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1. Considerações preliminares: a Consti
tuiçiJo imperial

A Constituição de 1824 não contemplava
qualquer sistema assemelhado aos modelos
hodiernos de controle de constitucionalidade.
A influência francesa ensejou que se outorgas
se ao Poder Legislativo a atribuição de "fazer
leis, interpretá-las, suspendê-las e revogá-las",
bem como "velar na guarda da Constituição"
(art. 15, n."" 8.° e 9.°).

Nessa linha de raciocínio, o insigne Pimen
ta Bueno lecionava, com segurança, que o con
teúdo da lei somente poderia ser definido pelo
órgão legiferante:

"Só o poder que faz a lei é o. único
competente para declarar por via de au
toridade ou por disposição geral obriga
tória o. pensamento.. o preceito dela. Só
ele e exclusivamente ele é quem tem o
direito de interpretar o seu próprio ato,
suas próprias vistas, sua vontade e seus
fins. Nenhum outro poder tem o direito
de interpretar por igual modo, já porque
nenhuma lei lhe deu essa faculdade, já
porque seria absurda a que lhe desse.
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Primeiramenteé visível que nenhum
outro poder é o depositário real da von
tade e inteligênciado legislador. Pela ne
cessidade de aplicar a lei deve oexecutor
ou juh, e por estudo pode o jurisconsul
to fonnar sua opiniãoa respeito da inteli
gência dela, mas querer que essa opinilo
seja infalível e obrigatória, que seja regra
geraI, seria dizer que possuia a faculdade
de adivinhar qual a vontade e o pensa
mento do legislador, que não podiaerrar,
que era o possuidor dessa mesma inteli
gência e vontade~ e isso seria certamen
te irrisório.

Depois disso é também óbvio que o
poder a quem fosse dada ou usurpasse
uma tal faculdade predominaria desde
logo sobre o legislador, inutilizaria ou al
teraria como quisesseas atribuiç(Jesdes
te ou disposições da lei, e seria o verda
deiro legislador. Basta refletirpor umpou
co para reconhecer esta verdade, e ver
que interpretar a lei por disposição obri
gatória, ou por via de autoridade, é não
só fazer a lei, mas é ainda mais que isso,
porque é predominar sobreela" I.

Era a consagração de dogma da soberania
do Parlamento.

Por outro lado, a instituição do Poder Mo
derador assegurava ao Chefe de Estado o ele
vado mister de velar para "a manutenção da
independência, equil{brio e harmonia dos mais
poderes" (art. 98). "E a faculdade (...) - dizia
Pimenta Bueno- de fitzer com que cada um de
les se conserve em sua órbita, e concorra har
moniosamente como outros para o fim social, o
bem-estar nacional: é quem mantém seuequiH
brio, impede seus abusos. conserva-os na dire
ção de sua alta missão (... )"2.

Não havia lugar, pois, nesse sistema. parao
mais incipiente modelo de controle judicial de
constitucionaliclade3.

I PIMENTA BUENO, José Antonio, Direüo
pilblico brQ.'Jileiro e analire da Con.rtihtição do Im
pério, Brasilia, Senado Federal, 1978, p. 69.

~ PIMENTA BUENO, op. cit., p. 203.
] Cf., a propósito, LÚCIO BITTENCOURT,

Carlos Alberto, O controlejurisdidolfal da cOIfJlitu
donalidade das leis, 2," 00., Rio de Janeiro, ForcniIC,
1968, pp. 27-8; BARBI, Celso Agrlcola, Evoluçio
do controle de constitucionalidade das leis no Brasil,
RDP, 1(4):36; BANDEIRA DE MELLO. Oswaldo
Aranha, Teoria das Constituições rigidas, 2,' ed.,
SAo Paulo, Bushatsky, 1980, p, ISS.
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2. O controle de constitucionalidade na
Constituiçilo de 1891

O regime republicano inaugura uma nova
concepção. A influência do Direito norte-ame
ricano sobre personalidades marcantes, como
a de Rui Barbosa, parece ter sido decisivapara
a consolidação do modelo difuso, consagrado
já na chamada Constituição Provisóriade 1890
(art. 58, § I,°,aeb).

oDecreton.o 848, de 11 de outubrode 1890,
estabeleceu, no seu art. 3.°, que, na guarda e
aplicação da Constituição e das leis nacionais,
a magistratura federal só intemrá em espécie e
por provocação da parte. "Esse dispositivo (...)
- afirma Agrlcola Batbi - consagm o sistema de
controle porvia de exceção, ao determinarque
a intervenção da magistratura só se fizesse em
espécie e por provocação de parte"~. Estabele
cia-se assim, ojulgamentoíncídental da incons
titucionalidade, mediante provocação dos liti
gantes. E tal qual prescrito na Constituíçao Pr0
visória,oart. 9.°, parágrafoúnico, a eb, do Decre
to n.°848, de 1890, assentavao controlede c0ns
titucionalidade das leis estaduais ou federais.

A Constituição de 1891 incorporou essas
disposições, reconhecendo a competência do
SupremoTribunal Federal para rever as senten
çasdasjustiças dos Estados, em última instân
cia, quando se questionasse a validade ou a
aplicação de tratados e leis federais e a decido
do Tribunal fosse contra da, ouquando secon
testasse a validade de leis ou atos federais, em
face da Constituição ou das leis federais, e a
decisllo do Tnbunal considerasse válidos emes
atos ou leisimpugnadas(art. 59, § 1.0, aeb).

Não obstante a clareza dos preceitos. impe
rou alguma perplexidadediante da inovação. E
o gênio de Rui destacou, com peculiar profici
encia, a amplitude do instituto adotado pelo
regime republicano, como se vê na seguinte
passagemde seu magnifico trabalho elaborado
em 1893:

"O único lance da Coostituiçloame
ricana, onde se estnba ilativamente o ju
izo, que lhe atribui essa intenção, é o do
art. III, seç. 2.&, cujo teor reza assim: '0
Poder Judiciário estender-se.-á a todas as
causas, de direito e eqüidade, que nas
ceramdesta Constituição, ou das leis dos
Estados Unidos'.

4 BARBI, Celso Agrícola, op. cit., p. 37~ BAN
DEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, op. cit, p.
156.



Não se diz ai que os tribunais senten
ciarão sobre a validade, ou invalidade,
das leis. Apenas se estatui que conhece
rão das causas regidas pela Constitui
ção, como confonnes ou contrárias a ela.

Muito mais concludente é a Consti
tuição brasileira. Nela não só se prescre
ve que

'Compete aos juízes ou tribunais fe
derais processar e julgar as causas, em
que alguma das partes fundar a ação, ou
a defesa, em disposição da Constituição
Federal (art. 60, a)';
como, ainda, que 'Das sentenças dasjus
tiças dos Estados em última instância
haverá recurso para o Supremo Tribunal
Federal, quando se questionar sobre a
validade de tratados e leis federais, e a
decisão do tribunal do Estado for con
trária(art. 59, § l.°,a)'.

A redação é claríssima. Nela se reco
nhece, não só a competência das justi
ças da União, como a das justiças dos
Estados, para conhecer da legitimidade
das leis perante a Constituição. Somente
se estabelece, a favor das leis federais, a
garantia de que, sendo contrária à sub
sistência delas a decisão do tribunal do
Estado, o feito pode passar, por via de
recurso, para o Supremo Tribunal Fede
ral. Este ou revogará a sentença, por não
procederem as razões de nulidade, ou a
confirmará pelo motivo oposto. Mas,
numa ou noutra hipótese, o principio fim
damental é a autoridade reconhecida ex
pressamente no texto constitucional, a
todos os tribunais, federais, ou locais,
de discutir a constitucionalidade das leis
da União, e aplicá-las, ou desaplicá-Ias,
se~ndo esse critério.

É o que se dá, por efeito do espírito do
sistema, nos Estados Unidos, onde a letra
constitucional, diversamente do que ocor
re entre nós, é muda a este pr0p6sito"s.

ALei de n.o 221, de 20 de novembro de 1894,
veio a explicitar, ainda mais, o sistemajudicial
de controle de constitucionalidade, consagran
do no art. 13, § 10, a seguinte cláusula:

"Os juízes e tribunais apreciarão a
vai idade das leis e regulamentos e deixa
rão de aplicar aos casos ocorrentes as

S RUI BARBOSA, Os atos inconstitucionais do
Congresso e do Executivo, in Trabalhos jurídicos,
Rio de Janeiro, Casa de Rui Barbosa, 1962, pp. 54-5.

leis manifestamente inconstitucionais e os
regulamentos manifestamente incompatí
veis com as leis ou com a Constituição."

Não havia mais dúvida quanto ao poder
outorgado aos órgãos jurisdicionais para exer
cer o controle de constitucionalidade. A refor
ma constitucional de 1926 procedeu a algumas
alterações, sem modificar, no entanto, a subs
tância.

Consolidava-se, assim, o amplo sistema de
controle difuso de constitucionalidade do Di
reito brasileiro. Convém observar que era ine
quívoca a consciência de que o controle de
constitucionalidade não se havia de fazer in
abstracto. "Os tribunais - dizia Rui - não inter
vêm na elaboração da lei, nem na sua aplicação
geral. Não são órgãos consultivos nem para o
legislador, nem para a administração (.. .)"6. E,
sintetizava, ressaltando que ajudidal review
Ué um poder de hermenêutica, e não um poder
de legislação"'.

3. A Constituição de 1934 e o controle de
constitucionalidade

A Constituição de 1934 introduziu profun
das e significativas alterações no nosso siste
ma de controle de constitucionalidade. A par
de manter, no art. 76, I1I, b e c, as disposições
contidas na Constituição de 1891, o constituin
te determinou que a declaração de inconstitucio
nalidade somente poderia ser realizada pela
maioria da totalidade de membros dos tribunais.
Evitava-se a insegurançajurídica decorrente das
contínuas flutuações de entendimento nos tri
bunais (art. 179)8.

Ó RUI BARBOSA, op. cit., p. 83.
1 RUI BARBOSA, op. cit., p. 83.
8 MANGABEIRA, João, Em (orno da Consti

tuição, São Paulo, Ed. Nacional, 1934, pp. 115·7;
BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha, op.
cit., pp. 159-65. Cumpre notar que o anteprojeto
continha, no art. 57, a seguinte regra: "Não se poderá
argüir de inconstitucional uma lei federal aplicada
sem reclamação por mais de cinco anos. O Supremo
Tribunal não poderá declarar a inconstitucionalidade
de uma lei federal, senão quando nesse sentido vota·
rem pelo menos dois terços de seus ministros. Só o
Supremo Tribunal poderá declarar definitivamente a
inconstitucionalidade de uma lei federal ou ato do
Presidente da República. Sempre que qualquer Tri
bunal não aplicar uma lei federal ou anular um ato do
Presidente da República, por inconstitucionais, re
correrá ex officio, e com efeito suspensivo, para o
Supremo Tribunal. Julgado inconstitucional qualquer
lei ou ato do Poder Executivo, caberá a todas as pes
soas, que se acharem nas mesmas condições do liti-
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Por outro lado, a Constituição consagrava
a competência do Senado Federal para "sus·
pender a execução, no todo ou em parte, de
qualquer lei ou ato, deliberação ou regulamen
to, quando hajam sido declarados inconstituci
onais peloPoder Judiciário", emprestandoefei
to erga omnes à decisão proferida pelo Supre
mo Tnbunal FedeJal (arts. 91, Iv, e 961.

Talvez a mais fecunda e inovadora altera
ção introduzida pelo Texto Magno de 1934 se
refira à "declaração de inconstitucionalidade
para evitar a intervenção federal", tal como a
denominou Bandeira de Mello1o, isto é, a repre
sentação interventiva, confiada ao Procurador
Geral da República, nas hipóteses de ofensa
aos principios consagrados no art. 7, I, a a h. da
Constituição. Cuidava-se de fórmula peculiar
de composição judicial dos conflitos federati
vos, que condicionava a eficácia da lei inter
ventiva, de iniciativa do Senado (art. 41, § 3.'), à
declaraçilo de sua constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal (art. 12, § 2."). Assinale-se,
por oportuno, que, na Assembléia Constituin
te, o Deputado Pereira Lyra apresentou emenda
destinada a substituir, no art. 12, § 2.°, a expres
são "tomar conhecimento da lei que a decretar
e lhe declarar a constitucionalidade" por "to
marconhecimentoda lei 1oca1 argüida de infrin
gente desta Constituição e lhe declarar a in
constitucionalidade"lI.

Esse controle judicial configurava, segun
do Pedro Calmon, um sucedâneo do direito de
veto, atribuindo-se à Suprema Corte () poder de
declarar a constitucionalidade da lei de inter
venção e afirmar, ipsofacto, a inconstituciona
lidade da lei ou ato estadual12

• Advirta-se, po-

gante vitorioso, o remédio judiciário instituído para a
garantia de todo direito certo e incontestável". Tal
disposiçio acabaria por consolidar, entre nós, um
modelo concentrado de controle de constitucionali
dade. NIo prevaleceu, todavia, essa orientação, pre
dominando o entendimento que assegura o poder de
illaplicar a lei tanto ao juiz singular quanto aos tribu
nais. Anote-se, ademais, que a cláusula inicial impor
tava na cQIIstitucionalizaçiio dos preceitos aplicados
há mais de cinco anos.

9 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha,
op. cit., p. 170; ARAÚJO CASTRO, A nova Cons
tituição b"asileil'a, Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1935, pp. 246-7.

10 Cp. cit., p. 170.
li ARAÚJO CASTRO, op. cit., pp. 107-8.
12 CALMON, Pedro, Inten>enção federal; o art.

12 da Constituição de 1934, Rio de Janeiro. Freitas
Bastos, 1936, p. 109.

rém, que nâo se tratava de formulação de um
juizo politico, exclusivo do Poder Legislativo,
mas de exame puramentejuridicolJ

•

Não obstante a breve vigência do Texto
Magno, ceifado pelas ~cissi.tudes poUticasque
marcaram aquele momento histórico, nIo se
pode olvidar o transcendental significado des
se sistema para todo o desenvolvimento do
controle de constitucionalidade mediante açIo
direta no Direito brasileiro'4.

Não se deve omitir, ainda, que a Constitui
ção de 1934 continha expressa ressalva àjudi
cia1ização das questões poUticas, dispondo o
art. 68 que "é vedado ao Poder Judiciário c0
nhecer dasquestões exclusivamente políticas".

Manifesta-se digna de mençlo a competên
cia atribufda ao senadoFedem] pa18 "examinar,
em confronto com as respectivas leis, os regu
lamentos expedidos pelo Poder Executivo, e
suspender a execução dos dispositivos ilegais"
(art. 91, n). Emescólioaoart. 91, n, daConsti
tuiçilo de 1934, Pontes de Miranda destacava
que "tal atribuição outorgava ao Senado Fede
ral um pouco função de AlUI. Corte Constitucio
nal (...)"U. A disposição não foi incorporada,
todavia, pelas Constituições que sucederam ao
TextoMagnodc 1934.

Finalmente, afigura-se relevante observar
que, na Constituinte de 1934, foi apresentado
projetode instituição de uma Corte Constitucio
nal, inspirada no modelo austríaco. Na funda
mentação<1apropostatãe.da-oaediretamente.aG
Referat de Kelsen sobre a essência e o desen-

13 MIRANDA, Pontes de, Comentários ti Cons
tituição da Repilblica dosEs/odos UnideM do Brasil,
160 de Janeiro, Ed. Guanabarl, 1938, v. 1, p. 364.

14 POLETTI, Ronaldo, Controle da constituc~

nalidade das leis, Rio de Janeiro, ForcnllC, 1985, p.
93. Afigura-se relevante observar que, na Constitu
inte de 1934, foi apresentada proposta de instituiçlo
de um Tribunal especial, dotado de competSncia para
apreciar questões constitucionais suscitadas no cur
so dOll processos ordinários, bem como para julgar
pedido de argQiçlo de inconstitucionalidade formu
lado por "qualquer pessoa de direito público ou pri
vado, individual oucoletivamente, ainda mesmo quan
do aiD tcnh&;n~ direto (. ..)". O projeto <Jr: au
toria do Deputado Nilo Alvarenga criava uma Corte
Coo.!tt\tuc\OOI.\, m~tadt. n&~~ Kelte\\, ~
confiava a sua provocaçio a qualquer sujeito de di·
reito (cf. Ana Valderez Ayres Neves de Alencar, A
Competência do Senado Federal para Suspender a
Execução dos Atos Declarados Inconstitucionais,
Revista de Informação Legislanva, 15(57):237-45).

15 MIRANDA, Pontes de, op. cit., p. 770.



volvimento da jurisdição constitucional (Wesen
und EntwickJung der Staatsgerichtsbarkeit)16.

4. O controle de constitucionalidade na
Constituiçilo de 1937

A Carta de 1937 traduz um inequívoco re
trocesso no sistema de controle de constitucio
nalidade. Embora não tenha introduzido qual
quer modificação no modelo difuso de controle
(art. 101,111, b e c), preservando-se, inclusive, a
exigência de quorum especial para a declaração
de inconstitucionalidade (art. 96), o constituin
te rompeu com atradição jurídicabrasileira, con
sagrando, no 3rt. 96, parágrafo único, princípio
segundo o qual, no caso de ser declarada a in
constitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da República, seja necessária ao
bem-estar do povo, à promoção ou defesa de
interesse nacional de alta monta, poderia o Che
fe do Executivo submetê-la novamente ao Par
lamento. Confinnada a validade da lei pordois
terços de votos em cada uma das Câmaras tor
nava-se insubsistente a decisão do Tribunal.

Instituia-se, assim, uma peculiar modalida
de de revisão constitucional, pois, como obser
vado por Celso Bastos, a lei confinnada passa a
ter, na verdade, a força de uma emenda à Cons
tituiçãol1.

É bem verdade que o novo instituto não
colheu manifestações unânimes de repulsa.
Cândido Mata Filho, por exemplo, saudava a
inovação, ressaltando que:

..A subordinação do julgado sobre a
inconstitucionalidade da lei à delibera
çãodo Parlamento coloca o problema da
elaboraçãodemocrática da vida legislati
vaem seus verdadeiros termos, impedin
do, em nosso meio, a continuação de um
preceito artificioso, sem realidade histó
rica para nós e que, hoje, os próprios
americanos, por muitos de seus represen
tantes doutíssimos, reconhecem despi
do de caráter de universalidade e só ex
plicável em países que não possuem o
sentido orgânico do direito administrati
vo. Leone, em sua Teoria de la polltica,
mostracom surpreendente clareza, como
a tendência para controlara constitucio-

16 Projeto do Deputado Nilo Alvarenga, de
20.12.1933, in: Annaes da Assembléia Canstituinre,
Rio de Janeiro, 1935, pp. 33-35.

17 BASTOS, Celso, Curso de direito consh'tucio
nal, 5.' ed., São Paulo, Saraiva, 1982, p. 63; cf., Fran
cisco Luiz da Silva Campos, Diretrizes constitucio
nais do novo Estado brasileiro, RF, 73:246-9.

nalidade das leis é um campo aberto para
a política, porque a Constituição, em si
mesma, é uma lei sui generis, de feição
nitidamente política, que distribui pode
res e competências fundamentais"IS.

No mesmo sentido, pronunciaram-seFran
cisco Campos19, Alfredo Buzaid20 e Genésio de
Almeida Moura21 .

Impende assinalar que, do ponto de vista
doutrinário, a inovação parecia despida de sig
nificado, uma vez que, como assinalou Castro
Nunes, "podendo ser emendada a Constitui
ção pelo voto da maioria nas duas Casas do
Parlamento (art. 174), estaria ao alcance deste
elidir, por emenda constitucional, votada como
qualquer lei ordinária, a controvérsia sobre a lei
que se houvesse por indispensável"22. Mas,
em verdade, buscava-se, a um só tempo, "vali
dar a lei e cassar os julgados"23.

Todavia, quando em 1939 o Presidente Ge
túlio \3rgas editouo Decreto-Lei n.o 1.564, con
firmando textos de lei declarados inconstitucio
nais pelo Supremo Tribunal Federal, a reação
nos meiosjudiciários foi intensa24

. Considerou
Lúcio Bittencourt que as críticas ao ato presi
dencial não tinham procedência, porque, no seu
entendimento, o Presidente nada mais fizera do
que "cumprir, como erade seu dever, o prescri
to no art. 96 da Carta Constitueional"25.Conce
de, porém, o insigne publicista que a celeuma
suscitada nas oportunidades em que atos judi
cias foram desautorizados, entre nós, "está a
demonstrar como se encontra arraigado em nos
so pensamentojurídicoo princípio que confere
àdeclaração judicial caráter incontrastável, em
relação ao caso concreto"26.

11 MOTTA FILHO, Cândido, A evolução do
controle da constitucionalidade das leis no Brasil,
RF,86:277.

U Op. cit., pp. 246 e s.

10Da ação direta de declaração de incanslitucio
nalidade no direito brasileiro, São Paulo, Saraiva,
1958, p. 32.

21 Inconstitucionalidade das leis, Revista da Fa
culdade de Direito da Universidade de São Paulo,
37:161.

22 CASTRO NUNES, José de, Teoria e prática
do Poder Judiciário, Rio de Janeiro, Forense, 1943,
p. 593, nota 25.

llNUNES,op. cit., p. 593, nota 25.
Z4 BITTENCOURT, op. cit., pp. 139-40.
2~ BlTTENCOURT, op. cit., p. 139.

26 BITTENCOURT, op. cit., pp. 139-40.
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Por outro lado, cumpre notar que a Carta de
1937 vedou, expressamente, ao Judiciário c0
nhecer das questões exclusivamente políticas
(art. 94), e o mandado de segurança perdeu a
qualidade de garantia constitucional, passan
do a ser disciplinado pela legislação ordinária.
E o Código de Processo Civil, de 1939, excluiu
da apreciaçãojudicial, na via mandamental, os
atos do Presidente da República, dos ministros
de Estado, dos governadores e interventores
dos Estados (art. 319).

S. A ConstituiçiJo de 1946 e o sistema de
controle de constitucionalidade

O Texto Magno de 1946 restaura a tradição
do controlejudicial no Direito brasileiro. Apar
da competência de julgar os recursos ordinári~

os (art. 10I, 11, a, b e c), disciplinou-sea apreci
ação dos recursos extraordinários: "a) quando
a decisão for contrária adispositivo desta Cons
tituição ou à letra de tratado ou lei federal; b)
quando se questionar sobre a validade de lei
federal em face desta Constituição, e a decisão
recorrida negar apliatção à lei impugnada; ec)
quando se contestar a validade de lei ou ato de
governo local emface desta Constituição ou de
lei fedeml, e adecisão recorrida julgar válida a
lei ou o ato" .Preservou-se a exigência da maio-
ria absoluta dos membros do Tribunal para a
eficácia da decisão declaratória de inconstitu~

cionalidade (art. 200). Manteve-se, também, a
atribuição do Senado Fedeml para suspendera
execuçiJo da lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal (3rt. 64).

§ 1. "A representaçilo inlervenlivo
A Constituição de 1946 emprestou nova

conformação à ação direta de inconstituciona
lidade, introduzida, inicialmente, no Texto Mag.
no de 1934. Atribuiu-se ao Procurador-Geral da
República a titularidade da representação de
inconstitucionalidade, para os efeitos de inter
venção federal, nos casos de violação dos se
guintes princípios: a) forma republicana repre
sentativa; b) independência e harmonia entre
os poderes; c) temporariedade das funções ele
tivas, limitada a duração destas à das funções
federais correspondentes; d) proibição da ree~

leição de governadorese prefeitos para o perto-
do imediato~ e) autonomia municipal; f) presta
ção de contas da administração; g) garantias
do Poder Judiciário (art. 8.°, parágrafoúnico, r:Je
oart. 7.°, VII).

A intervenção federal subordinava-se, nes
se caso, à declaração de inconstitucionalidade
do ato pelo Supremo Tribuna1 Federal (3rt. 8.°,

• 2

parágrafo único).
Deve-se ressaltar que, embora o constituin~

te tenha outorgado a titularidade da ação direta
ao Procurador-Geral da República, a disciplina
da chamada representação interventiva confi
gumva,já na Constituiçlo de 1934, wna peculi~

ar modalidade de composição de conflito entre
a União e o Estado. Cuidava-se de aferir even
tual violação de deveres constitucionalmente
impostos ao ente federado. E o poder atribuido
ao Procurador-Geral da República, que, na C0ns
tituição de 1946, exercia a função de chefe do
Ministério Público Federal- a quem competia a
defesa dos interesses da União (3rt. 126)-, deve
serconsiderado, assim, uma simples represen·
lação processual27

•

A argüição de inconstitucionalidade direta
teve ampla utilização no regime constitucional
institufdoem 1946. AprimeiraaçIo direta. for
muladapeloProcurador-Geral da República, na
qual se argüia a inconstitucionalidade de dis
posiçõesde lndole parlamentarista contidas na
Constituição do Ceará, tomou o n.o 9316• Ade
nominação emprestada ao novo instituto - re
presentação - segundo esclarece Themistocles
Cavalcanti, se deveu a uma escolha entre a re
clamação ea representação, "processosc0nhe
cidos pelo Supremo Tribunal Fedeml"2!I. Aaná
lise do sentido de cada um teria conduzido à
escolhado termo representaçifo, "já porque ti~

nha de se originar de uma representação feita
ao Procurador-Geral, já porque a função deste
era o seu encaminhamento ao Tribunal, com o
seu parecer"30.

A ausência inicial de regras processuais
permitiu que o Supremo Tribunal Federal~
senvolvesse os mecanismos procedimentais
que viriam a serconsolidados, posteriormente,
pela legislaçao processual e pela práxis da Cor·
te31• E, por isso, colocaram«, de plano, ques.

~7 BANDEIRA DE MELW, Oswaldo Aranha,
op. cit., p. 192.

a Rp. n.o 93, de: 16.7.1947, Rei. Min. Annibal
Freire, AJ, 85:3; BRANDÃO CAVALCANTI.~
mfstocles. Do Controle da Constitucionalidade, Rio
de Janeiro, Forense, 1966, p. 110.

2' BRANDÃO CAVALCANTI, Themlstocles,
op. cit., p. 112.

30 BRANDÃO CAVALCANTI, Themistoelcs,
op. cit., p. 112; cf., também,Rp. n.o 94, de: 17.7.1947,
ReI. Min. Castro Nunes, AJ, 85:31,

31 BRANDÃO CAVALCANTI, Themistoeles,
op. cit., pp. 111-12.



tôes relativas à forma da argüição e à sua pró
pria caracterização processual. Questionava-se,
igualmente. sobre a função do Procurador-Ge
ral da República e sobre os limites constitucio
nais da argüição.

Na Rp. 94, que argüia a inconstitucionalida
de dos preceitos consagradores do regime par
lamentarísta na Constituição do Estado do Rio
Grande do Sul, indagou-se sobre a necessida
de de se formular requerimento ao Procurador
Geral. E esse entendimento foi acolhido, tendo
o chefe do Ministério PúblicoFederal solicitado
"que a medida fosse provocada, o que foi feito
através de pedido devidamente justificado"3l.

Na opinião do insigne publicista, que exer
cia o cargo de Procurador-Geral da República, a
argüição~e inconstitucionalidade não poderia
ser arquivada, mas, aO revés, deveria ser sub
metida ao Supremo Tribunal, ainda que com
parecer contrário do Ministério Público)).

Essa orientação tomou-se ainda mais evi
dente na Rp. 95 (ReI. Min. Orozimbo Nonato),
na qual oProcurador...<Jeral da República mani
festou-se peja constitucionalidade do preceito
impugnado, justificando, no entanto, a propo
situra da ação, pelas seguintes razões:

"Não tem esta Procuradoria Geral ne
nhuma dúvida em opinara respeito, rea
firmando conceitosjá emitidos em outro
parecer, no sentido de prestigiar o texto
votado pelas Constituintes estaduais,
cuja validade se presume, quando não
colida com princípios fundamentais e ex
pressos na Constituição Federal.

Esta colisão não se verifica, a meu
ver, na hipótese, porquanto a norma im
pugnada nada mais fez do que concreti
zar O princípio da hierarquia dos poderes
no chamamento ao exercício do Poder
Executivo.

Na ConstituiçãoFederal, também é o
Presidente da Câmara o imediato na subs
tituição do Presidente e Vice-Presidente
da República, e esta é uma tradição do
nosso Direito constitucional.

Pouco importa que o poder não esteja
ainda constituído porque o mesmoprincí
pio se aplica a todos os casos de vaga.

Subsiste, entretanto, a impugnação

12 BRANDÃO CAVALCANTI, Themistooles,
op. cit., p. 110.

JJ BRANDÃO CAVALCANTI, Themístoclcs,
op. cit., p. 111.

ao preceito invocado e basta esta con
trovérsia para que 'o ato argüido de i.n
constitucionalidade' seja submetido pelo
Procurndor-Geral da República ao exame
do Supremo Tribunal Federal. E a dúvida
é de tanto maior relevo quanto é o pró
prio Poder Exea:rtivoquemvacila na apli
cação do cexto constitucional, no momen
to em que se integra o Estado na plenitu
de de sua autonomia política.

Graveéa responsabilidade do Gover
no diante da contingência de pôr termo à
intervenção no Estado, entregando o
Poder Executivo, não ao seu detentor
eleito pelo povo mas a um representante
eventual eleito pela Assembléia.

Cumpre, por isso mesmo, oProcura
dor-Geral da República, um dever impos
to não só pela alta consideração que
merece o Aviso do Exrno. Sr. Ministro da
Justiça, mas ainda pelos altos propósi
tos que o inspiram trazendo questão de
tanta relevância ao conhecimento deste
E. Tribunal, esperando que este se pro
nuncie sobre a legitimidade do artigo 2.o

do Ato das Disposi.ções Transitórias da
Constituição do Estado diante da Cons
tituição Federal, bem como sobre a cons
titucionalidade da intervenção federal
depois de promulgada a Constituição
Federal.

Requer, por isso, a \bssa Excelência
que distribuida a presente como recla
mação, seja a mesma processada como
de direito"l4.

O Supremo Tribuna\ Federa1 ressahou que
não se tratava de simples consulta, mas de "ex
posição de um conflitode natureza constitucio
nal, elementarmente constitucional, não ocul
tando a forma algo dubitativa das comunica
ções a ocorrência do tumulto (...r 5• E, con
cluiu, a final, pela constitucionalidade do art.
2.0 do Ato das Disposições TranSitórias da
Constituição de Pemambuco36

•

J4Rp. n." 95, de 30.7.1947, ReI. Min. Orozimbo
Nonato, AJ, 85:55~. Nio obstante, convém assína
lar que o Ministro Edgar Costa não conheceu da Re
presentação, uma vez que esta tinha, "nilo apenas a
aparência, mas incontestável caráter de consulta" (AJ,
85:68-9).

))Rp. n." 95, de 30.7.1947, ReI. Min. Orozimbo
Nonato, AJ, 85:58.

J6Rp. n." 95, de 30.7.1947, ReI. Min. Orozimbo
Nonato, AJ, 85:55-75.



Desde o inicio, firmou-se no Supremo Tri
bunal Federal a orientação de que se cuidava
de uma controvérsia de índole constitucional.
O Poder Judiciário não se limitava a opinar. A
sua decisão configurava "um aresto, um acór
dão", que punha ''fim à controvérsia como árbi
tro final do contencioso da inconstitueionali
dade"17. A propósito, vale registrar a seguinte
passagem do voto proferido por Castro Nunes,
naRp. n.094:

"Consiste a intervenção, nas hipóte
ses do n.o VII, na suspensão, importa di
zer, na decretação pelo Congresso da
nilo-vigência do ato legislativo.

São duas atribuições distintas, de in
dole diversa, mas articuladas: a decisão
do SupremoTribunal situa--se no terreno
juridico; a do Congresso, no plano poli
tico, mas a titulo de sançho daquela.

\tmaqui, a propósito, esclarecerque,
nos termos do assento constitucional e
dos motivos de sua inspiração, o Supre
mo Tribunal não é provocado como ór
gão meramente consultivo, o que con·
traviria à índole do Judiciário; não se li
mita a opinar, decide, sua decisão é um
aresto, um acórdão; põe fim à controvér
sia como áJbitro final do contencioso da
inconstitucionalidade. É nessa função de
áJbitro supremoque ele inteJvém, se pro
vocado, no conflito aberto entre a Cons
tituição, que lhe cumpre resguardar, e a
atuação deliberante do poder estadual.

Dai resulta que, declaradaa inconsti
tucionalidade, a intervenção sancionado
ra é uma decorrência do julgado"18.

O Supremo Tnbunal FedemI exercia, pois, a
função de "árbitro final do contencioso da in
constitucionalidade". Não se tratava, porém. de
afastar, simplesmente, a aplicação da lei inc0ns
titucional. Apronúncia da inconstitucionalida
de, nesse processo, tinha dimensão diferencia
da, como se pode ler no magnifico voto de Cas
troNunes:

"Atribuição nova, que o Supremo
Tribunal é chamado a exercer pela pri
meira vez e cuja eficácia está confiada,
pela Constituição, em primeira mão, ao
patriotismodo próprio legisladorestadu
al no cumprir, de pronto, a decisão e, se

37 Rp. n.o 94, de 17.7.1947, Rei. Min. Castro
Nunes, AJ, 85:33.

laAJ, 85:33....

necessário, ao Congresso Nacional, na
compreensão esclarecida da sua funçIo
coordenada com a do Tribunal, nJo será
inútil o exame desses aspectos, visando
delimitara extensão, aexecutoriedade ea
conclusividade do julgado.

Na declaração em espécie, o Judiciá
rio arreda a lei, decide o caso por inapli
cação dela, e executa, ele mesmo, o seu
aresto.

Trata-se, aqui, porém, de inconstitu
cionalidade em tese, e nisso consiste a
inovação~nhecida entre nós na prá
tica judicial, porquanto até entlo nJo
permitida pela Constituição.

Em tais casos a inconstitucionalida
de declarada não se resolve na inaplica
ção da lei ao caso ou no julgamento do
direito questionado por abstração do tex
to legal comprometido; resolve-se por
umafórmula legislativa ou quase legisla
tiva que vem a ser a não-vigência, virtu
almentedecretada. de uma dada lei.

Nos julgamentos em espécie, o Tri
bunal não anula nem suspende a lei, que
subsiste, vige e continuará a ser aplica
da até que, como, entre nós, estabelece a
Constituição, o Senadoexercitea atribui
ção do art. 64.

Na declaração em tese, a suspensao
redunda na ab-rogaçio da lei ou na der
rogação dos dispositivos alcançados,
não cabendo ao órgão legiferante cen
surado senão a atribuição meramente for
mal de modificá-la ou regê-la, segundo
as diretivas do prejulgado; é uma incons
titucionalidade declarada erga omnes, e
não somente entre as partes; a lei não foi
arredada apenas em concreto; foi cessa
da para todos os efeitos"llI.

Com essa colocação, o eminente jurista e
magistrado logrou fixar principios do próprio
controle abstrato de nonnas, que viria a ser in
1IOduzioo.entrenés, pelaEmendan.o 16, de 1965.

Os limites constitucionais da açfo direta
também mereceram aprecisa ret1exJo de Castro
Nunes. Na Rp. D.o 94, enfatizou--se o caIáte1' ex
cepcional desse instrumento. "Outro aspecto,
e condizente com a atitude mental do intérpre
te, em se tratando de intervenção - ensinava 
é O relativo ao caráter excepcional dessa medi
da, pressuposta neste reglmen a autonomia

19Rp. n.o 94, de 17.7.1947,AJ, 85:33.
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constituinte, legislativa e administrativa dos
Estados·Membros, e, portanto, a preservação
dessa autonomia ante o risco de ser elidida pe
los Poderes da União",w. E Castro Nunes adu
zia que aenumeração contida no art. 7.°, Vil, da
Constituição de 1946, "é taxativa, é limitativa, é
restritiva e não pode ser ampliada a outros ca
sos pelo Supremo Tribunal Federal"41.

Na Rp. n.°95, otema voltou a ser apreciado,
tendo pontificado, uma vez mais, O magistério
de Castro Nunes:

"Devo dizer ao Tribunal que consi
dero a atribuição hoje conferida ao Su
premo Tribunal excepcionalíssima, só
quando for possível entroncaro caso tra
zido ao nosso conhecimento a algum dos
princípios enumerados no art. 7."', n."'7,
será possível conhecer da argüição. Não
basta ser levantada uma dúvida consti
tucional. não basta que exista uma con
trovérsia constitucional. Se não for pos
sível entroncá-la com um dos princípios
enumerados, penso que o Tribunal de
verá abster-se de qualquer deliberação.
Nesse sentido, aliás, foi o voto do emi
nente Sr. Ministro Habnemann Guima
rnes, que salientou também esse aspec
to, igualmente ressaltado pelo eminente
Sr. Ministro Relator, em seu voto.

No caso de dúvida, ou quando duví
dosa ou remota aquela articulação, oTri
bunal não deverá conhecer da represen
tação que poderia transformar em expe
diente de rotina ou meio de consulta do
Governo em todos os casos em que lhe
conviesse provocar uma manifestaçãodo
Supremo Tnbunal. Aliás o caráter excep
cional da atribuição decorre da sanção
mesma, que é a intervenção"42.

Assentaram-se, assim, as linhas fundamen
taís da representação interventiva. A Lei n.o
2.271, de22 dejulhode 1954, detenninouque se
aplicasse à argüição de inconstitucionalidade
o processo do mandado de segurança (art. 4.0.>.
A primeira fase continuou a ser processada,
porém, na Procuradoria-Geral da República, tal
como no período anterior ao advento da disci
plina legal (art. 2.°). "Era o Procurador-Geral
diz Themistocles Cavalcanti - quem recebia a
representação da parte e, no prazo de 45 dias

4fJAJ,85:34.

41 Rp. n.o 94, de 17.7. 1947,AJ, 85:34.

42 ReI. Min. Orozimbo Nonato, AJ, 85:70-1.
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improrrogáveis, contados da comunicação da
respectiva assinatura, ouvia, sobre as razões
da impugnação do ato, os órgãos que o tives
semelaborado ou praticado"~!. ALei n.o 4.337,
de 1%4, modificou o procedimento então ado
tado, detenninando que, após aargüição, o re
lator ouvisse sobre as razêies de impugnação
do ato, no prazo de trinta dias, os órgãos que o
tivessem elaborado ou expedido. Admitia-se,
contudo, o julgamento imediato do feito, em
caso de urgência e relevância do interesse de
ordem púbtica, dando·se ciência da supressão
do prazo às partes.

§ 2. oA Emenda n. o 16. de 1965. e o
controle de constitucionalidade abs
trato

A Emendan.o 16, de 26 de nl'lVembrode 1965,
instituiu, ao lado da representação interventi
va, e nos mesmos moldes, o controle abstrato
de normas estaduais e federais. A reforma reali
zada, fruto dos estudos desenvolvidos na Co
missão composta por Orozimbo Nonato, Prado
Kelly (Relator), Dario de Almeida Magalhães,
Frederico Marques e Colombo de Souza, visa
va a imprimir novos rumos à estrutura do Poder
Judiciário. Parte das mudanças recomendadas
já havia sido introduzida pelo Ato Institucional
n.02, de 27 de outubro de 1965. A Exposiçãode
Motivos encaminhada pelo Ministro da Justi
ça, Dr. Juracy Magalhães, ao Presidente da Re
pública, ressalta que "a atenção dos reforma
dores tem-se detido enfaticamente na sobreçar
ga imposta ao Supremo Tribunal e ao Tribunal
de Recursos". Não obstante, o próprio Supre
mo Tribunal Federal houve por bem sugerir a
adoção de dois novos institutos de legitimida
de constitucional, tal como descrito na referida
Exposição de Motivos:

"a) uma representação de inconstitu
cionalidade de lei federal, em tese, de ex
clusiva iniciativa do Procurador-Geral da
República, à semelhança do que existe
para0 direito estadual (art. 8.°, parágrafo
único, da Constituição Federal);

b) uma prejudicial de inconstitucio
nalidade, a ser suscitada. exclusivamen
te, pelo próprio Supremo Tribunal Fede
ral ou pelo Procurador-Geral da Repúbli
ca, em qualquer processo em curso pe
rante outroJUÍzo."

"A representação, limitada em sua

43 BRANDÃO CAVALCANTI, Themístocles,
op. cit., p. 127.



iniciativa, tem omérito de facultar desde
a definição da 'controvérsia constitucio
nal sobre leis novas, com economia para
as partes, fonnando precedente que ori
entará ojulgamento dos processos con
gêneres' . Meiçoa-se, no rito, às represen
tações de que cuidao citado prea:itoams
titucional para forçar ocumprimento, pe
los Estados, dos principiosque integram.a
lista do inciso VII do art. 7.°. De algum
modo, a inovação, estendendo a vigilân
cia às 'leis federais em tese', completa o
sistema de pronto resguardo da leibásica,
se ameaçadaem seus mandamentos.

Já a prejudicial agora proposta, mo
dalidade de avocatória. utilizávelemqual
quercausa, de qualquer instância, impor
taria em substituir aos juizos das mais
diversascategorias a faculdade, que lhes
pertence, no grau da sua jurisdição, de
apreciar a conformidade de lei ou de ato
com as cláusulas constitucionais. Ao ver
da Comissão, avocatória só seexplicaria
para corrigir omissões de outros órgãos
judiciários, sevigorasse entre nós, como
vigora porexemplo na Itália, o privilégio
de interpretação constitucional por urna
Corte especializada, a ponto de se lhe
remeter obrigatoriamente toda questão
daquela natureza, levantada de oficio ou
por uma das partes em qualquer proces
so, desde que o juiz ou tribunal não a
repute manifestamente infundada.

Ao direito italiano pedimos, todavia,
uma formulação mais singelaemaisefici
ente do que a do art. 64 da nossa Consti
tuição, para tornar explicito, a partir da
declaração de ilegitimidade, oefeito erga
omnes de decisões defmitivas do Supre
mo Tn'bunal, poupando ao Senado o de
ver correlato de suspensão da lei ou do
decreto - expediente consentâneo com as
teoriasde direito pOOlico em 1934, quando
ingressou em nossa legislação, mas pre
sentemente suplantada pela formulação
contida no art. 136 do estatuto de 1948:
'Quando la Corte dichiara l'iUegittimità
costituzionale di una norma di legge odi
atto avente forza di legge, la norma cessa
di avere efficacia dal giomo sucessivoalia
publicazione delIa decisione"'44.

44 Brasil. COIISlituição (1946): Emendas. Emendas
à Constituiçlo de 1946, n.o 16: refonna do Poder Judi·
ciário, Brasllia, Câmara dos Deputados, 1968, p. 24...

Nos termos do Projeto de Emenda à Consti
tuição, oart. 101, I, k, passava a ter a seguinte
redação:

"k) a representação de inconstitucionali
dade de lei ou ato de natureza nonnativa,
federal ou estaduM, encaminhada pelo
Procurador-Geral da Repii>lica".

E o art. 5.° do Projeto acrescentava os se
guintes parágrafos ao art. 101:

"§ 1.° Incumbe ao Tribunal Pleno o
julgamento das causas de competência
originária (inciso I), das prejudiciais de
inconstitucionalidade suscitadas pelas
Turmas, dos recursos interpostos de de
cisões delas, se divergirem entre si na
interpretaçãodo direito fedeml, bemcomo
dos recursos ordinários nos crimes poli
ticos (inciso lI, c) e das revisões crilIÚ
nais (inciso IV).

§ 2.° Incumbe às Turmas ojulgamen
to definitivo das matérias enwneradasnos
incisos lI, a e b, e mdeste artigo.

§ 3.° As disposições de lei ou ato de
natureza normativa. consideradas in
constitucionais em decislo definitiva,
perderãoeficácia, a partir da declaração
do Presidente do Supremo Tribunal Fe
deral publicada no órgão oficial da
União".

E o art. 64 da Constituição passava a ter a
seguinte redação:

"Art. 64. Incumbe ao Presidente do
Senado Federal, perdida a eficácia de lei
ou ato de natureza normativa (art. 101, §
3.°), fazer publicarno Diário Oficialena
Coleção das leis, a conclusão dojulgado
que lhe for comunicado".

O parecer aprovado peJa Comissão Mista,
da lavra do Deputado Tarso Dutra, referiu«,
especificamente, ao novo instituto de controle
de constitucionalidade:

"A letra k, propondo a representa
ção a cargo da Procuradoria-Geral da
República, contra a inconstitucionalida
de em tese da lei, constitui uma amplia
ção da faculdade consignada no pará
grafo único do art. 8.°, para tornar igual
mente vulneráveis as leis federais por
essa medida. Ao anotar-se a conveniên
cia da modificação alvitrada na espécie,
que assegurará. com a rapidez dosjulga
mentos sumários, uma maior inspeção
jurisdicional da constitucionalidade das



leis, não será inútil configurar o impró~

priode uma redação, que devia conferir à
representação a idéia nítida de oposição
à inconstitucionalidade e o impreciso de
moa referência aatos de natureza nonua
tiva de que o nosso sistema de poderes
indelegáveis (art. 36, §§ l.oe 2.~conhe

ce apenas uma exceção no § 2. o do art.
123 da Constituição"~5.

A proposta de alteração do disposto no art.
64 da Constituição, com a atribuição de eficácia
erga omnes à declaração de inconstitucionali
dade proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
foi rejeitada46

• Consagrou-se, todavia, o mode
lo abstrato de controle de constitucionalidade.

A implantação do sistema de controle de
constitucionalidade, com o objetivo precípuo
de "preservar o ordenamentojurídico da intro
missão de leis com ele inconviventes"47 veio
somar, aos mecanismos já existentes, um ins
trumento destinado a defender diretamente o
sistemajurídico objetivo.

Finalmente não se deve olvidar que, no to
cante ao controle de constitucionalidade da lei
municipal, a Emenda n.o 16 consagrou, no art.
124, XlII, regra que outorgava ao legislador a
faculdade para "estabelecer processo de com
petência originária do Tribunal de Justiça, para
declaração de inconstitucionalidade de lei ou
ato do Município em conflito com a Constitui
ção do Estado" .

6. O controle de constitucionalidade na
Constituição de 1967/1969

A Constituição de 1967 não trouxe grandes
inovações no sistema de controle de constitu
cionalidade. Manteve-se incólume o controle
difuso. A ação direta de inconstitucionalidade
subsistiu, tal como prevista na Constituição de
1946, com a Emenda n.0 16, de 1965.

A representação para fins de intervenção,
confiada ao Procurador-Geral da República, foi
ampliada, com o objetivo de assegurar não SÓ a
observância dos chamados princípios sensíveis
(art. 10, VIl), mas também provera execução de
lei federal (art. 10, VI, 1.8 parte). Acompetência
para suspender o ato estadual foi transferida
para o Presidente da República (art. 11, § 2.0

).

Preservou-se o controle de constitucionalida
de in abstracto, tal como estabelecido pela
Emenda ".016, de 1965 (art. 119,1, f).

~5 Brasil. Constituição (1946), cit., p. 67.

46 Brasil. Constituição (1946), cit., pp. 88-90.
~1 BASTOS, Celso Ribeiro, op. cit., p. 65.
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A Constituição de 1967 não incorporou a
disposição da Emenda n." 16, quepennitiaa cri
ação do processo de competência originária dos
Tribunais de Justiça dos Estados, para declara
ção de lei ou ato dos municípios que contrari
assem as Constituições dos Estados. A Emen
da n." 1, de 1969, previu. expressamente, ocon
trole de constitucionalidade de lei municipal,
em face da Constituição estadual, para fins de
intervenção no munidpio (art. 15, § 3.0

, d).

A Emenda n.o 7, de 1977, introduzju, ao lado
da representação de inconstitucionalidade, a
representação para fins de interpretação de lei
ou ato normativo federal ou estadual, outor
gando ao Procurador-Geral da República a legi
timidade para provocar o pronunciamento do
SupremoTribunal Federal (art 119,1, e). E, se
gundo a Exposição de Motivos apresentada ao
Congresso Nacional, esse instituto deveriaevi
tar a proliferação de demandas. com a fixação
imediata da correta exegese da lei'll.

Finalmente, deve-seassentar que a Emenda
n.o 7, de 1977, pôs termo à controvérsia sobre a
utilização de liminarem represl:fltação de inrons
titucionalidade, reconhecendo, expressamente,
acompetência do SupremoTrIDunal paradeferir
pedido de cautelar, formulado pelo Procurador
GeraldaRepltllica (CF 1967/1969, 3rt. 119, I,p"f.

7. O controle de constitucionalidade na
Constituição de 1988

Se a intensa discussão sobre o monopólio
da ação por parte do Procurador-Geral da Re
pública não levou a uma mudança na jurispru
dência consolidada sobre o assunto, é fácil de
constatar que ela foi decisiva para a alteração
introduzida pelo constituinte de 1988, com a sig
nificativa ampliação do direito de propositura
da ação direta.

O constituinte assegurou o direito do Pro
curador-Geral da República de propor a ação de
inconstitucionalidade. Este é, todavia, apenas
um dentre os diversos órgãos ou entes legiti
mados a propor a ação direta de inconstituci
onalidade.

Nos termos do art. 103 da Constituição de
1988 dispõem de legitimidade para propora ação

41 Mensagem n.O 81, de 1976, Diário do Con
gresso Nacio1lal. O Texto Magno de 1988 não man
teve esse instituto no ordenamento constitucional
brasileiro.

49 A Constituição de 1988 manteve a competên
cia do Supremo Tribunal para conceder liminar na
ação de inconstitucionalidade (art. 102, I,p).



de inconstitucionalidade o Presidente da Re
pública, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Câmara dos Deputados, a Mesa de moa As
sembléia Legislativa, o Governador do Estado,
o Procurador-Geral da República, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representação no Congres
SO Nacional, as confederações sindicais OU en
tidades de classe de âmbito nacional.

Com isso satisfezoconstituinte apenas par
cialmente a exigência daqudes que solicitavam
fosse assegurado o direito de propositura da
açao a um grupo de, v.g., dez mil cidadãos ou
que defendiam até mesmo a introdução de uma
ação popular de inconstitucionalidade'O.

Esse fato fortalece a impressão de que, com
a introdução desse sistema de controle abstra
to de normas, comampla legitimaçãoe, particu
larmente, a outorga do direito de propositura a
diferentes órgãos da sociedade, pretendeu o
constituinte reforçar o controle abstrato de nor
mas no ordenamento jurídico brasileiro como
peculiar instrumento de correçiJo do sistema
geral incidente.

Não é menos certo, por outro lado, de que a
ampla legitimaçãoconferida aocontroleabstI3
to, com a inevitável possibilidade de se subme
ter qualquer questão constitucional ao Supre
moTnbunal Federal,qx:rou wna mudança subs
tancial - ainda que não desejada - no modelo
de controle de constitucionalidade até então
vigente no Brasil.

O monopólio de ação outorgado ao Procu
rador..Qera1 da República no sistema de 1967169
não provocou uma alteração profunda no m<r
dela incidente ou difuso. Este continuou pre
dominante, integrando-se a representaç!o de
inconstitucionalidade a ele como um elemento
ancilar, que contribuía muito pouco para dife
rençá-Io dos demais sistemas difusos ou inci
dentes de controle de constitucionalidade.

A Constituiçao de 1988 reduziu o sígnifica~

do do controle de constitucionalidade inciden
tal ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a
legitimação para propositura da ação direta de
inconstitucionalidade (CF art. 103), permitindo
que, praticamente, todas as controvérsias c0ns
titucionais relevantes sejam submetidas ao Su-

50 Cf., a propósito. as propostas de Vilson Souza
e Vivaldo Barbosa à ComissAo de Organização de
Poderes e Sistema de Governo da A8Ilcmbléia Cons
tituinte, in: Asscmbl6iaNacional Constituinte, Emen
das oferecidas à Comissão da Organízação dos Pode
res e Sistema de Governo, 1988, pp. 214 e 342...

premo Tribunal Federal mediante processo de
controle abstrato de normas.

Convém assinalarque, tal comojáobserva
do por Anschütz ainda no regime de Weimar,
toda vez que se outorga a um Tribunal especial
atribuição para decidir questões constitucio
nais, limita-se, explicita OU implicitamente, a
competência dajurisdíção ordinária para apre
ciar tais controvérsias51

•

Portanto, parece quase intuitivo que, ao
ampliar, de fonna significativa. ocirculo deen·
tes e órgljos legitimados aprovocar o Supremo
Tribunal Federal, no processo de controle abs
trato de nonnas, acabou o constituinte por res
tringir, de maneira radicaL a amplitude do con
trole difuso de constitucionalidade.

Assim, se secogitava, no período anreriora
1988, de um modelo misto de controle de cons
titucionalidade, é certo que oforte acento resi
dia, ainda, no amploe dominante sistema difu
so de controle. O controle direto continuava a
ser algo acidental e episódico dentro do síste-
ma difuso.

A Constituição de 1988 alterou. de maneira
radical, essa situação, conferindo ênfase nlo
mais ao sistema difuso ou incidenle, mas ao
modelo concentrado, uma vez que as questões
constitucionais passam a ser veiculadas, fun
damentalmente, mediante açãodinu de incons
titucionalidade perante o Supremo Tn'bunal
Federal.

Ressalte-se que essa alteração não se 0pe
rou de forma ainda profunda porque oSupremo
Tribunal manteve a orientaçAo anterior, que
considerava inadmissivelo ajuizamentodeaçIo
direta amua direito pré-conslitucionaJ em.Iàce
da nova Constituição.

A ampla legitimaçlo, aprestezae celeridade
desse modelo processual, dotado inclusive da
possibilidade de se suspender imediatamentea
eficácia do ato normativo questionado, medi·
ante pedido de cautdar, faz com que as grandes
questões constitucionais sejam solvidas. na sua
maioria, mediante a utilização da açAo direta,
típico instrumento do controle concentrado.

A particular confonnaÇl1o do processo de
controle abstrato de normas confere-lhe, tam
bém, novo significado como instrumento fede
rativo, permitindo aaferição da constitucionali
dade das leis federais mediante requerimento
de um Governador de Estado e a aferição da

SI ANscHOTz, Oerltard, 'krbandlungcn dca 34.
Juristentags, Berlim e Lcipzig, 1927. v. 11, p. 208.



constitucionalidade das leis estaduais, median
te requerimento do Presidente da República.

A propositura da ação pelos partidos políti
cos com representação no Congresso Nacional
concretiza, por outro lado, a idéiade defesa das
minorias, uma vez que se assegura até às fra
ções parlamentares menos representativas a
possibilidade de argüir a inconstitucionalidade
de lei.

. ~salte-se que não são numericamente sig
mficabvas as a~s propostas pelas organiza
ções partidárias. E verdade, porém, que muitos
dos temas mais polêmicos submetidos ao Su
premo Tribunal, no processo de controle abs
trato, foram trazidos à baila mediante iniciativa
dos partidos poHticos. Assim, a discussão so
bre a constitucionalidade da Emenda Constitu
cional n.o 2, de 1992, que antecipou oplebiscito
sobre a forma e sistema de governo previsto no
a~ 2.° do AJ?CT'2, oquestionamento da legiti
mldade da lei do salário-mínimo'3, a controvér
sia sobre a legitimidade do pagamento median
te precatório para os créditos de natureza ali
mentícia~. Isto paranão falar das diversas ações
propostas contra a política econômica do Go
verno".

Ao lado desta ampla legitimação para a pro
vocação do controle abstrato de normas cui
dou o constituinte de instituir mecanism~ (art.
5.°, LXXI) para a tutela de direitos subjetivos
lesados em decorrência da omissão normativa.
No mesmo passo, instituiu-se ainda processo
de controle abstrato da omissão normativa in
constitucional (arl103, § 2."), instituto-aexem
pIo do anterior - ainda carente de conformação
definitiva.

8. A Emenda Constitucional n. o3 de 1993:
A açdo declaratória de constitucionalidade

. ~o bojo~ reform~ tributária.de emergên
CIa, mtroduzlU-se no slstemabrastleiro de con-

S2Cf. ADIN n'" 829, 830 e 831, Relator: Minis
tro Moreira Alves, DJ 20.4.93, p. 6.758.

.~3 ADIN n.~ 737, proposta pelo Partido Demo
crático TrabalhIsta - PDT, Relator: Ministro Morei
ra Alves, DJ 22.10.93, p. 22.252.

S4 ADIN n" 672, Relator: Ministro Maroo Auré
lio, DJ 4.2.92, p. 499.

S~ Cf, v.g., ADIN n.0357, Relator: Ministro Carlos
Velloso, DJ 23.11.90, p. 13.622; ADIN n.O 562, Re
lator: Ministro Drnar Galvilo, DJ 10.9.91, p. 12.254;
ADIN n.O605, Relator: Ministro Celso de Mello, DJ
5.3.93; ADIN n.O 931, Relator: Ministro Francisco
Rezek, DJ 2.9.93.
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trole de constitucionalidade a ação declarató
ria de constitucionalidade.

A Emenda Constitucional 0.° 3, de 17 de
março de 1993, disciplinou o instituto firmando
a competência do Supremo Tribunal Federal
para conhecer e julgar a ação declaratória de
constitucionalidade de lei ou ato normativo fe
deral, processo cuja decisão definitiva de méri
to possuirá eficácia contra todos e efeito vin
culante, relativamente aos demais órgãos do
Executivo edo Judiciário. Conferiu-se legitimi
dade ativa ao Presidente da República, à Mesa
do Senado Federal, à Mesa da Câmara dos De
putados e ao Procurador-Geral da República.
Considerando a súbita repercussão da introdu
çãodo instituto, cumpre agora cogitar se repre
senta ele um novum no modelo brasileiro de
controle de constitucionalidade.

Em verdade, o dispositivo não inova. A im
precisão da fónnula adotada na Emenda n.o 16
representação contra inconstitucionalidade
de lei ou ato de natureza normativa, federal
ou estadual, encaminhada pelo Procurador
?eral - não conseguia esconder o propósito
mequívoco do legislador constituinte, que era
o de permitir desde logo, a definiçãO da con
trovérsia constitucional sobre leis novas.

Não se fazia mister, portanto, que o Procu
rador-Geral estivesse convencido da inconsti
~io~li~de da ~rma. Era sufíciente o requi
S1to obJetlvo relattvo à existência de controvér
sia constitucional. Dai ter o constituinte utili
zado a fórmula equivoca - representaçdo con
tra a inconstitucionalidade da lei, encaminha
da fJf!h! Procurador-Geral da República - que
exphCItava, pelo menos, que a dúvida ou a even
tual convicção sobre a inconstitucionalidade
não precisava ser por ele perfilhada.

~e.correta essa orientação, parece legitimo
admlbr que o Procurador-Geral da República
tanto poderia instaurar o controle abstrato de
normas, com O objetivo precípuo de ver decla
rada a inconstitucionalidade da lei ou ato nor
mativo (ação declaratória de inconstituciona
lidade ou representaçdo de inconstituciona
li.dade), como poderia postular, expressa ou ta
c1tamente, a declaração de constitucionalidade
da norma questionada (açdo declaratória de
constitucionalidade).

A cláusula sofreu pequena alteração na
Constituiçãode 1967 ede 1967/69 (representa
~do do Procurador-Geral da República, por
Inconstitucionalidade de lei ou ato normati
vofederalou estadual - CF, 1967, art. 115, I, l;



CF, 1967/69,art. 119,1,1).
O Regimento Interno do SupremoTribunal

Federal, na versão de 197056, consagrou expres
samente essa idéia:

"Art. 174....
§ l°. Provocado porautoridade ou por

terceiropara exercitar a iniciativaprevis
ta neste artigo, o Procurador-Gera1, en
tendendo improcedente a fundamenta
çãoda súplica, poderá encaminhá-lacom
parecercontrário".

Essa disposição, que, corno visto, consoli
dava tradição jávelha no Tribunal. permitia ao
titular da ação encaminhara postulaçllo que lhe
fora dirigida por terceiros, manifestando-se,
porém, em sentidocontrário.

Assim, se o Procurador-Geral encaminhava
súplica ou rqJresentação de autoridade ou de
terceiro. comparecercontrário, estava simples
mente a postular uma declaração (positiva) de
constitucionalidade. O pedido de representa
ção, formulado por terceiro e encaminhado ao
Supremo. materializava, apenas, aexistência da
controvérsia constitucional apta a fundamen
tar uma necessidade pública de controle.

Essa cláusula foi alterada, passando O Regi
mento Interno aconteras seguintes disposições:

..Art. 169. O Procurador-Ge131 da Re
pública poderá submeter ao Tribunal.
mediante representação O exame de lei
ouato nonnativo fedeml ou estadual, para
que seja declarada a sua inconstitucio
nalidade.

§ 1°. Proposta a representaç;to, não
se admitirá desistência, ainda que afinal
oProcwador-Genl se manifestepela sua
improcedência."

Parece legitimo supor que essa modificação
não afterou, substancialmente, a idéia básica
que norteava a aplicaçlo desse instituto. Se o
titular da iniciativa rnanifestava-se, afinal, pela
constitucionalidade da norma impugnada, é
porque estava adefender a declaração de cons
titucionalidade.

Na prática. continuou oProcurador-Geral a
oferecer representações de inconstitucionali
dade. ressaltando a relevância da questão e
manifestarnlo-se afinal, muitas vezes. em favor
da constitucionalidade da norma.

A falta de maiordesenvolvimento doutriná
rio e a própria balbúrdia conceitual instaurada

36Dl de 4 de 9Ctembro de 1970, pp. 3.971 e ss.
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em tomo da representaçdo interventiva" 
confusão essa que contaminou os estudos do
novo instituto - não permitiram que essas idéí
as fossem formuladas coma necessária clareza.

Sem dúvida, a disciplina especifica do tema
no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Fedeml serviria à segurançajurldica. na medida
em que afastaria, de urna vez por todas, as COD
trovérsiasque marcaramo tema no direito c0ns
titucional brasileiro.

Entendida a representaçlJo de inconstitu
cionalidade como instituto de conteúdo dú
pUce ou de caráter ambivalente, mediante O
qual O Procurador..Qeral da República tanto
poderiapostular a declaração de inconstitucio
nalidadeda norma. comodefender ad.ecJaraçllo
de suaconstitucionalidade. afigurar-se-ia legi
timo sustentar, com maior ênfase e razoabilida
de, a tese relativa à obrigatoriedade de o Pmcu
rador..Qeral submeter a questão constitucional
ao Supremo Tribunal Federal. quando isto lhe
fosse solicitado.

A controvérsia instaurada em tomo da re
cusa do Procurador-Geral da R.epúblicaJll de

'7 BUZAID, op. cit., p. 107; Barbosa Moreira,
As Partes na açIo dc:çlarat6ria de inconstitucionali
dade, Revisto de Direilo da Procuradorla-Geral do
Estado da Guanabara, n.O 13 (1964), p. 67 (75~76);
BRANDÃO CAVALCANTI, ThcmfstocJes, op. cit.,
pp. 115 s.

,.É certo que uma avaliaçio desse modelo brasi
leiro de controle abstrato de nonnBll 1110 pode deixar
de considerar BIl circunstâncias polfticas dominantes
durante todo o período de desenvolvimento dellllC
instituto. Os pressupostos indispensáveis penudos
por Kelllell para esse advopdo da ConsIin.içllo que,
segundo ele, deveria ser dotado de todas as garantias
imagináveis tanto em face do Governo quanto em
face do Parlamento (Wesen "nd Entwicklungder-Sta
atgeri~ht.rhorkeit, VVDStRL 5 (1929), p. 30 (75».
nIo poderiam ser assegurados !Ob o império de um
regime de exccçlo.

O Procurador-Geral da República exercia, no
controle abstrato de nonnas, o papel especial de ad
vopdo da Constituiçdo, interessado exclusivamente
na defCllll da ordem constitucional.

Com isso logrou o constituinte brasileiro positi
var proposta formulada por KelllCll quanto à insti
tuiçlo de um advogado d4 Con.rJillliçlJo{Yerfll.JSlll'l-'
gsanwalf) que deveria deflagrar o controle de normas
exojJir:io sempre que uma lei se lhe afigurasse incom
patível com a Constituiçio (idem. ibídem). Ao c0n

trário da representaçlo interventiva. que pressupõe
um interesse da Unilo na preservaçlo de principias
fundamentais da ordem federativa, o controle abstra
to de nonnas independe de qualquer inteR:sse espc-



encaminhar ao Supremo Tribunal Federal repre
sentação de inconstitucionalidade contra o
Decreto-Lei n.o 1.077, de 1970, que instituiu a
censura prévia sebre livros e periódioogS9, não
serviu - infelizmente - para realçar esse outro
lado da representação de inconstitueionalidadelíO•

De qualquer sorte, todos aqueles que sus
tentaram a obrigatoriedade de O Procurador
Geral da República submeter a representação
ao Supremo Tribunal Federal, ainda quando
estivesse convencido da constitucionalidade
da norma61

• somente podem ter partido da idéia
de que, nesse caso, o Chefe do Ministério Pú
blico deveria, necessária e inevitavelmente, for
mular uma ação declaratória - positiva - de
constitucionalidade.

Na Representação n.o 1.092, relativa à cons
titucionalidade do instituto da reclamação, con
tido no Regimento Interno do antigo Tribunal
Federal de Recursos, viu-se oProcurador-Geral
da República, que instaurou o processo de con
trole abstrato de normas e se manifestou, no
mérito. pela improcedênciado pedido, na con
tingência de ter de opor embargos infringentes
da decisão proferida, que julgava procedente a
ação proposta, declarando inconstitucional a

cífico, sendcrlhe estranha mesmo a idéia de interesse
jurídico a ser protegido (Rp. n.o 700, Relator: Minis
tro Amaral Santos, p. 690 (714); Ação Rescisória n.o
848, Relator: Ministro Rafael Mayer, RTJ n.o 95, p.
49 (58); Rp. 11.° 1405, Relator: Ministro Moreira
Alves, Diário da Ju.~tiça de 1.7.88).

Por isso, dever-se-iarn diferençar, de fOlllJ8 cl.ll1'll,
as competências do Procurador-Geral da República.
No primeiro processo, representava ele \) interesse
da União em face de um determinado Estado, que,
efetiva ou supostamente, desrespeitara princípio sen
sível estabelecido na Constituição. No controle abs
trato, atuava Como representante do interesse geral
com o propósito de instaurar o controle judicial das
normas estaduais ou federais (BANDEIRA DE
MELLO,op. cit., p. 189; MENDES, Gilmar, Con
trole de Constitucionalidade: aspectos jurídicos e
polítit:os, São Paulo, Saraiva, 1990, pp. 230 e ss.).

59 Reclamação n.O 849, Relator: Ministro Adalí
cio Nogueira. RTJ 59, p. 333.

,., Cf., sobre o assunto, registros da discussão
travada no Conselho Federal da Ordem dos Advoga
dos do Brasil, em março de 1971, in: Arqui vos do
Ministério da Justiça, n.O 118 (1971), pp. 23 ss.

61 Cf., a ptopósito. MARINHo, Josaphat, In.
constitucionalidade de lei - representação ao STF,
RDP 12, p. 150; PEREIRA, Caio Mário da Silva,
voto proferido no Conselho Federal da OAB, Arqui
vos do Ministério da Justiça, nO 118, p. 25; CAVAL-

norma impugnada62
•

Ora, ao admitir o cabimento dos embargos
infringentes opostos pelo Procurador-Geral da
República contra decisão que acolheu repre
sentação de inconstitucionalidade de sua pró
pria iniciativa, o SupremoTnbunal Federal con
tribuiu para realçar esse caráter ambivalente
da representação de inconstitucionalidade, re
conhecendo implicitamente, pelo menos, que
ao titular da ação era legitimo tanto postular a
declaração de inconstitucionalidade da lei, se
disso estivesse convencido, como pedir a de
claração de sua constitucionalidade, se, não
obstante convencido de sua constitucionalida
de, houvesse dúvidas ou controvérsias sobre sua
legitimidadeque redamassem wnpronunciamen
to definitivo do Supremo Tribunal Federal

Everdade que a Corte restringiu significati
vamente essa orientação no acórdão de 8 de
setembro de 1988 (Rp. n.<> 1.34-9, Relator: Minis
tro Aldir Passarinho, RrJ 129, pp. 41 ss.). O Pro
curador-Geral da República encaminhou ao Tri
bunal petição formulada porgrupo deparlamen
tares que sustentava a inconstitucionalidade
de determinadas disposições da Lei de Infor
mática (Lei 0.

0 7.232, de 29 deoutubrode 1984).
O Tribunal considerou inepta a representação,
entendendo que, como a Constituição previa
uma ação de inconstitucionalidade, não pode
ria o titular da ação demonstrar, de maneira in
sofismável, que perseguia outros desiderato~.

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha
considerado inadmissível representação na qual
oProcurador-GernJ da RcpúbJirn afirma, depJa
no, a constitucionalidade da oormaM

, é certo
que essa orientação, calcada numa interpreta
ção literal do texto constitucional, não parece
condizente, tal como demonstrado, com a natu
reza do instituto e com a sua práxis desde a sua

CANIl, Themístocles, Arquivamento de represen
tação por inconstitucionalidade da lei, RDP R" 16, p.
169', CARDOSO, Adaucto Lucio, voto na Reclama
ção n.o 849, RTJ 50, pp. 347·8; BASTOS, Celso,
Curso de Direito Constitucional, 1982, p. 69.

62 Embargos na Repr=ntsçilo n." W92, Relator:
Ministro Néri da Silveira, RTJ n." 117, pp. 921 e ss.

&:l Rp. n." 1349, Relator: Ministro Aldir Passari
nho, RTJ n.o 129. p. 41.

M Representação n.o 1349, Relator: Ministro AI
dir Passarinho, RTJ n." 129, p,41. O Tribunal ~onsióe
rou inepta ti representação, entendendo que, como ti
Constituição previa uma ação de inconstitucionalida
de, não poderia o titular da ação demonstrar, de manei
ra insofismáve\, que perseguia outros desideratos.
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adoção pela Emenda n,o 16, de 1965.
Todavia, a Corte continuou a admitir as re

presentações c, mesmo após o advento da
Constituição de 1988, as ações diretas de in
constitucionalidade nas quais o Procurador
Gerallimitava-se aressaltararelevância da ques
tão constitucional, pronunciando-se, afinal,
pela sua improcedênciaM •

Em substância, era indiferente, que o Pfo..
curador-Geral sustentasse, desde logo, a cons
titucionalidade da norma, ou que encaminhas
se o pedido, para, posteriormente, manifestar
se pela sua improcedência.

Essa análise demonstra claramente que, a
despeito da utilização do tenno representaçiJo
de inconstitucionalidade, O controle abstrato
de normas foi concebido e desenvolvido como
processo de natureza dúplice ou ambivalente.

se o Procurador-Geral estivesse convenci
do da inconstitucionalidade, poderia provocar
o Supremo Tribunal Federal para a declaração
de inconstitucionalidade. Se, ao revés, estives
se convicto da legitimidade da nonIUl, então
poderia instaurar ocontrole abstrato com fina
lidade de ver confirmada a orientação questio
nada.

sem dúvida, a falta de um melhordesenvol
vimento doutrinário sobre essa face peculiarda
representação de inconstitucionalidade e a de
cisão do Supremo Tribunal na Representação
n,o 1.349, que, praticamente, negou a possibili-

~'cr., dentre outras, ADIN n,o 716·5, Relator:
Ministro Marco Aurélio, DJ 29.4.92, p. 5606.

1ft

dade de se instaurar O controle abstrato com
pedido de declaração de constitucionalidade,
tomaram inevitável a positivaç40 de um insti
tutoespecífico no ordenamentoconstitucional,
consubstanciado na ação declaratória de cons
titucionalidade.

9. ConclusiJo
Pelo exposto, constata-se tendência - ain

da que fragmentária - à adoção de um sistema
aproximadc a modelos concentrados de con
trole de constitucionalidade. ?aTaumto, fazem
se necessários, entre outros, os seguintes apri
moramentos:

- criação de incidente de inconstitu
cionalidade, tal como acolhido no Subs
titutivo do Relator-Geral da Revisão
Constitucional (Parecer Jl°27);

- desenvolvimento da eficácia geral
das decisões do Supremo Tribunal Fe
deral (eficácia erga omnes, com a conse
qüente supressão do obsoleto inciso X
do ano 52daConstituiçi:) FedenIl),a p0s
sibilitara redução do colossal número de
feitos que ameaçam inviabilizaro funcio
namento da Corte;

- adequado instrumento objetivo de
controle do direito pré-constituciona1;

- via para controle da legalidade do
ato regulamentar, com a conseqOente
supressão do inciso Vdo art. 49 da Cons
tituição Federal.




