Constituigoes
francesas posteriores — até as deste século inclusive — nunca atri-
buiram aos juizes a competéncia para declarar a inconstitucionalidade
ou de examinar a constitucionalidade de um ato administrativo ou
legislativo: tém sido nada menos que agentes de servico publico
(VANOSSI).

E assim gue se explicz a origem do controle politico de consti-
tucionalidade, adotado na Europa. As cortes constitucionais européias
inspiraram-se na obra de ABADFE SIEYES, que projetou o “jurie cons-
titutionnaire” do Senado Conservador do Ano VIII no Senado da
Constituicdo de 1852,

Para evitar os abusos dos outros ‘Poderes de Estado e antes de
chegar i criagio do conselho constitucional, os franceses aplicaram
intensamente uma idéia desenvolvida mos primérdios do século XIX
por um dos maiores pensadores politicos que foi BENJAMIM CONS-
TANT, o teérico da monarquia de poderes limitades. £ ele o autor
da idéia do Poder Moderadar ou poder de arbitragem, que conferia
ao monarca, Essa idéia do Poder Moderador firma-se tao arraigada
no pensamento francés, que esti assimilada na Constitui¢io atual da
Quinta Repiblica, que segue neganda o peoder politico dos juizes.
De Gaulle colocou nas disposigbes da Constituicio de 1958 o papel
do Presidente moderador ou irbitro do Estado ante os distintos Pode-
res que estio secundariamente submetidos a ele. A doutrina de BEN-
JAMIM CONSTANT se irradiou e intluencion ¢ Brasil que, em sua
Constituicdo Imperial, adotou-a como o Unico poder de Imperador.
Por sua vez o Poder Moderador é um revigoramenio da velha prer-
rogativa dos reis da Inglaterra ou, melhor dito, das seqiielas da
prerrogativa, cada vez mais limitada e da qual sé6 mantém, na reali-
dade, o nome. pois nide conserva quase nenhuma faculdade propria-
mente executiva., Diz VANOSS] que essa situacdo é que levou a
doutrina francesa, quando cuida da divisio dos Poderes, na maior
parte das obras dos autores deste século, referir-se i expressio de
dois poderes politicos e um poder jurldico. £ essa mesma idéia da
escola francesa, que se assombrou ante a realidade do Poder Judicial
na América, onde as atribui¢des que tém os juizes levam a um resul-
tado totalmente distinte, resultade gueios franceses pejorativamente
denominaram “o governo dos jufzes”.

Mas na América tudo era novo. 03 homens niag estavam condi-
cionados a um mal passado judicial que ensejasse prevencac contra
a instituicio da justi¢a. Ao contririo, estavam plenamente receptivos
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as idéias que recomendavam o ordenamento escrito dos direitos e
garantias individuais e da organizagao do Estado mediante repartigio
dos Poderes, cada qual com funcdo definida.

Assim foi melhor aceita a materializagdo do pensamento de MON-
TESQUIEU. Nao trangiiila, porém. A Declaragio dos Direitos produ-
zida na Virginia, a 21 de junho de 1776, ¢ a Independéncia procla-
mada a 4 de julho de 1776, rompendo com a Coroa Britinica, tiveram
o condao de acabar com a opressio colonialista mas houve frusiragdes
na instituigde da Confederacdo cujo governo foi havido por ineficaz,
exigindo assim uma nova Constituigdo instituindo a Federagdo e que
foi aprovada na Convengao de 17 de setembro de 1787. Nesse
interregna, tornou-se necessirio esclarecer ¢ povo sobre a convenién-
cia da mudanca no sistema potitico, dai por que safram em campo
ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON e JOHN JAY, divul-
gando as idéias da Federagao mediante artigos publicados em jornais,
cuja coletnea tornou-se conhecida como O Federalista,

A Constituigio americana instituiu a Federacio e a separacio
dos Poderes no dmbito da organizacdo politica estatal. A teoria e a
pratica do controle da constiiucionalidade pelos juizes eram conheci-
das desde a Independéncia. John Marshall, antes da Convengdo de
Filadélfia, havia defendido sua viabilidade na Convencao de seu Esta-
do e, além disso, nenhum dos demais Estados opds reservas em
relagdo ao controle das leis ao proceder a ratificagio da Constituigao
de Filadélfia. Afirma VANOSSI: pode-se dizer que era um valor paci-
ficamente aceito. E, inusitadamente. estruturaram um Poder Judicial
federal porquanto inexistia em qualquer parte do mundo o Esta-
do federal As formas de Estado conhecidas eram as gue oscilavam
entre 2 consolidacdo ou unidade absoluta até a maxima descentrali-
zagdo, que era a Confederagao dos Estados. Ao criar um governo
simultdneo de coexisténcia de Poderes locais e Poderes centrais,
tinham que dar ubigiiidade ao Poder Judicial, e essa ubigiiidade foi
dada, nao tanto como um tribunal de justica a mais, nio tanto como
uma terceira instincia, senio — e aqui a novidade — como um
Poder de Estado encarregado principalmente de velar pela manuten-
¢io da duplamente consagrada separacdo dos Poderes: a separacio
horizontal ou funcional dos Poderes, gue se criava nesse momento
mediante o Poder Executivo, o legislativo e o Judiciario, sitnadas
no mesmo npivel, e a separacio vertical ou territorial do poder, que
se instrumentava na coexisténcia dessa dupla ordem de competéncias
provinciais e centrais,

A questio, a principal dificuldade, era o funcionhamento do siste-
ma com eficicia e como manter a ambas as 6rbilas, a central e as
locais, em suas respectivas competéneias e sem se excederem. Quais
seriam 05 remeédios para isto? Nao podia ser um remédio politico
porgue o Congresso nio tinha atribuigoes para submeter a julgamento
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o5 governantes locais. Nio podia ser uma medida de intervengao,
pois a Constituigdo norte-americana ndo cuida de intervengdo federal
nas Provincias, medida esta inspirada na Constituicdo suica de 1848.
Néo podia ser um remédio de tipo meramente administrativo. Qual
seria, entfo, a solugdo? A Constituigdo americana, no artigo 1V, con-
feriu ao direlto federal supremacia sobre o direito local. A adogao
desse mecanismo ndo foi trangiiila: quando se debateu na Convengao
de Filadélfia o funclonamento desse sistema, as opinides divergiam.
Os juristas entendiam gque eram todos os juizes do Poder Judicidrio
0s que teriam a seu cargo essa tarefa tutelar do controle da legalidade
ou da superlegalidade constitucional; entretanto, adotou-se o sistema
sem maiores defini¢des, ficando os ddtalhes de funcionamento para
serem enfrentados na prética.

Vigente a Constituigio e criada a Corte Suprema. com a nomeacio
dos juizes pelo Presidente Washington, aparecia ela como um corpo
amorfo e cuja amplitude de poderes nao se conhecia. JAY, co-autor
do O Federalista, designado primeiro presidente da Corte Suprema, re-
nunciou ao carge por considerar gue nenhuma importancia nem
nenhum papel ia poder cumprir nesse tribunal que nio tinha nem a
bolsa nem a sapada, ou seja, nio tinha recursos nem tinha forga exe-
cutiva,

A atribuicdo dada & Corte Suprema de guardia da Constituigio
foi construlda pela sua prépriz jurisprudéncia. Essa afirmacdo, de
modo definitive, surge no caso Marbury x Madison, mercé da atuagio
do Chief Justice Marshall, que nio era advogado (era militar da Guerra
da independéncia e havia feito um curso de poucas semanas sobre
nocdes de direito, nas quais estudou muitc pouco direitoc porque
nesse tempo enamorava-se de uma jovem com guem se casaria logo
depois) porém tinha uma sélida intuigado e, aprimorandoe-se, impée a
sua marca na Corte por mais de trinta anos. Essa a consolidagio
ulterior do tribunal norte-americano que, em linhas gerais, chega as
primeiras décadas do século atual com o exercicio intenso da faculdade
de declarar 2 inconstitucionalidade das leis aié que, em 1921, um
expositor francés — LAMBERT — cunhou a expressao, depois conhe-
cida: governo dos jufzes.

C. A, LUCIO BITTENCOURT (O Controla Jurisdicional da Cons-
titucionalidade das Leis, Forense, 22 ed. 1968), explica o que foi o
leading case Marbury x Madison, segundo ROBERT JACKSON (The
Struggle for Judicial Supramacy, 1941):

“Marshall, que, além de Chisf Jusiice, era Secretary of
State do Presidente Adams, colaborou diretamente com
este no seu “testamento”’, auxiliando-o no prepare do grande
nimero de nomeacdes feitas no 1ultimo dia do seu gaverno.
Marshall, porém, substituido por Madison, nao teve tempo
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de fazer chegar as méios de todos os interessados os atos
de comissionamento ou nomeagdo, razioc por gue foram os
mesmos sustados por ordem de Jefferson,

Entre os prejudicados figurava Marbury, nomeado juiz
de paz. que impetrou um writ of mandamus para compelir
Madison a empossi-lo. Marshall ndo s6 tomou parte no julga-
mento, mas, também liderou a opinido de seus pares."”

O tunico preceito constitucional em que Marshall fundou sua
construgdo, segundo RUI BARBOSA {(Comaentdries, IV/132-3, apud
PINTO FERREIRA, in Principio da Supremacia da Constituigio e
Controle da Constitucionalidade das Leis, in Revista do Direito Poblico,
val. 17, p. 22, foi ¢ artigo III, segdo 2%, cujo teor reza assim:

“Q Poder Judiciario estender-se-a a todas as causas, de
direito e eqiiidade, que nascerem desta Constitui¢do ou das
leis dos Estados Unidos.”

E ainda ¢ RUI comentando:

“Nio se diz ai que os tribunais sentenciardo sobre a
validade ou invalidade das leis. Apenas se estatui que conhe-
cerdo das causas regidas pela Constituigio, como conformes,
ou contrarias a efas.”

A doutrina de Marshall esteve emn risco ainda no século em que
foi enunciada.

“A primeira vez — diz LUCIO BITTENCOURT — foi o
propric Marshall — politico sagaz e astuto — que procurou
negocid-la em froca de maiores prerrogativas para a fungio
judicante, gravemente ameagada em face do impeachment
intentado contra o Justice Samuel Chase, cujo partidarismo
insopitavel provocara grande reagio. Marshall, sentindo indi-
retamente ameagada toda a facgao federalista da Corte, pela
rapidez com gue o processo era levado para adiante, pleiteou
4 criacao de um tribunal dentrp do préprio Congresso, fora
e acima das Cortes regulares, abdicando assim da supremacia
do Judiciario. Todavia, tendo sido o impeachmem rejeitado,
por pequena maioria, calou-se Marshall, e sua doutrina per-
manece integra.”

—- Da segunda vez, coube a Andrew Jackson por em divida a
doutrina em aprego, vetando o ato de reorganizacio do Banco dos
Estadas Unidos, cuja constitucionalidade fora sustentada por Marshall
& seus pares. O fundamento do veto foi, precisamente, a inconstitucio-
nalidade da criagdo daquele banco, salientando, entio, o Presidente da
Republica que as decisdes da Corte Suprema tinham carater afirmativo,
valendo somente pelo seu raciocinio, sem dispor de forga compulséria.
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A constitucionalidade do Banco dos Estados Unidos foi reconhecida
pela decisdo proferida no caso Mc Culloch x Maryland (1819), deciséo
essa famosa pela doutrina dos “poderes implicitos” nela sustentada.

Sao ainda da narrativa de LOCIO BITTENCOURT (apoiado em
JAMES D. RICHARDSON, Messages and Papers of the Presidents,
vol. IV, pp. 9 e 10) os fatos que pela terceira vez, colacaram em
risco a doutrina da supremacia da Corie Suprema no controle da
constitucionalidade das leis. Desta vez seu opositor foi Linceln, O
entio Chief Justice Taney foi “quem sentiu a repulsa do Executive”,
chefiado pela figura carismatica de Lincoln, “o grande democrata,
que sempre se mostrou encarnigado inimigo da supremacia do Judi-
ciirio”; referindo-se 4 decisdo da Corte Suprema que, julgando incons-
titucional o chamado “Missouri Comptomise”, negou a emancipagao
do escravo Dred Scott, Lincoln, pondo de parte a serenidade que o
caracterizou em sua vida pablica, afirmou que recusava obediéncia
a essa decisdo, como regra politica. E, mais tarde, ao prestar ao Chief
Justice Taney o juramento relativo ao segundo periodo de governo,
atacou de frente o assunto, negando a Cecrte Suprema os poderes que
a esta se atribufam.

— Menos por palavras do que por atos Lincoln recusou obedién-
cia a2 Corte Suprema, suspendendo durante z Guerra de Secessio o
direito do habeas corpus, suspensio essa que manteve, a despeito da
decisdo em contrario proferida por Taney.

A doutirina de Marshall venceu essas trés crises, persistindo a
Corte Suprema no seu ponto de vista, prevalecendo até hoje a orien-
tacio firmada no caso Marbury x Madison, que foi erigida em
postulado fundamental do regime democratico do tipo americano,
adotado nas Constituicdes de outras nacgbes, principalmente as que
adotaram o regime federativo de organizagdo estatal.

2. O controle da constitucionalidade no direito comparade

PINTO FERREIRA, no trabalho “Principio da Supremacia da
Constituigdo e Controle da Constitucionalidade das Leis”, publicado na
Revista de Direite Péblico n? 17. aponta a existéncia de trés sistemas
de controle de constitucionalidade: o norte-americano ou judicial; o
austriaco, irradiado pela Europa, que & o sistema politico, instituidor
de uma Corte Constitucional, na qualidade de um tribunal constitucic-
nal especifico, distinto das cortes ordinirias de justica e o sistema
misto de controle por um drgdo politico e ouiro jurisdicional, que é a
do moderno regime politico francés, sendo que o controle jurisdicio-
nal, provindo da 32 Repiiblica, existe de maneira limitada.

A Constitui¢do austriaca de 12 de outubro de 1920, revisada em
1929, é sobretudo obra do Prof. HANS KELSEN. Virtualmente anulada
em 1934, ao ser abolido o sistema parl_amentar, a Constituigdo foi
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restabelecida a 1? de maio de 1945, dias antes da capitulacio incondi-
cional do III Reich, ao qual fora a Austria anexada em 1938. Por lei
constitucional de 1945 restabeleceu-se a vigéncia do texto de 1929;
antes fora revista em 1925. Até hoje foi emendada por 31 leis consti-
tucionais, se bem que nenhuma emenda operou alteragido na estrutura
nem na esséncia do conteudo.

Na Austria, a composicdo e a competéncia dos tribunais ¢ estabe-
lecida na Lei federal (artigo 83 da Constituigdo). Do artigo 137 em
diante dispbe sobre o Tribunal Constitucional, sua competéncia e
composicio:

“Art, 137 — O Tribunal Constitucional conheceri das
acOes de carater patrimonial contra a Federagde, os Estados,
os Distritos, os Municipios e os agrupamentos de Municipios.

Art. 138 — A Tribunal Constitucional conhecerai, ainda,
das questdes de competéncia:

a) entre tribunais e autoridades administrativas;

b} entre o Tribunal Administrativo e os demais tribunais,
especialmente também entre o Tribunal Administrati-
vo ¢ o Tribunal Constitucional mesmo, assim entre os
tribunais ordinarios e outros tribunais;

¢} enfre os Estados, assim como enfre um Estado e a
Federagao.

2. 0 Tribunal Constitucional declarari, ademais, a instancias
do Governo federal ou de um Governo regional, se um ato do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo cai na esfera de
competéncia da Federagao ou na dos Estados.

................................................

Compete a Corte Constitucional austriaca conhecer acerca da ile-
galidade dos decretos de autoridades federais ou regionais por provo-
cacao de qualquer tribunal, se bem que deve fazé-lo de oficio quando
o decreto questionado haja de constituir pressuposto para um pronun-
ciamento deo prépric Tribunal Constitucional. Também incumbe-lhe
conhecer da ilegalidade dos decretos de autoridades regionais,
inclusive por provocacdo do Governo federal ¢ sobre a ilegalidade dos
decretos de autoridades federais, desde que instado, inclusive, por
um Governo regional e sobre a ilegalidade das ordens dos 6rgios de
tutela dos Municipics, ditadas ao amparo do artigo 119, a, § 6°, por
provocacao, ainda, do Municipio afetado.

Toda pessoa que alegue lesdo em seus direitos, atingidos direta-
mente por ordem ou ato do Poder Pablico, com forca executiva, tem
acesso a Corte Constitucional mediante reclamacéo.
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Estabelece o artigo 140 gue o Tribunal Constitucional conhecera
da possivel inconstitucionalidade de uma lei federal ou regional por
provocagao do Tribunal Administrative, do Tribunal Supremo ou de
qualguer tribunal chamado a resolver em segunda instincia, come
conhecerd de oficic quando o préprio Tribunal Constitucional tenha
que aplicar a lef a um litigio pendente. Conhecera, também, da possivel
inconstitucionalidade das leis regionais, provocado, neste caso, pelo
Governo federal, e da possivel inconstitucionalidade das leis federais,
nesta hipotese a insténcia de um Governo regional ou de um terco dos
membros do Canselho Nacional.

Esse procedimento do controle de inconstitucionalidade pode ser
estabelecido por lei constitucional reglonal que atribuira direito de
recurso ao Tribunal Constitucional, por um terco dos componentes da
Assembléia Regional, quanto 3 inconstitucionalidade de leis regionais.

Qualquer pessoa pode provocar o Tribunal Constitucional median-
te argilicdo, em fese, da inconstitucionalidade de lei, desde que afirme
haver sido diretamente prejudicada em seus direitos, quando a lei haja
estabelecido forga vinculante para essa pessoa, sein necessidade de
preexistir decisio judicial nem resolugie administrativa individual.

Em caso de exame incidental de constitucionalidade perante o
Tribunal Constitucional, mesmo que asipartes pretendam desistir da
demanda, prosseguirda o Tribunal no exame da constitucionalidade
da lei.

O Tribunal Constitucional austriaco compde-se de um Presidente,
um Vice-Presidente, outros doze membros e seis suplentes., O Pre-
sidente, 0 Vice-Presidente, seis muembros e trés suplentes serio nomea-
dos pelo Presidente da Republica mediante proposta do Governo
federal e serdo escothidos entre magistrados, funcionarios administra-
tivos e catedrdticos das Faculdades de Direito e Ciéncias Politicas. Os
seis membros restantes e trés suplentes serdo designados pelo Pre-
sidente da Repiiblica mediante listas triplices elaboradas pelo Conselho
Nacional para trés membros e dois suplentes e pelo Conselho Federal
para trés membros e suplentes. Trés dosimembros titulares e dois dos
suplentes deverdo ter sua residéncia fixa fora da Capital, Viena. Os
funcionarins administratives que forem nomeados membros do Tribu-
nal Constitucional serfo colocados em situagio de excedéncia, se ja
ndo estiverem jubilados.

0O Presidente, o0 Vice-Presidente e os/demais membros e suplentes
deverao ter terminado os estudos de Direito e de Ciéncias Politicas e
haver exercido durante pelo menos dez s#nos uma profissio ou cargo
profissional para que se exija a conclusdo de ditcs estudos.

Nao poderio pertencer ao Tribunal Constitucional os membros do
Governo federal ou dos Governos regionais, nem os componentes
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do Conselho Nacional, do Conselho Federal nem, em geral, de uma
assembléia de representacao popular, Para os componentes dessas
assembléias representativas que hajam sido eleitos para um periodo
determinado de legisiatura ou de atividade, a incompatibilidade durar4,
ainda que renurnciem ac mandato, até a expiragao da legislatura ou
perfodo de atividade. Finalmente, nao poderao permanecer no Tribunal
Constitucional pessoas que sejam empregadas ou funciondarios de qual-
quer natureza de algum Partido Politico.

VANOSSI completa:

“0 novo sistema europeu da Corte Constitucional, que
iniciou na Austria 2 Constitui¢io projetada por HANS KEL-
SEN e que na atualidade foi adoiada também pela Itilia e
Alemanha Ocidental, depois da segunda Guerra Mundial, nao
é outra coisa que uma subespécie do regime do controle
judicial, com a particularidade de que essa funcdo esti con-
cenfrada em um s6 corpo ou 6rgio de alta hierarquia, em
lugar de estar distribuida entre todos os juizes que integram
o Poder Judiciario (sistema concentrado ou americano).”

Em resumo, é o controle politico da constitucionalidade, originado
pelo “juri constitucional” de SIEYES, o Senado Conservador e o
Senado Imperial, corpos que tinham uma filiacio “politica”, porém,
obviamente, concentravam neles a fungio de controle. Diz VANOSSI
que a variante kelseniana consistiu em manter essa ‘“concentragao”
do poder de controle, porém passando-a a um corpo de natureza judicial
que é a corte constitucional ou tribunal de garantias constitucionais.

O sistema norte-americano ¢ de contrele judicial difuso, enquanto
o continental europeu é o judicial concentrado, de origem politica.

Além do sistema de contrale politico e do judicial, PINTQ FER-
REIRA aponta um sistema misto, dando como exemplo o regime
politico francés. A Constitui¢do francesa de 1946 criou um comité cons-
titucional, reminiscéncia do Senado Conservador, que se reajustou
numa técnica democritica. Esse comité constitucional é dirigido pelo
Presidente da Repiblica e é formado pelos Presidentes da Assembléia
Nacional e Conselho da Republica, por sete membros eleitos pela
Assembléia Nacional no inicio de cada sessio anual com representagio
proporcional dos grupos e escolhidos fora de seus membros e, afinal,
trés membros eleitos nas mesmas condigdes pelo Conselho da Repu-
blica.

A missio fundamental do comité constitucional consiste em exa-
minar se as leis votadas pela Assembléia Nacional trazem uma reviséo
constitucional. A lei que, segundo o parecer do comité, implica numa
revisio da Constituicao, ¢ devolvida & Assembléia Nacional para nova
deliberagio. Se, porém, o parlamentar mantém o seu primeiro voto,
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a lei em apreco nao pode ser promutgada antes que a Constituigao
tenha sido revistz na forma legal.

Ao lado desse controle por um drgde politico, continua em vigor
o regime constitucional francés classico, provindo da 32 Repiblica.
Conforme BARTHELEMY-—DUEZ, ¢ controle jurisdicional da consti-
tucionalidade dos atos por via de acdo. existe tio sé de maneira limi-
tada, mediante o ‘‘recours pour excés de pouvoir”, via juridica para
assegurar normalmente o controle da legalidade dos atos pelo juiz,
quando esse recurso é suscetivel de funcionar.

Este é o sistema misto onde o controle de constitucionalidade das
leis é da competéncia de um érgio politico, coexistindo com um érgao
Jurisdicional, que, entretanto. funciona de maneira limitada.

A nova Constituigdo francesa, de 5 de outubro de 1958, mantém
o Conselho Constitucional:

“Art. 56 — O Conselho Constitucional compde-se de 9
membros, designados por nove anos e que nio podem ser re-
conduzides. O Conselho Constitucional & renovado de trés
em trés anos na sua terga parte. O Presidente da Republica
nomeia trés dos seus membros, o Presidente da Assembléia
Nacional igualmente trés e o Presidente do Senado outros trés.

Além destes nove membros, fazem parte do Conselho
Constitucional, por direito proprio e a titulo vitalicio, os anti-
gos Presidentes da Republica, que tém voto de qualidade em
caso de empate,

Art. 57 — As funcdes de membros do Conselho Consti-
tucional sio incompativeis com as de Ministro ou as de mem-
bros do Parlamento. Em lei orgénica serdo fixadas as outras
incompatibilidades.

Art. 58 — O Conselho Constitucional vigia pela regu-
laridade da elei¢io do Presidente da Republica.

Cabe-lhe apreciar as reclamacgGes e proclamar os re-
sultados do escrutinio.

Art. 539 — Ao Conselho Constitucional compete deci-
dir sobre a regularidade da elei¢do dos Deputados e Se-
nadores, quando contestada.

Art. 60 — Compete também ao Conselho Constitucio-
nal vigiar pela regularidade das operacies de referendo e
proclamar o8 respectivos resultados.

Art, 61 ~— Ags leis orginidas, antes da promulgacio, e
o5 regimentos das duas Camaras do Parlamento, antes de co-
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mecgarem a ser aplicados, devem ser submetidos ao Conselho
Constitucional a fim desle se pronunciar sobre a sua confor-
midade com a Constituigao.

Para o mesmo efeito, as leis podem, antes da promul-
gagdo, ser deferidas ao Conselho Constitucional pelo Pre-
sidente da Repiblica, pele Primeiro-Ministro, pelo Presiden-
te da Assembléia Nacional, pelo Presidente do Senado ou por
sessenta Deputados ou sessenta Senadores.

Em ambos os casos o Conselho Constitucional tem um
més para decidir, podendo, porém, este prazo ser reduzido
a oito dias a requerimento do Governo.

O envio dos diplomas ao Conselho Constitucional suspen-
de o prazo da promulgacio.

Art. 62 — Niao pode ser promuigado nem aplicado
nenhum preceito declarado inconstitucional.

As decisdes do Consetho Constitucional nio admitem
recurso e sdo obrigatorios para os Poderes Publicos e para
todas as autoridades administrativas e jurisdicionais.”

No titulo IX, a Constituicao francesa institui um Alto Tribunal de
Justiga (art. 67} constituindo-o de vogais eleitos, entre os seus mem-
bros e em nimero igual, pela Assembléia Nacional e pelo Senado, em
seguida a cada renovagdo geral ou parcial dessas Cimaras. Incumbe
a0 Tribunal eleger seu Presidente dentre os vogais que o compdem.

A composi¢do do Alto Tribunal de Justica e as regras de funcio-
namento e de processo sdo fixadas em lei orgénica.

Adotam o sistema politico de controle de constitucionalidade
Espanha e Portugal.

As Constituicbes de paises da América Latina seguem, no geral,
o sistema de controle jurisdicional norte-americano.

PINTO FERREIRA tece criticas 4 infidelidade latino-americana ao
gistema de controle jurisdicional:

“Nas nacbes latinc-americanas, houve, outrossim, uma
relativa faléncia do sistema, por falta de condigdes culturais
a habilitarem uma pratica honesta da supremacia judicial. No
Brasil, salienta PONTES DE MIRANDA, esse fracasso foi mo-
tivado em parte pela “investidura dos mais altos cargos da
justica por politicos envelhecidos nas lutas partidarias, ou
juizes provindos dos grandes Estados-Membros pela mao dos
governadores.

...................................................

A critica, quanto ao Brasil, € dirigida ao periodo de 1892 a 1937
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3. O controle da constitucionalidade no direito brasileire

A idéia de uma Corte de Justica com a missdo superior de guardar
a Constitui¢io vem, na Brasil, desde a Constitnigdo de 1891. Obra do
génio de RUI BARBOSA, artifice daquela Carta, era por ele conside-
rada como a ciipula do regime, uma espécie de fiel da balanga.

JOAO BARBALHO assim justificon o Supremo Tribunal Federal:

“Tem tal culminincia este Tribunal que, a certos respei-
tos. deixa mesmo debaixo de si todes os outros Poderes Pii-
blicos, sé encontrando superior na Constituicdo e nas leis, que,
a seu jufzo, forem conformes a ela.”

Afirma ainda:

“E superior a todas as instituigdes, est4 acima da Cama-
ra dos Representantes, do Senado, do Presidente da Repu-
blica; & o 4rbitro definitivo, Gnico arbitro: nenhuma jurisdi-
¢ao existe sobre a sua”

Duas sio as formas de controle jurisdicional de constitucionalidade
no Brasil: uma concentrads, de provocagio direta mediante definicao
constitucional de competéncia especificaipara tal fim; a outra forma de
controle é difusa e imanente a natureza do Poder Judiciario. Todo Juiz
represenia, em si mesmo, o Estado-Jurisdigao, daf por que, incidental-
mente, pode decidir questio constitucional como prejudicial das agdes
50b sua competéncia, dizendo da constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo do Poder Publico. Neste caso do controle incidental a Consti-
tuicao estabelece o mecanismo do per saltum nos juizos colegiados. A
Emenda Constitucional n? 1. de 1969, com a alteragio da Emenda
Constitucional n® 7, de 1877, esta instituindo, nos Tribunais de Justica
com nimero superior a vinte e cinco desembargadores, érgio especiat
para o exercicio das atribuicdes administrativas e jurisdicionais de

competéncia do Tribunal Pleno, ordenou assim o mecanismo do
per saftum:

“Art. 116 — Somentie pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros. do respectivo 6rgio especial
(art. 144, V), poderio ot Tribunais declarar a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.”

Assim, as causas em julgamento nas Cimaras ou Turmas serio
sempre sobrestadas em surgindo a questfio constitucional para que o
Plenério do Tribunal ou seu Orgio Especial decida-a, baixando os autos
para decisdo da questdo de mérito segundo a competéncia funcional.
Este o fendmeno da incidentalidade do par ssltvm para 2 guestio do
sohredireits. :

“Todos os julzes sio competentes — diz CANDIDO DE OLIVEIRA
NETO — para provocsr, de oficio, ou dacidir, provocados pelas partes,
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a questao constitucional, isto é, se uma norma que devam aplicar, dian-
te da res in ivdicium deducta, & ou nao obediente ao sobredireito cons-
titucional™ (obra citada). B, assim, a lei 2 norma incidental e aplicavel
pelo juiz, com o seu requisito de constitucionalidade, uma condigio da
agdo, uma preliminar de mérito, para o eventual julgamento favoravel
da ac¢do; o exame incidental da constitucionalidade é “‘como que preli-
minar da preliminar do mérito, com a caracteristica exacerbada de
prejudicial do mérite, porque, sendo a lei inconstitucional, prejudica
todo o resto do conhecimento do mérito, por se reputar nde aplicavel
& norma eivada”.

Antes mesmo da primeira Constituicdo republicana, o Decreto
u® 848, de 11 de outubro de 1890, organizou a Jystica Federal, dis-
pondo:

“Art. 3 — Na guarda e aplicacio da Constituigdo e das
leis nacionais, 2 magistratura federal s¢ intervird em espécie
e por provocagio de parte.”

o O mesmo decreto criou o recurso extraordinério (art. 9, paragrafo
unico, letras a, b e ¢).

A Constituicio de 1891 manteve o recurso extraordinario (art. 59,
§ 19 para as causas em que se questionasse spbre a validade e a
aplica¢ao de tratados e leis federais, ou quando se contestasse a valida-
de de leis ou atos dos governos dos Estados em face da Constituicio ou
das leis federais, “o que era, como muito bem disse RUlI BARBOSA
(Comentérios & Constituigio Federal Brasileira, coligides por HOMERO
PIRES, 18335, vol. 1V, p. 133), clarissimo, no sentido de se reconhecer,
niao s6 a justica da Uniao, como & dos Estados, competéncia para
“reconhecer a legitimidade das leis perante a Constitui¢ao”. Por isso
pode a Lei n® 221, de 20 de novembro de 1894, completando a orga-
nizagdo da Justica Federal, dispor (art. 13, § 10) que ‘‘os juizes e
tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de
aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais
¢ o5 regulamentos manifesiamente incompativeis com as leis ou com
a Constituicéio”.

Ainda aqui o controle da constitucionalidade era apenas incidental:
“casos ocorrentes significava dizer gue a guerela de inconstitucionali-
dade s6 poderia surgir em litigios e para solver os conflitos intersub-
jetivos de interesses.”

A Revolucdo de novembro de 1930 manteve o Poder Judiciario,
federal, dos Estados, do Territorio do Acre e do entdo Distrito Federal,
a ser exercido na conformidade das leis em vigor, tambhém mantidas.
Sobreexistiu, entdo, ¢ controle jurisdicional da constitucionalidade,
quanto & legislagdo anterior. Inaugurava o Estado brasileiro o meca-
nismo de salvaguardas: o art. 59 do Decretoc n? 19.398, de 11 de
novembro de 1930, que instituiu o Governo Proviséric, exclufa da
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apreciacdo judicial os decretos e atos do governo excepcional ou dos
interventores federais, praticados na conformidade daquele decreto ou
de suas modifica¢oes posteriores, suspendendo — no mesmo artigo 5°
— as garantias constitucionais.

O controle jurisdicional de inconstitucionalidade concentrade

E em 1934 que se comeca a registrar, no ordenamento juridico
brasileiro, o conirole direto de constitucionalidade pelo Poder Judi-
cidrio. O novo texto constitucional, de efémera duracdo, mas que repre-
sentou uwm marco no constitucionalismo pétrio, passou a denominar o
Supremo Tribunal Federal de Corte Suprema e instituiu a infervengao
em negocios peculiares dos Estados-Membros nas hipéteses que enu-
merou, Dentre elas, a de assegurar a observéncia dos principios consti-
tucionais especificados no artige 79, inciso I, letras a a h, que a doutrina
consagrou como principios sensiveis. Nesta hipotese, a Intervengio
dependeria de gue a Corte Suprema conhecesse da lei que a tivesse
decretado e lhe deciarasse a constitucionalidade, o que dependeria da
“provocacao do Procurador-Geral da Republica” (§ 2° do artigo 12).

Surgia, af, o que depois se consagraria per representacio do
Procurador-Geral da Republica para declaragio de inconstitucionali-
dade e denominada repressantacao intstventiva,

Cuidou, ainda, o constituinte de 1934 de marcar a conseqiiéncia
da declaragdo de inconstitucionalidade, aperfeicoando-lhe a eficacia,
ao estabelecer:

“Art. 91 — Compete ao Benado Federal:

.................................................

IV — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de
qualquer lei ou ato, deliberagic ou regulamento, gquando
hajam sido declarados inconstitcionais pelo Poder Judiciario.

0 retrocesso politico de 1937 eliminou a competéncia do Pro-
curador-Geral da Republica para a provocagio e excluiu do Poder
Judicidric exame do que antes era a lei de intervengdo e agora
(art. 9°) era ato do Presidente da Repiiblica de nomeagdo de um
interventor. Conseqiiéncia logica: eliminou, também, a suspensdo da
norma declarada incoenstitucional por cimara do Poder Legislativo,
que, 3 época, era formado pela Camara dos Deputados e pelo Con-
se.ho Federal.

Restou mantido o controle incidental de constitucionalidade pelos
tribunais mediante maioria absoluta de wotos da totalidade dos seus
juizes, com uma inovacgdo, porém, o recall do sistema norte-americana:
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Parigrafo unico — No caso de ser declarada a incons-
titucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Repiiblica, seja necessiria ac bem-estar do povo, a promogao
ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o
Presidente da Repitblica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos
em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisiao do
Tribunal.”

Em 1946 & restabelecida a representagéo interventiva com uma
fundamental alteracio em relacio 4 Constituicio de 1934: enguanto
nesta, a lei de intervencao, ja determinada, portanto, é que era exa-
minada pelo Supremo Tribunal Federal, a Constituigio do pés-guerra
estabeleceu como condigiéo de intervengae, no caso de violagdo dos
principios federais sensiveis, a declaracio de inconstitucionalidade do
ato estadual ofensivo aos principios e ndo mais a lei federal que,
a priori, decretara a intervencio. O exame da questdc constitucional
dependia novamente da provocagio do Procurador-Geral da Repu-
blica (parigrafo finico do art. 89 da Constitui¢do de 1946).

O art, 64 restabeleceu a eficicia anexa, instituida em 1934, resti-
tuinde ac Senado Federal a competiéneia para suspender a execugao,
no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

A argiiicio de inconstitucionalidade para fins interventivos foi
regulamentada pela Lei n? 2.271, de 22 de julho de 1954. Nela
usou-se pela primeira vez, neste tema, o termo representagao.

Estahbeleceu-se no seu art. 19, verbis:

“Cabe ao Procurador-Geral da Republica, toda vez que
tiver conhecimento da existéncia de ato que infrinja algum
dos preceitos assegurados no arf. 79, inciso VII, da Consti-
tuicdo federal, submeter o mesmo ao exame do Supremo
Tribunal Federal.

Paragrafo unico — Havendo representacao de parte
interessada, a gual deveri ser em 2 (duas) vias, o ato argiiido
de inconstitucionalidade serd submetido pele Procurador-
Geral da Republica ao Supremo Tribunal Federal, dentro
de 90 (noventa} dias, a partir do seu recebimento.”

Detalhe importante, pela repercussic que tera no tépico sohre
o litisconsércic pa representagdo, € que no art. 42 dessa lei foi deter-
minado aplicar, ao Supremo Tribunal Federal, “o rito do processo
do mandado de seguranga”.

O procedimento da representacio interventiva veio a ser mais
detalhado pela Lei n? 4.337, de 1¢ de junho de 1964, que iambém
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— € en substituicdo 3 anterior -— regulou “a declaracido de incons-
;itucionalidade para os efeitos do art. 79, n® VII, da Constituicdo
ederal’”;

“Arf, 1? — Cabe ao Procurador-Geral da Republica, ao
ter conhecimento de ato dos Poderes estaduais que infrinja
qualquer dos principios estatuidos no art. 79, inciso VII, da
Constituicdo federal, promover a declaragio de inconstitu-
cionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Art. 29 — Se o conhecimento da inconstitucionalidade
resultar de representagio gue lhe é dirigida por qualquer
interessado, o Procurador-Geral da Repiiblica terid o prazo
de 30 (trinta) dias, a contar do recebimento da representa-
¢ao para apresentar a argili¢do perante o Supremo Tritunal
Federal.”

Referida lei estabeleceu prazos: além do transcrito, os 6rgaos
elaboradores ou praticantes do ato malsinado também tém 30 (trinta)
dias para prestar informagdes, e 0 mesmo praze o Ministro-Relator
para apresentar o relatério, com copia para todos os Ministros, apés
0 gue o Presidente designard dia para julgamento, cientes os Infe-
ressados (arts, 3% e 49). Na sessao de julgamento, findo o relatbrio,
poderao usar da palavra, na forma do Regimento Interno do Tribunal,
o Procurador-Geral da Repiiblica sustentando a argiiicéo, e o Pro-
curador dos érgdos estaduais interessados, defendendo a constitucio-
nalidade do ato.

A repressntagio contra inconstitucionslidade de lsi ou ato de
natyreza normativa, federal ou estadual, foi instituida no Direito bra-
sileiro pela Emenda Constitucional n® 18, de 28 de novembro de 1985,
mediante insergio de uma alinea (k) no arl. 101, que definia a2 com-
peténcia do Supremo Tribunal Federal.

“Art. 101 — Ao Supreme Tribunal Federal compete:

I — processar e julgar originariamente:

k) a represenlagac contra inconstitucionalidade de lei
ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Hepublica;

»

................................................

Foi mantido o texto do art. 89, pardgrafo f{inico, da Constituicio
de 1946, quante 2 representa¢ic interventiva:

A Constituigdo de 1967 mantém os dois tipos de representago
ja referidos e di legitimidade ao Procurador-Geral da Repiblica para
uma terceira, cujo ohjeto € a suspensaol dos direitos politices, antes
operada com base nos atos de excegdo e por provocacdo do Conselho
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de Seguran¢a Nacional (Al-2, de 1965) e dos Ministros de Estado
(a partir do AI-5 e AC-39, de 1988).

Assim estabeleceu a Carta de 1967, verbis:

“Art. 151 — Aquele que abusar dos direitos individuais
previstos nos §§ 89, 23, 27 e 28 do artigo anterior e dos
direitos politicos, para atentar contra a ordem democrética
ou praticar a corrupgdo, incorrerd na suspensio destes dlti-
mos direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo
Supremo Tribunal! Federal, mediante a representagéo do Pro-
curador-Geral da Reptblica, sem prejuizo da agio civil ou
penal cabivel, assegurada ao paciente a mais ampla defesa.”

A competéncia do Supremo Tribunal Federal foi expressamente
definida para esse julgamento na letra j do art. 114 daquela Carta.

Repetiram-se os institutos na Emenda Constitucienal n? 1, de 1969:

a) representacic interventiva;

b) representacao por inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual;

¢} representagio para suspensio de direitos politicos.

Chega-se a abril de 1977: por razoes de todos conhecidas, é posto
em recesso 0 Congresso Nacional e, fundado no Ato Institucional n? 5,
de 13 de dezembro de 1968, o entdo Chefe do Poder Executivo pro-
mulga a Emenda Constitucional n? 7, que, dentre outros dispositivos
sobre o Poder Judiciirio, estendeu a legitimidade singuiar do Pro-
curador-Geral da Republica para representar ao Supremo Tribunal
Federal “para interpretacio de lei ou ato normativo, federal ou
estadual”.

Hoje tem-se a legitimidade do Procurador-Geral da Repihlica
para quatro tipos de representagio, como tal consagrados constitu-
cionalmente.

Fato extravagante no ordenamento juridico brasileiro, neste tépi-
co, foi a legitimidade outorgada ao Procurador-Geral da Repiiblica,
por decreto-lei, para — atendendo a pedido de Governador — repre-
sentar sobre a constitucionalidade de disposi¢bes das Constituicoes
estaduais que, por forca do art. 188 — Disposi¢oes Transitérias —
da Constituicdo de 1967, deveriam ser adaptadas as normas da Carta
federal. Sobre ser inconstitucional referida outorga, o Decreto-Lei
n® 216, de 27 de fevereiro de 1967 (este o nimero do referido ato),
atribuiu efeito suspensivo quanto i vigéncia das disposigdes impugna-
das, desde a apresentacao da repressntagao ao Procurador-Geral da
Repiblica, Os efeitos, entdo, precediam a prépria decisio do Poder
Judiciério. De resto, o Procurador-Geral era mero veiculador da repre-
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sentacao porque, textualinente, quem representava era o Chefe de
Governo estadual.

4. Natureza juridica da representagio por inconstitucionalidade
de lei em tese

ALFREDO BUZAID cunhou expressio, que se tornou consagrada
para definir a representagio: acdo direta de inconstitucionalidade.
A monumental obra de BUZAID foi editada em 1958 (Da Agao Direta
de Declaragio de Inconstitucionalidade no Direite Brasileire). quando
existir apenas a representagiio interventiva, regulada pela Lei n® 2,271,
de 22 de julho de 1954,

Partindo da divisdo das agbes, segundo a preponderincia de sua
eficlcia, em declaratdrias, constitutivas, condenatérias, mandamentais
e executivas, examina a doutrina de PONTES DE MIRANDA, segundo
a qual ndo existem decisdes puras: todas elas tém elementos das outras,
“posto que, na composicdo de cada uma, ou a eficicia declaratdria,
ou a constitutiva, ou a condenatoria, ou a mandamental, ou a exe-
cutiva venha & frente, razao por que lhe d& o nome de forca de
sentenca” (ob. cit., p. 125), As decisbes nem sempre sdo simples;
seu conteido pode ser sucessivo ou complexo, Embora formaimente
seja a decisdo una, pode haver, na verdade, em uma sentenca duas
ou mais decisdes. E PONTES conclui — segundo RUZAID — que
a declaragdo da inconstitucionalidade é constitutive negativa: hi uma
questdo de direito prejudicial que é a de definir se a lei vale ou
nao vale, o que serd feito mediante confronto com a Constituigio;
e assa prejudicial é de constituicio nagativa.

Depois de considerar a escola de HANS KELSEN (uma norma
juridica é sempre vilida, nado pode ser nula, mas pode ser anulada;
h4, todavia, diversos graus de anulabilidade: o ordenamente juridico
pode autorizar um 6rgao especial a declgrar a nulidade de uma norma,
a anuld-la com efeito retroativo., de modo que poessam ser eliminados
os efeitos juridicos produzidos precedentemente por eia; a declaragio
em questio tem cariter constitutivo, niio declaratorio), BUZAID sus-
tenta que os ensinamentos desses Mestres nio podem ser aplicados
ao direito brasileiro, construido segundd condigdes peculiares a tradi-
¢ao americana, inteiramente diversa da linha de evolugdo do pensa-
mento europeu. E afirma:

“Sempre se entendeu antre nés, de conformidade
com a licio dos constitucionalistas norte-americanos, gue
toda lei, adversa a4 Constituicin, & absolutamente nula; nao
simplesments anulével. A eiva de inconstitucionalidade a
atinge no bergo, fere-a ab initio. Ela nao chegou a viver,
Nasceu morta. Nio teve, pois, nenhum unico momento de
validade.”
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A licdo norte-americana é a de que “todo ato da legistatura,
repugnante & Constituicdo, é absolutamente nulo”. Este axioma € o
pilar, o pedestal onde assenta a harmonia dos poderes politicos na
Constituicdo americana.

Diz mais BUZAID:

“Se toda a doutrina de inconstitucionalidade se funda
na antinomia entre a lei e a Constituicio, e se a solugao
adotada se baseia no principio da supremacia da Constitui¢ao
sobre a lei ordindria, atribuir a esta uma eficAicia transitoria,
enquanto nio fuiminada pela sentenca judicial equivale a
negar durante esse tempo a autoridade da Constituicdo. Uma
lei nao pode, a um tempo, ser e deixar de ser vilida. As leis
inconstitucionais ndo recebem um tratamento diverse. Porém,
até o julgamentoc pelo Tribunal, elas sdo executivas, embora
invélidas.”

Cita CARLOS ESPOSITC que afirma: “as leis inconstitucionais,
até a proclamacao da Corte, sdo executdrias. mas nao obrigatérias;
tém eficicia mas nio validade”. A nulidade fere a lei ab initio. Embora
executéria até o pronunciamento definitivo do Poder Judiciario, a
sentenga retroage seus efeitos até o bergo da lei, valendo, pois, ex tunc.
O Poder Judiciario nao meodifica o estado da lei considerando nulo
¢ que inicialmente era vilido, Limita-se — diz BUZAID — a declarar
a invalidade da lei, isto &, declara-a natimorta. No caso especial da
acdo direta de inconstitucionalidade, intentada pelo Procurador-Geral
da Republica, o objeto do pedido é simplesmenie a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato, legislativo, executivo ou judiciario, que
pode autorizar a intervencio federal do Estado (note-se que BUZAID
constrniu sua magistral obra sob o ordenamento constitucional gque
s0 admitia a representacdo interventiva). O Supremo Tribunal Federal
limita-se a declarar a inconstitucionalidade. Quanto ao mais, a com-
peténcia & do Poder Legislativo, que decretari a intervengiao na Esta-
do, se o exigir o restabelecimento da ordem e a trangiiilidade publi-
cas. Ao ate jurisdicional do Supremo Tribunal pode seguir-se ou nao
o ato politico do Congresso, conforme o reclamarem as circunstincias
de cada caso concreto.

Com o advento da argiiicic de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativp, federal ou estadual, a partir de 1985, entendo que
haveria de se repensar os conceitos, até entdo aplicados a represen-
tagao interventiva, naquilo que fosse peculiar i representagio de
inconstitucionalidade de lei em tese.

PONTES DE MIRANDA classifica a representagio como agio
constitutiva negativa, o que mereceu oposicao de BUZAID, conforme
ja falei, mas creio que, nos Comentérios i Constituvigdo de 1967, com
a Emenda n? 1, de 1969, o insigne mestre foi por demais parcimonioso
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ao comentar tema ido relevante. Dedicando apenas doze linhas de
sua obra, nelas faz referéncia a Lei n? 4,337, de 1° de junho de 1964,
que, jA se demonstrou, regulou a representagio interventiva.

A delicadeza do tema ¢ salientada por PINTO FERREIRA
(RDP 17/17):

“Bem estd de ver, frata-se agqui de um mecanismo deli-
cado, cuja fungdo primacial é a de controlar a constitucio-
nalidade das leis ou atos do Executivo diante da Constituigio.
Para esse efeito, a historia do direito e a praxe estatal
engenharam irés sislemas diversos de verificagdo de consti-
tucionalidade...” (j4 nos referimos aos sistemas; o sentido
aqui é enfalizar o instituto do controle).

E ainda de PINTO FERREIRA esta observagio:

"Os maiores comentaristas da Constituigio norte-ameri-
cana, como STORY, KENT, DICEY, HITCHCOK, BLACK,
COXE, COOLEY, WILLOUGHBY, em suma, a generalidade
deles, afirmam esse dogma constitucional do controle {udicial,
na qualidade de um verdadeiro axioma politico,”

INOCENCIO MARTIRES COELHO, ex-Procurador-Geral da Repu-
blica e membro do Ministério Piblico Federal, em trabalho publicado
na Revista Forense, volume 277 (separata), referindo-se 3 dicotomia
controle por acdo e controle por via de excecio, afirma que o controle
por via de agdo visa atacar diretamente o ato impugnado, sem que
nenhuma relagio jurfdica esteja em discuss3o.

Estas consideragbes que ora sdo desenvolvidas visam colocar a
todos uma perplexidade pessoal: & a representacio de inconstitucio-
nalidade efetivamente uma acgao?

PONTES, no Tratado das Agdes, analisa o exercicio da pretensio
e o exercicio da a¢do. Exercer pretensio é exigir a prestagio; propor
a “agdo” ¢ pedir a tutela do Fstado, deduzindo-se' o que se pode
(pretensdo, agde). Examinando as teorias da acio da escola alemd,
refere-se o Mestre a trés fatos tipicos (direito subjetivo, agdo e remé-
dio juridico processual, para dizer que os tedescos (WINDSCHEID 2
frente) se referiram ac Anspruch (pretensio) a que a principie ndo
puderam dar significado juridico.

Vale dizer que para se chegar ao remédio processual (agdo),
indispensével identificar-se a agio (direilo subjetivo} que resulia da
pretensdo. Tudo est posto no plano de ordenamento juridico, segundo
o Estado organizado.

Aqui uma homenagem, registrando' um sentimento pessoal de

vazio pelo desaparecimento de um dos estudiosos do processo como
ciéncia, e que, juntamente com BUZAID, fezx escola com ENRICO
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TULIO LIEBMAN: refiro-me ao saudoso e dedicado Professor e Minis-
tro AMARAL SANTOS. Um amigo de todos e de cada um de seus
alunos. Depois de analisar fodas as teorias da agdo, das escolas alema
& italiana, AMARAL SANTOS elaborou o seu conceito de agao:

“A agdo, em suma, ¢ um direite subjetivo publico, dis-
tinto do direito subjetivo privado invocado, ao qual ndo
pressupde necessariamente, e, pois, neste sentido, abstrato;
genérico, porque ndo varia, & sempre o mesmo; tem por
sujeito passive o Estado, do qual visa a prestagio jurisdi-
cional num caso concreto. £ o direito de pedir ao Estado
a prestacdo de sua atividade jurisdicional num caso concreto.
Ou, simplesmente, o direito de invocar o exercicio da fungdo
jurisdicional (AMARAL SANTOS. Primeiras Linhas do Direi-
to Processual. 52 ed.,, Ed. Saraiva, 1977, 1¢ vol., p. 137).

Estes conceitos levam-me a perplexidade antes referida: se a
pretensio resulta de um direito e este direito ha de estar regrado,
legislade, o controle jurisdicional de constitucionalidade por repre-
sentacdo, por onde se faz atuar o sobredireito, se opera mediante
agdo? Na agdo (direito subjetivo) os mestres ja demonstraram que
o Estado é ultima ratio o sujeito passivo. Entdo, para conceituar o
controle come acio, teriamos o Procurador-Geral da Reptuiblica, como
Chefe do Ministério Publico, atuando contra o Estado? Agiria em
nome do pova conira o Estado? Mas como se poderia manter essa
relagio juridica se a Procuradoria é instituicdo do Estado?

Tratando-se de fazer atuar o sobredireito, ndo seria mais ade-
quada a colocagdo pove versus legisladores, ou, represenfados versus
represantantes? E em sendo assim, a questio do controle ndo escapa-
ria & 6rbita do direito e passaria a atuar na esfera politica? Onde,
entide, falar-se em agao?

Nio tenho condigdes, reconhego, de contestar os Mestres (nem
pretenderia fazé-lo!). Mas, ndo poderia calar, neste momento, a refle-
x30 que me assalta permanentemente e a que a doutrina patria ainda
nio ofereceu satisfatdrio esclarecimento.

Fosse a¢do, como direito potestativo, poderia ¢ Procurador-Geral
da Repfiblica, que entio seria o autor, dela desistir. No entanto, tal
& vedado, consoante o Regimento Interno do Supremo Tribunal Fe-
deral, que estabelece no parégrafo unico do art. 169:

“Proposta a representagio, nao se admitird desisténcia,
ainda que afinal o Procurador-Geral se manifeste pela sua
improcedéncia.”

Se é uma acdo, resulta de uma pretensao que, resistida, faz
nascer a relagdo juridica em fAngulo, com autor-juiz-réu. Ora, indis-
pehsidvel, para a composi¢io da controvérsia, a obediéneia ao principio
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do contraditério. Ocorre que, autuada e distribuida a representagao
no Supremo Tribunal Federal, o Ministro Relator pedira informacdes
4 autoridade da qual tiver emanado ¢ ato, bem romo ao Congresso
Nacional ou 4 Assembléia Legisiativa se for o caso {(art. 170). Entre-
tanto, se, ao receber os autos, ou no curso do processo, o Relator
entender que a decisdo é urgente, em face do relevante interesse de
ordem publica que envolve, poderi, com prévia ciéncia das partes,
submetélo a0 conhecimento do Tribunal, que terd a faculdade de
julga-lo com os elementos que dispuser (art. 170, § 39). Nao h4a, ao
que penso, contraditério, senao tornarwse-lam indispensaveis as infor-
macoes.

Um argumento ad terrorem: o artigo 75 do Cédigo Civil brasileiro
estabelece que a todo o direito corresponde uma agao, que o assegura,
Al esta sintetizada objetivamente a doutrina da agdo como direito,

E um principioc de direito. mas é também um dispositivo de lei
federal. Passivel, portanto, do conirole jurisdicional previsto na Cons-
tituicdo. Pergunta-se. entdo: argiiida a inconstitucionalidade desse
dispositive, seria a representacdo uma acio?

De resto, a natureza do procedimento foi definida, por provocagao
da Procuradoria-Gerzl da Repablica na Representagao n® 1.161-5-5 —
Goids.

Manifestando-nos sobre pedido de assisléncia, concluimos pe'a
impossibilidade da intervengao de terceiro em gualquer representagio
prevista no artigo 119, I, letra 1, da Constitnigao, registrando o Exm®
Sr. Ministro Néri da Silveira, Relator, que, no concernente i repre-
sentagdo interpretativa, prevista na parte final do mesmo dispositivo,
0 Supremo Tribunal Federal ja firmara entendimento no sentido da
inviabilidade da assisténcia (Representagdo n® 1.155-1 — DF).

Em seu douto voto, afirmou o Ministro Néri da Silveira:

“Em nenhum instante, prevé-se. dessarte, a aplicagdo de
normas do Cddigo de Processo Civil, acerca da assisténcia
ou de litisconsdreio, no processo da representacao de incons
titucionalidade da lei ou ato normativo.

Tenho como certo. assim, que nio cabe admitir parti-
culares, s50b alegade fundamento de interesse juridico na
declaragao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo, no processo de Representacdo. Eventuais
conseqiiéneias da deeisdo, na agde direta, cumpre sejam
discutidas em agao propria, onde existird o espage adequado
A consideragio dos reflexos do decisum, sobre a validade da
lei ou ato normative, no patriménio juridico de seus destina-
tarios, deduzinde-se, entdo, ai, a controvérsia, a vista de
principios especificos regentes, inclusive, de efeitos, porven-
tura ja fluidos, em momento anterior i declaragdo judicial
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da inconstitacionalidade. Nesse sentido, alids, restou afirmado
pelo Tribunal, no julgamento das Representacdes n% 891 e
B95, onde nao se enfrentou o fundamento referente a violagio
do direito adquirido, em face do art. 42 da Lei n° 2.085-A,
do Estado da Guanabara, por escapar ao ambito das repre-
sentaghes a apreciagde dessas pariicularidades e, por isso,
“ficou resguardado aos inferessados, em cada caso concreto,
o direi{o de obter exame dessa questdo pelo 6rgao lecal
competente” (RTJ 67/325 e 327).

Nio ha de ser diverso, outrossim, o tratamento dispen-
sado as pessoas juridicas de direito pablico, quando pretendam
ingressar, na Representagio, como assistentes do Procurador-
Geral da Republica cu do representado. Se o representado,
na relagdc processual, for, ad exemplum, o0 Governador ou a
Assembléia Legislativa do Estado, ou se ambos forem repre-
sentados, deduzirdo, nas informacdes, e, inclusive, em susten-
tagdo oral, as razdes que lhes parecerem cabiveis a defesa da
lei ou do ato impugnads. Tratando-se de procedimento judi-
cial, em que se julga, em ahstrato, da validade da lei ou ato
normativo, a relagio processual desenha-se completa com a
presenca do Procurador-Geral da Republica e do drgio ou
ente representado, donde promanam a lei ou o ato, objeto
do jufzo de validade desta Corte, que exercita, entio, uma
competéncia especialissima, de natureza predominantemente
politica, no sentido em que o Supremo Tribunal Federal
aprecia. em abstrato, o ato de outro Poder, ou ainda de Orgao
do mesmo Poder Judicidrio, como sucede. ad exemplum, nas
representacdes em que se argdi a inconstitucionalidade de
ato regimental de qualquer Corte do Pais.

De todo o exposto, indefiro os pedidos de assisténcia.
entendendo que esta nio se ha de admitir nas representagdes
de inconstitucionalidade (Constituicdo, art. 119, I, letra 1),
erientaciin que, nesse sentido, ora proponho seja adotada pelo
Tribunal.”

Indeferido o pedido de assisténcia, por unanimidade do colendo
Plenario, enfatizou o Ex.=° Sr. Ministro Moreira Alves na oportunidade:

“Sr. Presidente, tenho sustentado neste Tribunal, de
Ionga data, que a representacio é processo de natureza poli-
tica, em que, na realidade, o Tribunal nao presta jurisdicdo,
tanto assim que nao julga caso concreto, mas fiscaliza a
atuagdo dos outros Poderes em face da Constituicdo federal.

Entendo, assim, que ndo é de aplicar-se & agdo dessa
natureza norma processual relativa 3 assisténcia.

Acompanho, pois, o Senhor Ministro Relator.”
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5. Legitimidade. A fungdo do Procurador-Geral da Repiblica

O Procurador-Geral da Republica tem legitimidade singular para
a representacio por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal cu estadual. £ o dominus litis, conforme reiteradamente ja
afirmou o Supremo Tribunal Federal. Este tema marcou época na
Excelsa Corte: o entio Movimento Democritico Brasileiro argiiiu junto
ao Procurador-Geral da Republica a in¢onstitucionalidade do ato que
viera de instituir a censura prévia de jornais, revistas e livros; o
Procurador determinou o arquivamento da sQplica, resultando daf a
Reclamacio n? 849-DF, na qual o Supremo Tribunal Federal, conhecen-
do-a, por maioria, julgou-a improcedente, também por maioria, “visto
caber ao Dr. Procurador-Geral da Repdblica a iniciativa de encaminhar
ao Supremo Tribunal Federal a representagdo de inconstituciona-
lidade". Tal decisdo traz em si — data maxima venia — uma contra-
dictio: se é conhecivel a reclamacéo, ha de ser examinado o seu mérito;
se, porém, condenada sempre a um julgamento de mérito negativo
porque ¢ Procurador-Geral é o dominud litis, entdo nio cabe a recla-
macgdo, como, alias, por varias vezes veio afirmar o Tribunal. depois.
O acérdao da Reclamacgio n® 849 foi publicado na RTJ 59/333.

Em oufra oportunidade, determinado cidadio. vendo-se frustrado
com o arguivamento de uma argilicio de inconstitucionalidade que
dirigiu ao Procurador-Geral, cujo despacho de trancamento do pedido
foi, como sempre, publicado no Didrio da Justiga, protocolou peticdo
que reproduzia o mesmo teor da suplich antes denegada, sb6 que —
agora — dirigida ao Presidente da Excelsa Corte. Foi autuada como
Peticdo n? 86-8-DF, ouvido o Procurador-Geral da Reptiblica, e depois
levada a julgamento do Pleno (12-12-79), cujo acdrddo foi assim
ementado:

“Peticdo objetivando a declaragdo de inconstituciona-
lidade de dispositivos de decreto federal, por haver o Pro-
curador-Geral da Reptblica determinado o arquivamento de
representa¢do com o mesmo objetivo.

Sendoe o Procurador-Geral da Repiblica o dominus litis
da acho direta para declaracio em tese, de inconstituciona-
lidade de lei ou ato normative federal ou estadual. é inad-
missivel a propositura direta dessa acdo pelo interessado
eventual nessa inconstitucionalidade.

Peticdo indeferida.”
(Retator o Ex.mo Sr, Ministro Cunha Peixoto, RTJ, 100/1).

Ainda sobre o mesmo assunto, cf. Re¢lamacéo n? 128 (Ag. Rg-DF),
Relator o Ex.mo Sr, Ministro Cordeiro Guerra, decisdo de 29-4-81 (RTJ
98/3) e Reclamacio n? 152-1-8P. despacho de indeferimento liminar
na reclamagio proferido pelo Ex.mo Sr. Ministro Djaci Falcdo, em
5-5-83 (DJ, de 11-5-83).
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Com a simetria instituida em 1967, conforme preceito do artigo
188 da Constituicdo, que impunha aos Estados-Membroes a reforma de
suas Constituicdes para adapti-las, no que coubesse, ds normas da
Carta federal, incluiu-se nas Cartas estaduais a representa¢io por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal, chegando
algumas Unidades federativas a atribuir a legitimidade ac Procurador-
Geral do Estado, o advogado oficial, e nao ao Chefe do Ministério
Piblico. Nem um nem oulre podia, porém, fazélo. Coube a0 Supremo
Tribunal Federal, em exame incidenial de inconstitucionalidade,
através de recurso extraordinario, definir mais uma vez a singula-
ridade da legitimidade do Procurador-Geral da Republica para a repre-
sentacio por inconstitucionalidade de lei em tese. Exemplo de vérias
decisdes neste sentido é o julgamento do RE n? 91.740-3-RS. Tribunal
Pleno, de 12-3-80 (DJ, de 25-4-80), de que foi Relator o Ex.mo Sr. Mi-
nistro Xavier de Albuguerque e que foi assim ementado:

“Argiiicio de inconstitucionalidade, em tese, por contra-
riedade & Constituigio federal, de lei ou ato normativo
municipal, mediante representagdo do Chefe do Ministério
Pblico local ao Tribuna! de Justiga do Estado.

Sua inadmissibilidade. Recurso extraordinario conhecido.
pela letra ¢, e parcialmente provido para julgar-se o recotr-
rente rarecedor da representagio.”

Néo hi duavida de que o Procurador-Geral da Republica atua,
na representagdo de inconstitucionalidade, como Chefe do Ministério
Piblico, representando o povo, a nagdo. Tanlo é assim que pode argiiir
inconstitucionalidade de atos legislativos do Congresso Nacional, de
leis (atos complexos com a participacio dos dois Poderes ‘“‘politicos™),
de atos normativos do Chefe do Poder Executivo e, também, de atos
normativos do Estado-Jurisdigdo. Funcionasse ele na condigio de advo
gado oficial do Estado ¢ ndo poderia fazé-lo.

Aqui, entretanto, uma critica ao processo: o poder de arquivar a
argiiicdo de inconstitucionalidade ou de, aceitando-a, oferecer a repre-
sentagdo ao Supreme Tribunal Federal, é abscluto, num regime politico
representativo em que, teoricamente, todos os mandatarios estao sub-
metidos a4 vontade e A fiscalizagdo da soberania popular. Os adminis-
tradores e aplicadores de recursos da bolsa poblica devem estar subme-
tidos aos 6rgaos técnicos das Casas Legislativas que sio os tribunais
de contas; os mandatirios da Nagio respondem administrativa e poli-
ticamente pelos seus atos; vitima ratlo, estdc expostos & sancio do
voto eleitoral. E o Procurador-Geral, se opera como Chefe do Ministério
Piblico? No estigio atual do ordenamento juridico das instituiches é
ele nomeado pelo Presidente da Republica sem sequer a prévia apro-
va¢do do Senado Federal coma era exigido até 1987. E demissivel ao
nuto do Chefe do Governo federal. Creio, mesmo, que ndo bastaria
restabelecer a tinica aprovagdo pelo Senado, que representa apenas
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a Federagio; mas, sim, exigir-se a aprovagde do Congressa Nacional,
com 0 que estaria também o cidadao comum se comprometendo com
a escolha, mecanisma que ungiria de maior legitimidade a atuacéo
do Procurador-Geral como Chefe do Ministério Publico Federal.

6. Assisténcia na reprasentagio por inconstitucionalidade: nio
cabimento

Regulamentada a representacdo interventiva peia lLei n® 2.271,
de 22 de jultho de 1954, estabeleceu o seu artigo 4% “aplica-se ao
Supremo Tribunal Federal o rito do mandade de seguranga”; assim,
passou-se a admitir a assisténcia litisconsorcial ativa e passivamente
na representacao.

Na segunda lei regulamentadora {4337, de 1? de junho de 1964}
dispos-sc que: “na sessdo de julgamento, findo o relatdrio, poderao
usar da palavra, na forma do Regimenio Interno do Tribunal, o
Procurador-Geral da Republica, sustentando & argiiicdo, e o Frocurador
dos orgios estaduais interessados, defendendo a constitucionalidade
do ato impugnado”. Hi contraditério na representagao interventiva
porijue se forma uma relacio juridica em que a pretensio é fazer
cessar a eficacia do ato impugnado mediante sancdo, que ¢ a inter-
vencao.

Advinda a nova representagdo por inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo em 1iese, continuou o Supremo Tribunal Federal a
admitir a assisténcia, geralmente objetivando a defender a norma
malsinada. Ocorre que, ao oferecer a representagao, o Procurador-Geral
adota coma fundamento do pedido os que lhe :ao oferecidos na
suplica; reserva-se, porém, e expressamente, para dizer sobre o mérito,
quando tiver vista dos autos apds as informagdes, na forma prevista
no art. 171 do Regimento Interno do Tribunal. O pedido de assisténcia
ocorria logo depois da distribuigdo da representagac do Ministro-Relator;
quando o Chefe do Ministério Publico langave seu parecer sobre o
mérito da representagio, surgia o conflits, que chegou até a acontecer
na tribuna, por ocasifo da sustentagao oral no julgamento; os interesses
de assistente ¢ assistido ndo se identificavam ¢ toernavam-se adversos.

Foi assim que, acolhendo pareceres da Procuradoria-Geral da
Repiiblica em duas representacées. j4 referidas, uma para interpretagao
do Decreto-Lei federal n? 2.019, de 1983 (Rp. n? 1.155-DF, RTJ,
108/477), e oulra por inconstitucionalidade de lei em tese (Rp. 1.161-5-
GO, Ac. publicado no DJ, de 18-3-84), afirmou o Supremo Tribunal
Federal o nio cabimento da assisténcia: em representacio interpre-
tativa ou declaratéria de inconstitucionalidade.

Na Representacio n? 1.155, assim|fol ementado o venerando
acordio sobre a quesido de ordem:

“Interpretagdo de lei em tese. Assisténcia.
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— Nio cabe a intervencao de terceiro como assistente,
em representacia para interpretagao de lei em lese, pois a
legitimidade para propd-la & privativa e exclusiva do Dr.
Procurador-Geral da Repiblica. Ninguém tem o direito subje-
tivo a prestacio jurisdicional para obter a interpretagio
abstrata da lei. A interpretacio do Supremo Tribunal Federal
expressa a propria lei e. por isso, tem forga vinculante (art.
187 do RISTF). Sobreleva notar gue, no caso sub judice, os
terceiros, embora requeiram sua intervengdo como assistente,
ndo pretendem assistir o Dr. Procurador Geral da Repiblica,
mas a ele se opor, pughando por ouira interpretacde da lei
em tese, que eguivale, em verdade, a uma segunda repre-
sentacdo, oferecida por quem nap tem legitimidade para
propd-la. Pedido de assisténcia indeferido.”

7. Aditamento da representagio: possibilidade

E admissivel a0 Procurador-Geral da Republica aditar a repre-
sentacio; quer dizer, apés o oferecimento da pe¢a propulsionadora do
exame da questio constitucional, desde gue veja necessidade de
oferecer novos elementos & fundamentagdo irnicial cu identificando
novos vicios de inconstitucionalidade na mesma lei impugnada, pro-
yoca o exame desta questio adicional nos mesmos autos da repre-
sentacao.

Como ja referido, o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal considera a hipotese de dispensa das informagées. Logo, seja
antes da requisi¢do deias pelo Ministro-Relator, seja durante o prazo
em que sao aguardadas ou mesmo depois de recebidas que, a critério
do Ministro-Relator, podera provocar novas informaces da(s) autori-
dade(s] representada(s), e admitido o aditamento da representagio.

Recente exemplo de aditamento ocorreu na Representiagido nimero
1.182-6 — Rio de Janeiro. Instituida pelo Governo do Estado do Rio
de Janeiro, a Taxa de Recuperagio, Reaparelhamento e Assisténcia
Educacional, a ser cohrada com o objetive de “atender ds novas neces-
sidades essenciais da empresa localizada no Estado” {(artigo 79 da Lei
n® 713, de 1984) e tendo por base de calculo o valor total do ativo
permanente aplicado no Estado do Rio de Janeiro, de acordo com os
elementos integranies do balanco do exercicio anterior, excluidas as
parcelas representativas dos bens imoéveis do ativo deferido”, insur-
giram-se contra eia iodas as entidades representativas dos Bancos.
Exatamente 26 entidades, em conjunto, argliiram a inconstituciona-
lidade de quase toda a lei. Pediram que o Procurador-Geral obtivesse
do Supremo Tribunal Federal a medida liminar de suspensio da
iminente cobranga. Foi acolhida a representagio, porém, sem o pedido
da cautelar, & falta, aparente, dos seus pressupostos. Outros expedientes
sobre a mesma argiiicio de inconstitucionalidade vieram depois, dentre
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eles um da PETROBRAS que demonstrava o Onus decorrente
da imposigio que, para ela seriz, anualmente, na ordem de
Cr§ 13.000.000.000,00 (treze hilhdes: de cruzeiros). Caraclerizava-se,
assim, o perigo de grave lesdo is finangas plblicas, 0 que serviu de
supedéneo ac aditamento oferecido pele Procurador-Geral da Repi-
blica & Excelsa Corte que concedeu a medida cautelar suspendendo a
cobranca da taxa até o julgamento do mérito da Representacao.

8. Medida cautelar em represeniacido por inconstitucionalidade

O fato acima narrado demonstra a admissibilidade da medida
cautelar na representagdo por incenstitucionalidade de lei em tese pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federai. Hoje o tema é pacifico
porque a Emenda n® 7, de 1977, acrescentou ae artigo 119, I, uma
alinea (que ficou sendo a dltima do elenco de competéncias originarias
do STF, letra p} com este texto:

“Compete ao Supremo Teibunal Federal:
I — processar e julgar originariamente:

.................................................

p} o pedido de medida ceutelar nas representagdes ofe-
recidas pelo Procurador-Geral da Republica.”

Antes, porém, da normatizagdo, era admissivel a concessie de
liminar, porém com reservas de alguns Ministros. A matéria nio era
prevista no Regimento Interno e entendia se, ento, ne Tribunai, que
a suspensado da vigéncia da lei ou ato julgados inconstitucienais caberia,
a posieriori, ao Senado Federal (veremos, depois, que o Supremo
Tribunal Federal adotou outra orientagio, mediante sessida adminis-
trativa da Corte). Vale conferir o zcorddo na Representagdo n? 933-RJ
(RTJ, n° 76/342), Relator o Ex.mo Sr, Ministro Thompson Flores:

“Representagdo provocada por magistrados para obier
a deciarapdo de inconstitucionalidade de disposi¢bes da
Resolugao n% 1/75 do Tribunal de Justica, as gquais compro-
metem suas garantias, asseguradas pela Cobstituigio,

II — Pedido de medida cautelar preventiva visando
garantir a eficicia de ulterior decisdo da causa, concretizada
na suspensao da execugdo das normas lidas como inconsti-
tucionais.

T — Embora a suspensdo da lei ou decreto, tides como
inconstitucionais, caiba ao Senddo Federal, nada impede que,
verificados 0s pressupostos a que se refere o art. 22, IV, c¢/c
¢ art. 175 do RI do Supremo Tribunal Federal, expedidos
com base na Constituigdo, artigo 120, ¢, seja ela concedida.
Bazées que conspiram em prol dessa afirmacio.
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Precedentes do Supremo Tribunal Federal admitindo-a,
em casos semelhantes, fundados no artigo 49 da Lei nimero
2.271/54, ¢/e o art. 79, 1, da Lei n® 1.5383/51,

IV — Deferimento da medida. Votos vencidos.”

Eram, entdo, contrérios 2 medida cautelar os Ex.mos Srs. Ministros
Xavier de Albuquerque, Bilac Pinto e Eloy da Rocha, em razao dos
efeitos ex tunc que teria sempre a declaracio de inconstitucionalidade
e porque a atuaczo do Supremo Tribunal Federal dava-se num processo
de cognigio abstrata, com inteiro desconhecimento de eventuais direitos
subjetivos envolvidos, e porque a suspensao da execugdo de lei decla-
rada inconstitucional — afirmava-se entdo — é prerrogativa consti-
tucional do Senado. E era incisivo 0 Ministro Xavier de Albugquerque:
“a meu ver, portanto, 0 Supremo ndo pode antecipar prestagao juris-
dicional que nao lhe compete dar em definitivo” (RTJ 76/3486).

Outro aspecto de divergéncia de Tribunal era quanto 4 compe-
téncia para a concessio da medida: o Regimento Interno de 18 de
junho de 1970 atribuia ao Relator {art. 22, V):

“Determinar, em casoc de urgéncia, as medidas do n? 1V
deste artigo, ad referendum do Plenirio ou da Turma.”

0 inciso IV referido recomendava que o Relator submetesse “ao
Plenirio ou a Turma, nos processos de sua competéncia, medidas pre-
‘ventivas necessariaz i prote¢do de gqualquer direito suscetivel de
grande dano ou incerta reparacdo, ou ainda destinadas a garantir a
eficacia da decisio da caunsa”.

Tais dispositives foram repetidos noe RISTF de 15-10-1980 (artigos
21, IV e V), e no julgamento de preliminar na Representagio numero
1.067-RJ, em 10-12-80, em que ¢ Tribunal Pleno referendou a medida
cautelar deferida pelo Minisiro Relator, o Ex.mo Sr. Ministro Xavier
de Albhuquerque foi peremptério:

“8r. Presidente, quero deixar reserva de examinar noutra
oportunidade a questdo de caber, ou nio, ao Relator conceder,
por despacho, liminar em processo de representacio.

Niao estou trangiiilo sobre a aplicabilidade do inciso V
do art. 21, a face da especialidade da norma do inciso X do
art. 5° do Regimento Interne, relativa & competéncia do
Plenario. Portanto, querc deixar esta matéria para reflexéo
ulterior e acho que nao seria desejive! que pedides de liminar
em representagdes fossem apreciados pelos Relatores, sem
prévia apresentacio do Plenirio,

Aqui, como o despacho ja foi proferido, fago a ressalva
de apreciacio oportuna da questdo, para nio me comprometer
com a orientagdo que se estd tomando, mas referendo o
despacho do eminente Relator.”
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Mas o RISTF de 1980 deixaria definida ao Plenério a competéncia
especifica, dentre as demals mcedidas| preventivas, para processar e
jutgar originariamente “o pedido de medida cautelar nas represen-
tacdes oferecidas pelo Procurador-Geral da Repiblica” {art. 59, X).

9. Conhecimento. Prejudicialidade e julgamento da representagio

( Supremo Tribunal Federal, julgando a Representac¢do n® 1.134,
de Sao Paulo, decidin & unanimidade gue, “revogado o ato antes de
ajuizada a representagéo, esta nan é conhecivel. Se revogado no curso
da acdo direta, esta, conforme o caso, poders ser considerada preju-
dicada”.

Na Representagdo n® 1.120-B-GO |(Relator ¢ Ex.mo Sr. Ministro
Décio Miranda, julgada em 21-9-83 (DJ, de 7-10-83), reitera-se essa
orientacio:

‘“Ementa: Constitucional. Representagao de inconstitu-
cionalidade. Ndo tem objeto se, antes do ajuizamento da
argiiicdo, é revogada a norma inquinada de inconstitucional.”

No mesmo sentido, ainda: Rp. 1,110-1-RS, Relator o Ex.mo Sr.
Ministro Néri da Silveira, julg. em 29-8 82 (DJ, de 25-3-83).

Na Representagao n® 971-RJ, Relator o Ex.mo Sy, Ministro Diaci
Falcio, decidira-se — por maioria de votos — que nao se julga preju-
dicada a representagao quando, no curse do procedimento, é revogada
a lei que fora inquinada de inconstitucipnal; isto em razdo dos efeitos
ex tunc da declaracao de inconstitucionalidade.

No julgamento da Representagao n? 1.021-0-RJ, Relator ¢ Ministro
Djaci Falcao, a ementa foi a seguinte:

“Pedido de desisténcia de Representagao. Sua inadmissao
(parigrafo inico do art. 169 do Regimento internc do Supremo
Tribunal Federal). Por cutro lado, a simples revogagio do
dispos:tivo acoimade de inconstitucional, apds iniciado o
julgamento, ndo torna prejudicada a agdo de declaragdo de
inconstitucionalidade. O julgamentio deve prosseguir.” (DJ, de
22-4-83))

Conhecivel que seja, a representagdo ¢ julgada na forma dos
artigos 173 a 175 do Regimento Interno c¢/c o art. 143, parigrafo
Ginico: havendo o quorum de oito Ministros, prociamar se-4 a inconsti-
tucionalidade do preceito ou do ato impugnados, se num ouv noutro
sentido se tiverem manifestado seis Ministros,

Se ndo for alcangada 2 maioria necessdria a declaragio de incons-
fitucionalidade, estando licenciados ou ausentes Minisiros em numero
que possa infiuir no julgamento, este sera suspenso a fim de aguardar-se
o comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja o quorum.
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Os artigos 174 e 175 estabelecem:

“Art. 174 — Proclamada a constitucionalidade na forma
do artigo anterior, ou néo alcangada a maioria nele prevista
para a declaragio de inconstitucionalidade, julgar-se-4 impro-
cedente a representagao.

Art. 175 — Julgada procedente a representacao e decla-
rada a inconstitucionalidade total ou parcial de Constitui¢ao
estadual, de lei ou decreto federal ou estadual, de resolugao
de 6rgdo judicidrio ou legislativo, bem como de qualquer
outro ato normativo federal ou estadual ou de autoridade da
Administracio Direta ou Indireta, far-se-4 comunicagio &
autoridade ou 6rgao responséavel pela expedigao do ato norma-
tivo impugnado.

Parigrafo Ginico — Se a declaragio de inconstituciona-
lidade de lei ou ato estadual se fundar nos incisos VI e VII
do art. 10 da Constituicdo, a comunicacio sers feita, logo apbs
a decisdo, 4 autoridade interessada, bem como, depois do
transito em julgado, ao Presidente da Repablica, para os
efeitos do § 22 do art. 11 da Constituicao.”

Pode ser julgada improcedente, com a proclamagio da constitu-
cionalidade, se alcancada a maioria de seis Ministros; ou sem essa
definicio, se nio alcancada dita majoria.

10. Fundamentos juridicos da inconstitucionalidade

MARTIRES COELHO (trabalho citado), calcado no ensinamento
de QORLANDO BITTAR (A Lel ¢ a Constitulgio. Belém, 1851, p. 57),
faz consideracdes sobre a dicotomia constitucionalidade e inconstitu-
cionalidade:

“0 termo constitucionalidade significa, antes de tudo, o
estado daquilo que é constitucional, assim como inconstitu-
cionalidade sera o estado daquilo que é inconstitucional. Logo
se vé, residindo neles o fulcro da questdo, que tais estados
serao condicionados por uma referéncia superior, com a qual
os atos hierarquicamente inferiores gnardario ou nao confor-
midade. Se guardarem, dizem-se constitucionais; se nac —
inconstitucionais.”

O exame de constitucionalidade hi de ser de duas ordens: formal
e material. Materialmente, encontram-se na Constituigio normas que
nio sdc constitucionais, Sdo-no, contuda, no aspecto formal.

“Prevaleceu a doutrina de que, para {ins de controle da
constitucionalidade, a Constitwicio deve ser entendida no
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sentido mais amplo, abrangendo, além do corpo central de
disposi¢bes permanentes e prospectivas, as chamadas dispo-
sicoes transitérias, porque umas e outras eicerram decisbes
politicas do poder constituinte, de contetdo mandamental.
Nesse sentido se diz que exigem o mesmo acatamento até
clausulas ndo escritas, desde que estejam. de alguma forma
imbricadas com o texto ou o espirito da Constituigdo, como
& o caso dos chamados poderes implicitos, exalgados de
maneira solene pela Suprema Corte dos Estados Unidos no
famoso caso Mc Culloch x Maryland, em sentenga da lavra
do Chisf Justice John Marshall” (RF 277, cit.).

Segundo ORLANDO BITTAR (obra citada),

“No sentido técnico e preciso do termo, constitucional
serd o ato que ndo incorrer:em san¢io de nulidade por ter
sido criado por autoridade constitucionalmente competente
e sob a forma que a Constitui¢ic prescreve para sua perfeita
integracao; inconstitucional seri o ato que incorrer nessa
sang¢de, precisamente porque adquiriu caracteristicas anti-
ndmicas do ato constitucional: incompeténcia ¢ preterigio de
forma, pressupostos estes independentes, porgue leis haveri
materialmente constitucionais, se o poder de que emanam tem
competéncia para editi-das,| mas formalmente inconstitu-
cionais, se expedidas em desconformidade com o rite previsto
para a sua produgdo.

Por issp, a sancio potencial do julgamento é rigorosa-
mente integrativa do conceito de constitucionalidade e dele
nio pode ser desintegrada.”

Ensina C. A. LUCIO BITTENCOURT que a idéia da inaplicabi-
lidade da lei inconstitucional ¢ uma decorréncia do principio da hie-
rarquia das leis, que possibilita aguela situagdo juridica, tdo bhem
analisada por DUGUIT, em que a incompatibilidade entre as normas
gera a existéncia de leis conirarias ao direito.

Havendo conflito entre duas prescri¢oes legais, uma é, neces-
sariamente, contraria ao direito estabelecido pela outra, resolvendo-se
o conftito em favor da nerma de hierarquia superior. particularmente
quando esta se encontre na propria Constituicio, que é a fonte de todos
o3 poderes constitufdes.

Sobre os mélodos de interpretagao, indispensaveis na fundamen-
tacdo juridica da declaragio de inconstitucionalidade, é valida a licdo
de ENNECCERUS, em seu Tratado de Direito Civil, trazida por KARL
ENGISCH (introdugio ao Pensamento Juridice):

“a interpreta¢iio tem de partir do teor verbal da lei, o
qual hid de ser posto a clarp tendo em conta as regras
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da gramatica e designadamente o uso (corrente) da lingua-
gem, tomando, porém, em particular consideragio também
0s modos de expressdo técnico-juridices.

Além do teor verbal hao-de ser considerados: “a coeréncia
interna do preceito, o lugar em que se encontra e as suas
relagdes com outros preceitos, assim como a situagio que se
verificava anteriormente & lei e toda a evolug@o histérica,
bem como a histéria da génese do preceito, que resulta parti-
cutarmente dos trabalhos preparatorios, e finalmente o fim
particular da lei ou do preceito em singuiar.”

A partir do esquema de ENNECCERUDS, ENGISCH sistematizou
os métodos da hermenéutica juridica: a interpretacio segundo o ieor
verbal (a interpretacao ‘‘gramatical”), a interpretagdo com base na
coeréncia (conexidade) logica {a interprelacdo lbgica ou sistemética,
que se apbia ha localizacio de um preceito no texto da lei e na sua
conexao com ouiros preceitos), a interpretagdo a partir da conexidade
histérica, particularmente a baseada na “histéria da génese do preceito”
e, finalmente, a interprefacioc baseada na ratie, no fim. no “funda-
mento” do preceito {a interpretacao “teleoldgica’™),

O pranteado Ministro VICTOR NUNES LEAL, recentemente f{ale-
cido, registrou, dentre seus ensinamentos, a conceituagao hodierna do
regime de legalidade. Inspirado em RADBRUCH, VICTOR NUNES diz
gque o regime da legalidade & uma conquista politica e juridica da
consciéncia universal, traduzida no chamado Estade de direito. A
expressio foi perdendo o seu sentido primitivo “até significar somente
que também o Estado esta limitado pelo direito positivo; a lei obriga
tanto o Estado como o particular” (Problemas de Direito Piblico, p. 61).
A posterior teoria das Constitui¢tes rigidas deu melhores delinea-
mentos ao regime de legalidade: a Constitui¢do a todos obriga, gracas
4 distingdo que se faz entre poder constituinte e Poder Legisiativo;
ndo obriga s6 ao Poder Executive. Do regime de Constituicio rigida
decorre wma hierarquia de normas obrigatorias vigentes no Estado,
com trés graus: a) Constituicao; b} lei; e} regulamento. VICTOR NUNES
considera, entao, a maior generalidade da Constituigdo, prevalecendo
esta sobre a lei; esta, por sua vez, & mais genérica do que o regula-
mento, ficando em plano superior a ele. A complexidade sé ird surgir
quando se indaga, em face de um texto determinado, se se trata de
lei ou de regulamento.

A questdo se desenvolve a partir do conceito de ato administra-
tivo (regulamento) e ato legislative, segundo critérios de HAURIOU,
que busca a distin.cho pelo contetido de cada um desses atos. A critica
que se faz ao critério tedrico é que ele serd sempre impreciso, desdo-
brando-se as controvérsias. O critério substancial de distingio nao
oferece as mesmas garantias de cerleza do critério formal — assinala
VICTOR NUNES. E lembra que a nossa Constituicdo imperial estabe-
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lecen critério de distingdo material — e ndo apenas formal — ao
definir no artigo 178: :

“E s06 constitucional o que diz respeito aos limites e
atribui¢des respectivas dos Poderes Publicos, e aos direitos
politicos e individuais dos cidadaos.”

A matéria que, mesmo inserida na IConstitui¢ao, ndo tivesse esses
contornas, poderia ser reformada pelallei ordinaria, isto é, sem as
formalidades especiais exigidas para a reforma da Constituicio, A
distin¢ao dilui a rigidez do texto constitucional, carecendo o sistems
de bons resultados.

Tal j& ndo ocorre nas Constitui¢des republicanas, cujo critério é
o da formatidade: tudo o que estd no texto constitucional, constitu-
cional é. Assim também, lei é todo o ato emanado do Poder Legislativo,
respeitados os preceitos constitucionais.

E a partir do conceito formal de Constituigdo, lei e reguiamento
que se pode estabelecer, com maior seguranca, uma hierarquia entre
regulamento, lei e Constituigdo, “reduzindo ao minimo as controvérsias
possiveis”. Para os delineamentos da lel e do regulamento, VICTOR
NUNES invaca a distingdo feita por DUGUIT entre o ponto de vista
formal e o substancial para qualificacdo dos regulamentos: do ponto
de vista substancial ou material o regulamento é lei porgue contém
as caracteristicas comuns 3s leis. Do panto de vista formal, entretanto,
é ato adminisirativo, subordinado, pois, ao controle da sua legalidade.
A distingdo entre lei material e lei formal (DUGUIT apud VICTOR
NUNES) é a seguinte:

“Do ponto de vista formal, é lei toda decisdo emanada
do 6rgao que, segundo a Constituicio do pais a que se refira,
tem o cariter de 6rgio legislativo; do ponto de vista mate-
rial, a lei é o ato peloe qual o Estado formula uma regra de
direito cbjetivo ou estabelece regras, ou organiza institui-
¢oes destinadas a assegurar o cumprimento de uma regra de
direito objetivo.”

E conclui VICTOR NUNES:

“A distingdo entre o critério formal e o critérioc mate-
rial é fértil para o jurista, porque a hierarquia existente
entre lei e regulamento, assim como enire Conslituicio e
lei, é s6 de natureza formal. Para que o regulamento seja
invalidado, é precisc que contrgrie disposicoes de uma lei
formal; para que as leis deixem de ser aplicadas, ¢ neces-
sério que ofendam disposicdes do texto constitucional.”

Com estas considera¢bes, é oportuno dizer que o conflito entre
a lei e o0 regulamento nao enseja representacdo por inconstitucionali-
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dade, por situar-se no plano infraconstitucional, como decidiu o Pro-
curador-Geral da Repuiblica a0 determinar o arquivamento do proces-
so administrative autuado sob o n® PGR 54.457/83, que veiculava ar-
giiicdo de inconstitucionalidade da Resolugio da SUNAMAM n® 4.417,
de 1973, conflitante com dispositivos da Consolidagio das Lels do
Trabalho e com a Lei n® 6.288/75. que dispde sobre a utilizagdo,
movimentacio e transportes, inclusive intermodal, de mercadorias em
unidades de carga denominada internacionalmente ‘‘container”. En-
quanto o ato administrativo da SUNAMAM entregava aos estivadores
os servicos de manobra de caminhdes de carga operando no sistema
“yoll-on-roll-off”, entrando e saindo dos pordes dos navios, a empresa
suplicante sustentava, forte em decisdes favoraveis que obtivera nos
Juizos Federais do Espirito Santo e de Santa Catarina, que a CLT
(art. 254, 255 e 261} e a lei mencionada asseguravam ao armador
registrado o direito de dispensar, com real economia de dinheiro e
tempo, os servigos de estiva, considerando-se ainda a sua responsa-
bilidade direta sobre a carga.

Emiti parecer preliminar favoravel a acolhida da argligdo de
inconstitucionalidade, com o consegilente encaminhamento de repre-
sentacéo ao Supremo Tribunal Federal, inspirado no regime de lega-
lidade, onde toda a atividade dos cidaddos e do Poder Publico esta
condicionada a normas gerais preexistentes. O parecer nao foi aco-
lhido, 4 consideragdo de que o conflito encontrava-se em plano infe-
rior ao da Constituigio (despacho publicado no DJ, de 29-9-83, p.
14.835).

11. Exame de questio de fafo em rapresentagio por inconstifucio-
nalidade

Em intrincada questdo técnico-administrativa, gerada pela Lei
Complementar paulista n? 106, de 19-9-1974, com veto rejeitado e
promulgada -— a parte vetada — pela Assembléia Legislativa, os ofi-
ciais legislativos foram enquadrados de forma privilegiada em relagéo
aos oficiais administrativos, da{ a argiiicdo de inconstitucionalidade do
Governador do Estado, encampada pela Procuradoria-Geral da Repu-
blica, que ofereceu a representacio sustentando que o ato legislativo
conflitava com os artigos 13, inciso V, 98 e 108 da Constituigdo, isto
porque operava retificacio de enquadramento no quadro da Secreta-
ria do Poder Legislativo fugindo a paridade “que se embasara em
cautelosa verificacio da similitude dos cargos, particularmente dos
dados fornecidos pela prépria Assembléia. De par com a ofensa aque-
les comandos constitucionais, a malsinada lei complementar conflitara
com o artigo 13 da Lei federal n® 6.091/1974, proibitivo de qualquer
provimento ou readaptagio em cargo piblico no perfodo de 90 dias
anteriores is eleigdes parlamentares, e nisso versara direito eleitoral,
da exclusiva competéncia legislativa da Uniao” (sic, RTJ 82/31). Nas
informacdes da representada procurou-se demonstrar as dessemelhan-
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cas entre os cargos do Legislativo com os aparentemente idénticas do
Executivo.

Ao se pronunciar sobre o meérito, a Procuradoria-Geral da Repi-
blica entendeu que a espécie “refugia ao dmbito da representacio,
cujo escopo nda condiz com o exame de questdo constitucianal depen-
dente de especializada prova de fatos os mais complexos” (RTJ 82/32).
O Relator da Representagio, autuada sob o numero 927, o Ex.™e Sr.
Ministro Thompson Flores, adotando come razdes de decidir as do pré-
prio parecer, julgou-a improcedente em razio da inviabilidade da pre-
tensdo através da agdo direta”, que requer a existéncia de pressupos-
tos aqui ndo verificados. Em voto proferido apés pedido de vista, o
Ex.mo Sr. Ministro Leitdo de Abreu, apés longas consideragdes anali-
ticas da situagdo espelhada nos autos, asseverou:

“O rigor que a Carta Politica imprime & regra da pari-
dade exige que, em caso de confrovérsia acerca da coinci-
déncia, ou nao, entre as atribnigdes de cargo do Poder Exe-
cutivo e de cargo situado na area de um dos ountros Poderes,
se pronuncie, apreciando o mérito da contenda, o 6rgdo judi-
cidrio, ndo importando o grau de dificuldade oferecido pela
solucio da quaestio facti.”

Outro pedido de vista foi feito pelo Ministro Rodrigues Alckmin
que também prestigiou a regra constitucional da paridade e analisou
toda a situacdo fatica posta nos autos. A representacdo foi julgada
procedenie por maioria de votos, sendo Relator para o Acérdac o
Ministro Leitdo de Abreu.

Na esteira desse leading case foram julgadas representagdes
semelhtantes em que leis complementares do Estado de Sdo Paulo
atribuiram melhorias a servidores das Secretarias do Tribunal de Jus-
tica e dos Tribunais de Algada,

O Supremo Tribunal Federal voltou a examinar a situagao fatica
objeto da referida Representagdo n? 927, ji agora na Representagio
n% 1.126-7-SP, de que foi Relator o Ex.mo Sr. Ministro Aldir Passa-
rinho (RTJ 110/490): Na ementa S. Exd assinalou:

................................................

0 Supremo Tribunal Federnl, no julgamento da Represen-
tacdo de Inconstitucionalidade n? 927 (. ..) decidiu que o en-
quadramento dos cargos de Oficial Legislativo, pela Lei Com-
plementar n? 108, de 18-9-74, colocava aquela carreira em
situacéo superior i daqueles funcionarios de situagao corres-
pondente, ac &mbito do Poder Executivo — os Oficiais de
Administragio — o que feria o principio da paridade fixado no
artigo 108, § 19, da Constitvicdo federal. — Se agora outra
Lei Complementar, a de n? 267, de 30 de outubro de 1981,
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pelo seu art. 29, inciso II, estabelece principio que, no seu
ponto central, renova o preceito a declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, caberia entao ter sido de-
monstrado cabalmente que a situagio fatica se alterara subs-
tancialmente, no sentido de que as atribuigbes dos cargos de
Oficial Legislativo, que foram criados, ndo eram idénticas ou
assemelhadas as de Oficial de Administragdo do Servigo Pi-
blica federal. Se o argumento de desidentificagfio de atribui-
cies ndo foi aceito quando do julgamento da Representacao
n% 927, em referéncia 2 Lei Complementar n? i6, de 1B8-4-74,
nio poderia sélo agora s2 nao houve prova de que houvera
modificagdo na situagfo fatica, sob pena de, sem quaiquer
motivo, alterarem-se as razies no julgamento anterior, sobre
0 mesmo fema.”

12. Exame da “quaestio juris irlerna corporis”

No calor das discussées sobre projetos de tei ou decretos legisla-
tivos nas corporagdes legislaiivas, as minorias derivam, as vezes, como
ultima {entativa de fazer prevalecer suas idéias, utilizando-se da via
judicial, seja através de mandado de seguranga, seja por agio direta
de inconstitucionalidade. Se, entretanto, o pedido de prestacao juris-
dicional ataca interpretagio de normas regimentais, o Supremo Tribu-
nal Federal repeie a invectiva.

Assim ocorreu na Representagdo n? 1.160-SP (RTJ 108/505), de
que foi Relator o Ex.° Sr. Ministro Décio Miranda, que lavrou, assim,
a ementa do Acordao:

“Constitucional. Prefeito da Capital do Estado. Nomea-
¢io pelo Governador, com prévia aprovacao da Assembléia
Legislativa. Controvérsia sobre se o ato de aprovagao podia
integrar-se por voto duplicado do Deputado-Presidente do
orgao Legislativo, da segunda vez utilizado por motivo de
empate na votacdo. Ato conereto, despido de qualquer atri-
buto de abstragde, generalidade ou normatividade., Descabi-
mento da representagio.”

Discutira, a Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo, sobre
a aprovagio do nome do ex-Deputado Mario Covas, enldo indicado para
Prefeito de Sao Paulo. Houve empate na votagao: dos 84 membros do
colegiado, 42 votaram a favor e 42, contra. O Presidente, que votara
como Deputado, desempatou a favor da aprovagdo, como Chefe ‘do
Poder Legislativo. A questdo, entdo, seria a de intepretar o regimento
interno, tipica interna corporis. Nio se ultrapassou, ai, a preliminar
de cabimento da representagio porque o ato impugnado nao era nor-
mativo.
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Funcionei peio Ministério Piblico Federal e considerel, a propé-
sito, no parecer (RTJ 108/513):

“Mesmo que ultrapassada fosse a preliminar de admis-
sibilidade, enredar-se-ia, no exame da agdo, no tormentoso
tema do controle jurisdicional dos iura interna corporis,
posto que o suplicante impugna o ate do Poder Legislativo
bandeirante, apenas sob o aspecto do quorum de votagio, ma-
téria disciplinada no Regimento Interno da Casa legisiativa.

Del Vecchio condena o aprofundamenio do controle da
constitucionalidade das leis, quando o juiz, ultrapassando os
lindes da averiguacao extrinseca e formal, adentra no aspec-
to intrinseco, na génese do ato. E preleciona:

Ele (o juiz) ndo é competente, por exemplo, para exa-
minar a validade dos procedimentos internos da Camara e
do Senado, a regularidade das votagdes etc. {interna corporis),

Para as irregularidades intrinsecas, funcionamento dos
drgdos legislativos, falta ainda o remédio judicial. O inico
meio que nos resta é fiarmo-nos na corregiao dos proprios or-
gaos e, como vitima ratio, no tribunal de historia, isto é, nas
sangdes da consciéncia juridica popuiar” (obra citada).

Recentes acorddos do Supremo Tribunal Federal, agora em acdes
mandamentais, definem o nao cabimento do controle jurisdicional em
atos interma corporis. No Mandado de Seguranga n? 20.471-1—DF,
de que foi Relator o Ministro Francisco Rezek, lavrou S. Ex? uninime
acorddo do colendo Plenério, com a seguinte ementa:

“Mandado de Seguranca.
Processo Legislative no Congresso Nacional.
interna corporis.

Matéria relativa a interpretagdo, pelo Presidente do
Congresso Nacional, de normas de regimento legislativo é
imune a critica judiciiria, circunscrevendo-se no dominio
interna corporis.

Pedido de seguranga nio conhecido.” (DJ, de 22-2-85,
p. 1.58%.)
Também do Tribunal Pleno é o venerando Acdrdao, lavrado pelo
Ex.m° Sr. Ministro Aldir Passarintho e assim ementado:
“Constitucional. _
ComissGes Parlamentares de Inquérito.
Substituicio do Presidente de CPI
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A Constituicio federal, quanto a composigio da CPI,
apenas prevé que deve ser assegurada, tanto quanto pos-
sivel, “a representacio proporcional dos Partidos Politicos
que participem da respectiva Camara”. Nio dispde sobre a
forma de nomeagdo ou afastamento de sens membros, dife-
rentemente do que ocorre com os componentes da Mesa
Diretora que exercem um mandato por prazo certo: dois
anos. Os membros da CPI representam os Partidos Politicos
e, assim, se a estes ndo mais interessar manter determinado
representante seu na Comisséo, a questao é interna corporis,
e se o Regimenfo nio prevé expressamente como resolver
a questia, cabe fazé-lo o 6rgdo competente para interpretar
as normas regimentais.” {DJ, de 19-4-85, p. 5.455.)

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto A impos-
sibilidade de prestagdo jurisdicional em tema de iura interna corperis
enseja-nos afirmar que nio cabe representagdo por inconstifuciona-
lidade dos atos internos dos Orgdos colegiados que digam respeito
a sua propria atividade,

13. Eficécia da decisio do Supremo Tribunal Federal

Até 1974 o Supremo Tribunal Federal adotava comunicar ao
Senado Federal as decisbes relativas i declaraggo de inconstitucionali-
dade de lei ou decreto, mesmo as proferidas nas representagoes.

Estabelecia, entdo, o art. 180 do Regimento Interno do Tribunal
{de 15 de outubro de 1970):

“Declarada a inconstitucionalidade, no todo ou em parte,
o Presidente do Tribunal, imediatamente, a comunicara aos
6rgaos interessados, €, tramsitado em julgado o acérdio,
remetera c6pia auténtica da decisdo ac Presidente do Senado
Federal, no caso do art. 42, VII, da Constituicdo.” (Regimento
de 15 de outubro de 1870.)

Tinha-se, até af, que a eficicia do julgamenio da representagao
estava a depender da parlicipagio, no processo de abrogagdo da lei
ou decreto, do Senado Federal, ao qual incumbiria suspender a exe-
cucéo do ato.

Naquele ano, ao examinar o Processo Administrative n® 4.477/72,
decidiu o Tribunal, reunido em sessao administrativa, que a adequada
interpretagdo do fexto constitucional era a de gue, somente nos casos
concretos, isto é, nas declaracbes de inconstitucionalidade incidentais,
caberia a comunicagiio & Camara Alta. A decisdo incidental tinha forga
vinculativa somente entre as partes em demanda; para a sua reper-
cussdo srga omnes, era indispensivel a formalizacio da suspens3o da
execucdo do ato pela Cimara Representativa da Federagdo. Quanto
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a4 representagio, solugdes distintas foram recomendadas: se represen-
tac&o interventiva (a de que trata o art, 11, § 19, letra ¢, da Constitui-
¢do), o Tribunal entendeu que o provimento dela devia determinar
oficio ao Presidente da Republica, para eventual intervengae no Esta-
do; se representacdo por inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo, em fese (art. 119, inciso I, letra I}, o julgado que declara a pro-
cedéncia da representacdo e, em conseqiiéncia, a inconstitucionali-
dade, devia ser comunicado aos Poderes Polfticos que promulgaram
a lei assim como as autoridades encarregadas de sua execugdo.

O ato do Senado Federal, de suspensic da execugio da lei, foi
definido pelo Supremo Tribunal Federal como ato de natureza guase-
legislativa porque obriga, como a lei, 2 todas as pessoas, naturais ou
juridicas, e tem vigéncia em qualquer parte do territorio nacional.

Tal defini¢io ocorreu no julgamento da Reclamagio n¢ 691-SP,
feita paralelamente a um mandado de seguranca em que a impetrante
e reclamante irresignava-se conira Resolugdo do Senado Federal que,
modificando Resolugio anterior de suspensao da execugdo de lei decla-
rada inconstifucionat pelo Supremo Tribunal Federal, teria dade ao
dispositivo tido como inconstitucional, uma extensiao menor, distin-
guindo, na realidade, onde o Tribunal nio distinguira. Esta foi a
ementa do venerando Acérdio, publicado na RTJ 38/81:

“Ato do Senado Federal de suspensao de execugio de
lei ou deecreto, Aplicagdo do art. 64 da Constitui¢do. Recla-
mag2o — Mandado de Seguranga — O aio praticade pelo
Senado Federal, com base no art. 64 da Constituicdo, & de
natureza quase-legislativa; contra ele ndo cabe a reclamacao

* de feigdo correicional, nem o mandado de seguranga, porque
de carater normativo.”

Afirmou o Exme Sy, Ministre Carlos Medeiros Silva, Relator da
referida Reclamagéo:

“Como ato autdnemo, do Senado Federal, no uso de uma
atribuicdo constitucional, a sua execugdo fica sujeita ao con-
trole jurisdicional, como os demais emanados do Poder Legis-
lativo, ou Executivo, pela via judicial que comporta a impug-
nacio, exclufdos, porém, a reclamacao porque restrita contra
o executor, em cada caso concreto, medida com feicdo cor-
reicional, criada em Regimento Interno, para assegurar o
cumprimento da decisio proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, bem como o mandado de seguranca, dado o carater
normativo da resolugio senatoril” RTJ 38/63).

Atualmente, sendo julgada procedente a representagao por incons-
titucionalidade de lei ou ato normaiivo, em tese, o Supremo Tribunal
Federal faz a comunicacio a autoridade ou Orgdo responsivel pela
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.expedigdo do ato normativo impugnado €, uma vez publicado o acordo,
os efeitos da declaracéo ji sio erga omnes. Todos devem abster-se da
préitica de atos calcados no diploma normativo ab-rogade.

Como afirmado antes, é cabivel a medida cautelar na represen-
tagdo, cujo objeto & a suspensio temporaria da eficacia da norma
impugnada até o julgamento: se procedente a representacao, face aos
efeitos ex tunc da declaracio, restou que referida norma nio teve
eficicia desde a origem; se improcedente a representagao, fica preju-
dicada a liminar concedida.

Sobre a eficacia da medida cautelar, dispde o Cédigo de Processo
Civil que ela é conservada na pendéncia do processo principal, poden-
do, porém, ser revogada ou modificada a quaiquer tempo (art. 807).
Cessa dita eficacia se o juiz declarar extinto o processo principal, com
ou sem julgamento de meérito (art. 808}. Por sua vez o Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, cujo rito procedimental é o
aplicivel A representagio por inconstitucionalidade, define como fina-
lidade precipua da medida cautelar garantir a eficécia da ulterior
decisdo da causa (inciso IV do art. 21, parte final).

Logo, nio ha duvida sobre o termo ad quem da eficacia da medi-
da cautelar: a data da publicacao do acérdao lavrado no julgamento
da representacio, salvo se entender o Tribunal de suspendé-la antes,
para o que indispensivel nova decisdo do Plenirio quanto a liminar.

Embora considere o Supremoc Tribunal Federal ndo conhecivel
a representacio se revogado o ato sob o controle antes do seu ajuiza-
mento, entende também que, se revogado no curso do processo, ela
(a representacdo) poderf ser considerada prejudicada ou ndo, con-
forme o caso (Rp. 1.134-SP), isto &, em fungao da verificacdo de pre-
juizo para qualquer interessado. Veja-se, a propésito, o que decidiu
a Alta Corte nas Representagdes 971-RJ (DJ de 7-11-78), e 1.148-8-RJ,
ambas relatadas pelo Ex.mo Sr, Ministro Djaci Falcdo:

Rp. 9T1-RJ

“l — A decisdo que em agido direta declara a inconsti-
tucionalidade de lei tem efeito ex tunc. Assim sendo, nio se
julga prejudicada a representagdo quando a lei inquinada de
inconstitucional é revogada no curso da a¢do. Decisdo toma-
da por maioria de votos.

Rp. 1.148-8-RJ

“Representa¢do de inconstitucionalidade da Lei n® 570,
de 15-9-82, do Estado do Rio de Janeiro. Revogada pela Lei
n? 606, de 25-11-82, sem ocorrer prejuizo para qualquer
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interessado, torna-se prejudicada a representagio por falta
de objeto.”

LOCIO BITTENCOURT ensina que a inconstitucionalidade da lei,
uma vez reconhecida e declarada pelos tribunais, tem como conse-
qﬁé‘ncia necessiria on a sua revogagio, ou a sua inexisténcla, ou 2 sua
ineficicia.

A revogmgio 56 d4 nio como no campo do conflito intertemporal
entre duas leis da mesma hierarquia, mas porque, sendo de vigéncia
anterior & Constitui¢cdo, € com esta incompativel. Este é, também, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Entende-se por inexistente a lei quando, em sua elaboragie, “nao
foram obedecidas ou observadas as formalidades constitucionais pres-
crilas para o processo legislativo”.

Uma outra conseqiiéncia, argiiida por LOCIO BITTENCOURT em
face da declaragdo de inconstitucionalidade é a da ineficicia do ato
legislativo, pela recusa dos tribunais em aplici-lo aos casos concretos
que lhe sdo submetidos. “Ocorre a ineficacia quando a lei posterior
a Constituigio e elaborada com perfeita observancia do processo e das
férmulas por esta prescritas é, no seu coniexto, incompativel com a
lei suprema” (Q Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das
Leis, 2.2 ed., Forense, 198, pp. 133-134).

A Excelsa Corte, ao que se viu, tem entendimenio semelhante,
porém com tempero, isto porque nio ha que se falar em let inexistente
quando ela, mesma viciada, foi promulgada, ingressando no mundo
fatico-juridico; se é injuridica e, assim. nao reconhecida, nunca mais
deixara de ser fato, mesmo gue apenas historico (tatbestand).

Conclusio

Embora alongado com adensados elementos historicos, sobre o que
pe¢o escusas, o presente trabalho nido tem outro objeto sendo o de
oferecer depoimento do que se tem feito no Ministéric Pablico Federal
em matéria de representagdo por inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo em tese, processo poiitico da mais alta significagido no equi-
librio das relagbes supraconstitucionais entre a Nagdo e o Estado bra-
sileiros.

Sob essa otica de relevancia da guarda da Constituicio. que exige
processo solene de atuagdo do sobredireito, gostaria de registrar minha
preocupagdo com a modificagdo que se pretendeu operar no disci-
plinamento constitucional da representagio através da chamada Emen-
da Figueiredo, que foi retirada pelo seu autor. o entdo Chefe do Poder
Executivo federal: propds-se, ali, que as argilicdes de inconstituciona-
lidade promovidas pelos Chefes dos Poderes Politicos, quer em linha
veriical ou horizontal, e também pelo Consetho Federal da Ordem dos
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Advogados do Brasil, tivessem livre trénsito na Procuradoria-Geral
da Republica, com encaminhamento obrigatério pelo Procurador-Geral.

A motivacio de tal iniciativa seria a eventual exacerbagio da
discricionariedade do Procurador-Geral da Republica, ele que & no-
meado pelo Presidente da Repiiblica, hoje sem a anuénciz do Senado
Federal, como antes, e demissivel ao nuto do Chefs do Governo. Se
é valida tal preocupagio para que se atinja, mais aproximadamente, o
ideal da Justica, o tema merece consideracio de outra ordem, que
faco, aqui e agora, tendo em vista os anseios da Nagiio e a iminente
convocagdo da Assembléia Nacional Constituinte: a nobreza do pro-
cesso de representacdo nao deve admitir tipos distintos de argiligao
de inconstitucionalidade que, fatalmente, seriam classificados em re-
presentacdes fde 1? e de 28 categoria. Tal concepcido distoa, date maxi-
ma venia, da natureza juridica do processo, como 0 vemos, de que a
impugnacio se opera em planc de sobredirelto, entre representados ¢
representantes, entre Nacao e Estado,

Dir-se-4 que, por isso mesmo, ndo se justifica a interferéncia do
Procurador-Geral da Repiblica, cargo da confianga do Poder Executi-
vo. Nao vejo dessa forma, entretanto. No sistema adotado pelo Brasil,
de controle jurisdicional, ¢ Supremo Tribunal Federal tem supremacia
sobre vs demais Poderes Politicos, segundo a construgao de Marshall.
E o Procurador-Geral da Repablica, em simetria de conceitos, tem
a missio de Procurador-Geral do Povo.

Deve-se repensar, entendo, a forma de provimento do cargo da
Chefia do Ministério Publico Federsl: e, é nesse campo gue, me pare-
ce, devem as transformagdes operar-se; primeiro, restabelecendo a exi-
gihilidade constitucional da anuéneia do Senado Federal na escolha
do nome que deveri ocupar o cargo; mas nap sb esse restabeleci
mento se faz necessario; o cargo de Procurador-Geral da Repdiblica,
pela especial e nobre missao que tem no controle de constitucionali-
dade do ordenamenta juridico, deveria deixar de figurar no elenco de
cargos que merecem a anuéncia da Camara dos Estados-Membros e,
em destaque, no capitulo proprio do Ministério Publico Federal, que
também carece de revisio constitucional, estabelecer-se que a escoiha
do Procurador-Geral envolvera a participagio das duas Casas do Con-
gresso, porque, para atuar em nome dos Representados, é indispen-
savel que os Represeniantes dagueles examinem referida escolha. E
mais: gue a sua investidura seja por mandato certo.

A instituigio de duas categorias de representacao, como se fossem
comboios ferroviarios, um expresso e o outro paradouro, um de luxo
e o outro comercial, um cargueiro e o outro “flexa-de-prata”, fere o
sentimento ideal de Justiga porque vai contra um dos direitos funda-
mentais do Homem, como tal, dispositivo materialmente constitucio-
nal: o da igualdade de todos perante a lei, aqui no sentido mais amplo
e universal do termo, ou seja, o proprio direito.
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