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RESUMO

O tema aborda as questdes acerca do controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos municipais. Inicia-se discorrendo sobre a supremacia constitucional e sua
relagdo com as Constituicbes Rigidas, mostrando que estas sdo as que mais se
adaptam ao conceito de controle de constitucionalidade da forma como estudamos.
Logo apés, faz um panorama sobre como se deu a evolugao histérica do controle de
constitucionalidade dentro do ordenamento juridico patrio. Em seguida, discorre
sobre as leis e atos normativos municipais e sua relacdo hierarquica com as
constituicdes estaduais e federais. Finalmente, o cerne da celeuma, analisa os
métodos de fiscalizagdo e controle de leis e atos normativos municipais face a
Constituicdo Federal, chegando a conclusdo que, nessa hip6tese, ndo cabera
controle concentrado, mas apenas controle difuso.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Constituigdes Rigidas. Controle
Difuso de Leis e atos normativos municipais.



ABSTRACT

The theme refers about control of constitutionality of laws and municipal regulatory
acts. It starts by considering the constitutional supremacy and its connection with a
system of rigid Constitutions, showing Rigid Constitutions has a better adaptation
with the technique for supervising law constitutionality. After, it makes a view about
the historic development of the Brazilian system of law constitutionality. Further it
makes a reflection about the constitutionality control of laws of municipal regulatory
acts and its hierarchy relation with the State Constitution and The Federal
Constitution. At the end, the core of the work, it addresses a analysis concerning the
control of constitutionality of laws and municipal regulatory acts face to the Federal
Constitution, concluding that in this case such a control is unlikely to be exercised by
direct action, but rather by a diffuse method.

Keywords: Control of constitutionality. Rigid Constitutions. Diffuse Method of control
of constitutionality of municipal laws and regulatory acts.
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INTRODUCAO

O estudo acerca do controle de constitucionalidade das leis municipais
adquire importancia impar no atual sistema constitucional brasileiro, pois apresenta
um desenvolvimento do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos

em geral.

O municipio Brasileiro é uma entidade politica autbnoma, ao mesmo
tempo em que é unidade territorial do Estado Membro, devendo, na elaboracéo da
Lei Organica, atender aos principios estabelecidos na Constituicao Federal e na

Constituicao estadual.

Destarte, analisar-se-a a necessidade de observancia das Leis Organicas
em face das Cartas Politicas dos demais entes federativos, os Estados-Membros e a
Unido, e sua relagcéo para a compatibilizagdo e formagédo de um sistema juridico

harmonioso.

Alguns acham que o STF pode, ampliar sua competéncia para julgar lei
ou ato normativo federal ou estadual, apesar do que diz o Art. 102, |, a, que cabera
apenas ao STF processar e julgar, originariamente ADI de lei ou ato normativo

federal ou estadual.

Outros alegam que tal atribuicao caberia, aos Estados-Membros, por meio
de seus respectivos Tribunais de justica Estaduais, essa fungéo, pois os municipios

seriam apenas entidades infra-estaduais.

Cumpre-nos a tarefa de questionar a possibilidade de ser impugnada lei
estadual ou municipal frente a Constituicdo Estadual, ainda que os dispositivos
paramétricos sejam repeticdes da Constituicado Federal de observancia obrigatéria.

Para isso € fundamental analisar essa relagédo de consonancia juridica e
sua relagao com o principio da supremacia constitucional face a Constituicdo Rigida

do ordenamento patrio vigente.
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Faz-se necessario também uma abordagem sobre como funciona o
sistema de fiscalizacdo das normas inconstitucionais e sua relagdo com o principio

da supremacia constitucional dentro das Constituicbes Rigidas.

E necessario, para isto, uma pequena abordagem acerca do Recurso
Extraordinario, sem adentrar na parte processual propriamente dita, tendo em vista
que a intencdo é apenas fazer consideragcbes sobre o instituto e, dentro dele,

apresentar um posicionamento sobre o que se considera pré-questionamento.

Cumpre-nos, também pesquisar a evolucado histérica do controle de
constitucionalidade das leis no Brasil e o entendimento dos tribunais patrios sobre o
tema e seus desdobramentos junto a sociedade, para, dessa forma, analisar os
principios constitucionais relacionados ao controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos municipais e o controle de constitucionalidade das leis e dos atos

normativos municipais em face da Constituicdo Federal.

Utilizamos como fonte de pesquisa e como fonte deciséria primordial a
pesquisa doutrinaria, que pensamos ser a mais efetiva quanto ao tema por nés
focado. Como fonte secundaria, buscamos alguns posicionamentos divergentes na

INTERNET, com o intuito de fomentar e enriquecer o estudo.

Nao temos a pretenséo de, com esse estudo, esgotar a matéria, contudo,

com base nas informagdes ditas.

A monografia em questado objetiva despertar o interesse dos operadores
do direito para um tema interessante mas que, apesar de ser fonte de debates e

jurisprudéncias, ainda nao foi devidamente abordado.
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CAPITULO I: CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: NOGOES
PRELIMINARES

E impossivel, ao se falar acerca controle de constitucionalidade, nao tecer
comentarios sobre a questao da supremacia constitucional. Segundo José Afonso da

Silva, a supremacia da constituicao

€ uma consequéncia da sua prépria rigidez, uma vez que a Constituicdo se
coloca no vértice do sistema juridico do pais, conferindo validade e
legitimando todos os poderes estatais, na medida em que reconhece e na
propor¢ao que os distribui.’

1.1 Conceito

Tal principio versa que as constituigdes rigidas estdo assentadas em um
sistema de normas hierarquicas, no qual, no topo, esta a norma fundamental de que
fala Kelsen: “a fonte comum de validade de todas as normas pertencentes a uma e
mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum”.z, ou seja, no
vértice da piramide do ordenamento juridico, encontra-se a chamada Lei Maior,
Carta Magna ou, nas palavras de Paulo Bonavides, “a mais alta expressao juridica

da soberania”.®

Pode-se observar, entdo, que em um pais, por exemplo, que possui uma
constituicdo flexivel, geralmente nao escrita ou excepcionalmente escrita, o
procedimento de elaboracdo das leis ordinarias e de leis constitucionais acaba
sendo o0 mesmo, o que faz com que ambas possuam o mesmo status normativo, ou
seja, ha apenas uma “atualizagao” juridica, pois as leis novas derrogam ou revogam

as normas anteriores, mesmo que estas sejam normas constitucionais.

Nas palavras de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino

em um sistema de constituicdo flexivel — o da Inglaterra-, por exemplo-
descabe cogitar de impugnacdo de inconstitucionalidade, sendo o
parlamento poder legislativo e constituinte ao mesmo tempo. As decisdes do
parlamento ndo podem ser de modo algum atacadas perante os tribunais;
somente os atos praticados em decorréncia de ato do parlamento & que
podem ser examinados pelo Judiciario, a fim de ser verificar se néo

1 SILVA,José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo, 2004, p.45.
2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra, 1976. p. 269.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo,1997, p. 267.
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, 4
excederam os poderes a ele conferidos.

Depreende-se do supracitado exemplo que apenas nas constituicbes
rigidas, ou seja, aquelas em que a alteragcédo das espécies normativas € exercida por
meio de um procedimento mais solene e dificultoso € que se pode falar de controle

de constitucionalidade. Segundo Alexandre de Moraes:

a idéia de intersecgdo entre controle de constitucionalidade e constituicdes
rigidas € tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a Constituicdo
sera flexivel, por mias que a mesma se denomine rigida, pois o Poder

Constituinte ilimitado estara em méaos do legislador ordinario°.

Assim sendo, as espécies normativas serdo modificadas pelo mesmo

processo legislativo comum.

De acordo com o Fernando Luiz Ximenes Rocha: ‘¢ na verdade, da
rigidez da Constituicdo que emerge, em toda sua plenitude, o principio da
superioridade da Carta Constitucional sobre as demais normas de um mesmo

ordenamento juridico’.

Pode-se concluir que através dessa explanagéo prévia, que o controle de
constitucionalidade €& uma verdadeira garantia da supremacia dos direitos e
garantias fundamentais previstos na constituicdo que, além de configurarem limites
ao poder do Estado, sdo também uma parte da legitimagdo do préprio estado,
determinado seus deveres e tornando possivel o processo democratico em um
Estado de direito’.

E possivel, portanto, definir controle de constitucionalidade dos atos
normativos como o ato de compatibilizar as espécies normativas, inclusive as do
Poder Constituinte Derivado, com a constituigdo, verificando seus requisitos formais

e materiais. Para Alexandre Moraes

4 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro,
2005, p.02.

5 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo, 2006, p. 657.

6 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Controle de Constitucionalidade das Leis Municipais. Fortaleza,
2001, p.10.

7 KELSEN, op. cit., p 288-290.
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[...] a andlise da constitucionalidade das espécies normativas (art. 59 da CF)
consubstancia-se em compara-las com determinados requisitos formais e
materiais, a fim de verificar-se sua compatibilidade com as normas
constitucionais.?

1.2. Historico

A constituicdo imperial de 1824 nao promovia qualquer forma de controle

de constitucionalidade, pois,

consagrando dogma da soberania do Parlamento, ja que, sob influéncia do
direito francés (a lei como “expressdo da vontade geral”’), e inglés
(supremacia do Parlamento), somente o Orgdo Legislativo poderia saber o
verdadeiro sentido da norma.” °.

Além disso, a existéncia do chamado Poder Moderador, pec¢a principal de toda
organizacgéao politica, dificultava em muito a funcao fiscalizadora do Judiciario, tendo
em vista que cabia exclusivamente ao Imperador a solugédo entre os conflitos das

espécies normativas e os Poderes entre si.

Foi a partir da Constituicdo de 1981 que se introduziu no Brasil uma forma
de controle constitucional normativo utilizado até hoje, o controle difuso de
constitucionalidade, também chamado de repressivo, posterior, aberto ou pela via de
excegao ou defesa, inspirado no modelo juridico norte-americano. Esse modelo era
utilizado em cada caso incidental, incidenter tantum, sendo que qualquer juiz ou

Tribunal poderia aplica-lo. Convém observar, contudo

[...]que antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo de 1891, o art. n.
848, de 11.10.1890 ja estabelecia regras de controle difuso inspiradas no
Judicial review do direito norte-americano. Posteriormente a Lei Federal n.
221, de 20.11.1894, abordou, com clareza, o modelo, nos termos do art. 13,
§ 10: “os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixardo de aplicar aos casos concorrentes as leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as
leis ou com a Constituicao”. 10

A Constituicdo de 1934 trouxe muitas novidades, pois, além de manter o

8 MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 659.
9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo, 2006, p.94
10 LENZA, Pedro, op.cit., p. 95.
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controle de constitucionalidade difuso proveniente da constituicdo anterior, criou a
clausula de reserva de plenario, significando que a declaragdo de
inconstitucionalidade sé poderia ser obtida mediante a maioria absoluta da totalidade
dos membros do Tribunal ou, onde houver, dos integrantes do respectivo érgéao
especial. Além disso, foi designada, ao Senado Federal, a competéncia para,
incidentalmente, declarar, por maioria absoluta de seus membros a
inconstitucionalidade de uma norma no todo ou em parte. Porém, a mais importante
das novidades geradas pela Carta Magna de 1937 foi o estabelecimento da
representacao interventiva, atribuida ao Procurador-Geral da Republica, objetivando
que o STF “tomasse conhecimento de lei que decretasse a intervencao em um das
entidades federativas, por inobservancia aos chamados principios constitucionais

sensiveis, contidos no art. 7° letras a e h, e a declarasse constitucional.”".

A constituicdo de 1937, outorgada e autoritaria, causou uma hipertrofia no
poder executivo, pois o Presidente da Republica, na época Getulio Vargas,
estabeleceu a possibilidade de influenciar as decisdes dos Tribunais que
declarassem a inconstitucionalidade de uma lei. Na época, a lei era submetida ao
reexame pelo Parlamento, podendo o Legislativo, pela decisdo de dois tercos de
ambas as casas, tornar sem efeito a declaragéo de inconstitucionalidade, desde que

confirmasse a validade da lei.

Pedro Lenza explicita que, nos termos do paragrafo unico do art. 96 da
Constituicao de 1937,

no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem — estar do povo, a
promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o
Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento:
se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras,
ficara sem efeito a decis&o do Tribunal.™

A Constituicdo de 1946 normalizou a hipertrofia causada pela constituicao
passada e introduziu, por meio da EC n° 16, de 26.11.65 a acado direta de

inconstitucionalidade proposta exclusivamente pelo Procurador-Geral da Republica,

11 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes, op.cit., p. 71.
12 LENZA, Pedro, op.cit., p. 96.
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estabelecendo, ainda, a possibilidade de controle concentrado em esfera estadual.

A Constituicdo de 1967 englobou a criacdo do processo de controle
abstrato gerado pela Emenda Constitucional N° 16/65. Nesse sentido observa

Clemerson Merlin Cléve:

ser curioso o fato da representacdo genérica de inconstitucionalidade ter
sido instituida em nosso pais pelo regime militar, especialmente porque
esse mecanismo, contrariando a dindmica de qualquer ditadura, presta-se

admiravelmente para a protecdo e garantia dos diretos fundamentais. 13
Ainda com relagéo a representacao interventiva, a Carta de 1967, apos a
Emenda n°1/69, admitiu-a expressamente, sendo que a competéncia para sustar o
ato estadual impugnado foi transferida do Legislativo para o Presidente da

Republica.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe muitas novidades com relagao ao
sistema de controle de constitucionalidade. Inicialmente, acabou com o monopélio
do Procurador- Geral da Republica para a proposi¢céo de ADI. Sendo assim, a partir
de 1988, nos termos do artigo 103 da CF, a ADI e ADC poderao ser propostas pelo
Presidente da Republica; Mesa do Senado federal; Mesa da camara dos Deputados;
Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do Distrito
Federal; Governador de Estado ou Governador do distrito Federal; Procurador-Geral
da Republica; Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico
com representagdo no Congresso Nacional; confederagédo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. Outra inovacao muito importante foi a criacéo da arguicéao
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), procedimento em que se

impugna atos contrarios a preceitos constitucionais.

E importante também citar que foi com a CF/88 que possibilitou controle
nao apenas de comissdes, mas também de omissdes legislativas, seja por meio de
ADI por omisséo (Art. 103 § 29 ou de modo incidenter tantum, pelo controle difuso
pormeio de mandado de injungdo (Art. 5% LXXI), remédio constitucional

“para se obter ordem judicial que assegure a qualquer cidaddo o exercicio de um

13 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes apud Clemerson Merlin Cléve p.88
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direito fundamental que a C.F. Prevé, porém ainda nao foi regulamentado em lei

complementar ou ordinaria.”.™

A terceira novidade implementada pela Constituicdo, por meio da EC./93,
no tocante ao controle constitucional foi a criagdo de ADC (acdo declaratoria de
constitucionalidade). Posteriormente, foi ampliada, por meio da EC./45, a
legitimidade de proposi¢do de ADC, tornando-se os mesmos previstos no art. 103 da
CF/88. A mesma emenda constitucional (EC/45) estendeu o efeito vinculante para a

ADI, antes previsto apenas para ADC.

A citagao prévia do Advogado-Geral da Unido com intuito de defender o
texto impugnado pelas ADIs, também foi um elemento novo suscitado pela CF/88, o
que gerou certa celeuma, devido ao fato de que o Advogado-Geral da Unido teria de,
obrigatoriamente, defender uma espécie normativa, ainda que esta fosse claramente
inconstitucional. Excepcionalmente, quando houver precedente da Corte pela
inconstitucionalidade do objeto questionado, pode o Advogado-Geral da Unido,
deixar de atuar como defensor do principio da constitucionalidade das leis e atos

normativos.

Nas palavras de José Afonso da Silva:

o Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto
e peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o critério
concentrado por via de acdo direta de inconstitucionalidade, incorporando
também agora timidamente a agédo de inconstitucionalidade por omisséo
(arts. 101, l,a e lll, e 103). A outra novidade esta em ter reduzido a
competéncia do Supremo Tribunal Federal a matéria constitucional. Isso
ndo o converte em Corte Constitucional. Primeiro porque ndo é o Uunico
o6rgéo jurisdicional competente para o exercicio da jurisdicdo constitucional,
ja que o sistema perdura fundado no critério difuso, que autoriza qualquer
tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade, por via de
excegdo. Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros
denuncia que continuara a ser um Tribunal que examinara a questdo
constitucional com critério puramente técnico- juridico, mormente porque,
como Tribunal, que ainda sera do recurso extraordinario, 0 modo de levar a
seu conhecimento e julgamento, as questdes constitucionais nos concretos,
sua preocupagdo, como é regra no sistema difuso, sera dar maior primazia
a solucao do caso e, se possivel, sem declarar inconstitucionalidade."®

14 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico Juridico. 8%edi¢ao. Sao Paulo, 2006
15 SILVA, José Afonso da. op.cit., p.554-555
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1.3. Espécies de inconstitucionalidade

Conforme anteriormente citado, decorrente do principio da supremacia
constitucional, nasce o conceito de inconstitucionalidade como uma afronta de uma
norma ou ato normativo com relagéo a Lei Maior, podendo tal comportamento advir

de omissao ou comissao, total ou parcialmente.

Como diria Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino a inconstitucionalidade
representa “qualquer manifestagdo do Poder Publico (ou de quem exerga, por
delegacéo, atribui¢cdes publicas), comissiva ou omissiva, em desrespeito a Carta da

Republica.” '°. Jorge de Miranda doutrina, ainda que

0s conceitos — agcdo e omissao- s6 s&o operacionais quando ligados aos
orgaos do poder, sendo esses os primeiros destinatarios da Constituigio.
“Nao é inconstitucional qualquer desconformidade com a Constituigdo, visto
que também os particulares ao agirem na sua vida cotidiana podem
contradizer ou infringir a Constituicdo ou os valores nela inseridos. N&do é
inconstitucionalidade a violagcdo de direitos, liberdades e garantias por
entidades privadas, a eles também vinculadas e nem sequer a ofensa de
normas constitucionais por cidaddos em relagdes juridico-publicas. Estas
violagbes podem ser relevantes no plano do Direito Constitucional;o seu

regime é, no entanto, naturalmente diverso d(1)s regimes especificos a que
» 17

estéo sujeitas as leis e outros atos do Estado”.

Destarte, a inconstitucionalidade por acéo ocorre quando ha uma conduta

comissiva ou positiva praticada por algum agente do Poder Publico em desrespeito a
Constituicao, subdividindo-se, esse vicio de inconstitucionalidade, em formal ou
material. A via formal ocorre durante a fase de elaboragcédo do ato normativo, quando
alguma formalidade exigida pela Constituicdo foi desobedecida. E o caso, e.g. de lei
ordinaria, decorrente de projeto de lei apresentado por deputado federal aprovado
para majoragdo do salario do funcionalismo publico federal, que sera
inconstitucional, pois, segundo o Art. 31, § 1° Il , a da CF/88, a competéncia privativa
para esse ato cabe ao Presidente da Republica, ou ainda um projeto de lei
complementar aprovado por maioria simples na Camara dos Deputados e do
Senado Federal. Tal projeto de lei sancionado, promulgado e publicado nestes
termos apresenta nitido vicio formal de inconstitucionalidade, ja que visivelmente

violado estaria o Art. 69 da CF/88, que prevé a maioria absoluta como quorum

16 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, op. cit., p.13
17 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo Il. Coimbra, 1985. p.26
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minimo de aprovacéo.

Ja a inconstitucionalidade material ocorre quando a prépria matéria do
ato normativo, ou seja, o seu conteudo vai de encontro a Carta Magna. Pedro Lenza
nos cita, por exemplo, uma lei discriminatéria que afronta o principio da igualdade. E
interessante citar, ainda o ponto de vista do supracitado doutrinador acerca da

existéncia do vicio de decoro parlamentar.

O grande questionamento que se faz, contudo é se, uma vez comprovada a
existéncia de compra de votos, haveria macula no processo legislativo de
formagéo de emendas constitucionais a ensejar o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade? Entendemos que sim, no caso trata-se de vicio de
decoro parlamentar, ja que, nos termos do art. 54, §1° “é incompativel com
o decoro parlamentar, além dos casos definidos no regimento interno, o
abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou

a percepgéo de vantagens indevidas”. '8

Por fim, ha inconstitucionalidade por omissdo quando o desrespeito a
Constituicao se da por, como o proprio nome diz, omissdo do Poder Legislativo
quando ha mandamento constitucional determinado a elaboragdo de norma
reguladora. O controle de constitucionalidade por omisséo néo deve ser confundido
com a utilizagcdo do remédio constitucional denominado mandado de injuncao.

Nesse sentido, Regina de Macedo Nery Ferrari afirma que:

O mandado de injuncdo deve ser exercitado por quem sinta seus direitos e
liberdades vilado por falta de norma regulamentadora, de modo que fiquem
incapazes de serem exercidos. Seu efeito aproveita apenas aquele que
recorre ao disposto no citado art. 55 LXXI e tal medida podera vir a ser
conhecida por qualquer juiz ou tribunal, tendo em seu ambito restrito aos
direitos, liberdades e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania, e
a cidadania. Neste instituto juridico n&o se fala em inconstitucionalidade, a
falta de norma torna inviavel um direito constitucionalmente previsto, mas
ndo € ainda caracterizada como inconstitucional o que podera vir a ter tal
caracterizagdo no futuro, numa agéo de declaragéo de inconstitucionalidade

.~ 19
por omissao.

1.4. Momentos de controle

Inicialmente, pode-se dizer que o controle de constitucionalidade, quanto

18 LENZA, Pedro. op. cit., p.100.
19 FERRARI, Regina de Macedo Nery. A Inconstitucionalidade da Lei Municipal. Curitiba, 1996. p. 32.
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aos 6rgaos, pode ser de dois tipos: politico e judiciario.

1.4.1. Controle prévio ou preventivo

O sistema de controle por 6rgéo politico é feito em Estados onde o 6rgéo
mantenedor da supremacia constitucional sobre o ordenamento juridico & distinto
dos demais poderes do Estado, como é o caso da Francga. Isso se deu pelo fato de
0s juizes do Ancien Régime serem sempre lembrados pelas sérias interferéncias no
ambito dos outros poderes, além disso, os juizes franceses daquela época
utilizavam-se do oficio judiciario como um verdadeiro direito de propriedade ou
direito patrimonial, como nos ensina Fernando Luiz Ximenes Rocha. Ademais,
podemos adicionar a essa equacao a ideologia enraizada na rigida doutrina da
separagao dos poderes de Montesquieu, que n&o consentia a intervencéo do

Judiciario na esfera de competéncia do Legislativo.

Ja o controle exercido pelo Judiciario se da quando a verificagdo da
compatibilidade das normas com a constituicdo €& realizada pelos oOrgaos
pertencentes ao judiciario, sistema utilizado no Brasil. Para Nestor Sampaio

Penteado Filho, o controle preventivo

visa impedir o surgimento no mundo juridico de normas, que, em seu
préprio projeto, ja demonstram desconformidade com a CF/88 de sorte que
atua antes (a priori) do ingresso de tais normas no ordenamento juridico,
sendo realizados pelo Poder Legislativo, por intermédio de suas Comissdes
Permanentes (Comissao de Constituicdo e Justica — CCJ, por exemplo) no
projeto de lei, ou, ainda pelo Poder Executivo, por meio do veto juridico, nas

hipéteses de inconstitucionalidade (art. 66 §1° ab initio).
O controle preventivo, como indica o préprio nome, constitui-se na
submissao de uma lei ao controle enquanto a mesma ainda da esta em fase de
formacdo, ou seja, um projeto de lei. Sendo assim, objetiva expurgar do

ordenamento juridico qualquer lei que padeca de vicios.

No Brasil, tal controle preventivo tanto pode ser exercido pelo Poder
Legislativo quanto pelo Poder Executivo. O controle preventivo realizado pelo

Legislativo ocorre por meio das Comissdes de constituicao e justi¢a tanto do Senado

20 PENTEADO FILHO, Nestor. Manual de Direito Constitucional, Sdo Paulo, 2005, p.29.
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quanto da Cémara dos Deputados, evitando o ingresso no ordenamento juridico de

leis inconstitucionais.

De acordo com o Art. 32, lll, do regimento Interno da Camara dos
Deputados, o controle sera feito pela Comissao de Constituicao e Justica e da
Redagao, estabelecendo sua area de atividade em aspectos constitucionais, legais,
juridicos, regimentais e de técnicas de projetos, emendas ou substitutivos sujeitos a
apreciacdo da Camara ou de suas comissdes, para efeito de admissibilidade e

tramitagao?”.

Ja no Senado Federal, de acordo com o artigo n°® 101 de seu Regimento
Interno, o controle sera exercido pela Comissdao de Constituicao, Justica e
Cidadania (CCJ), com competéncia para opinar sobre a constitucionalidade,
juridicidade e regimentalidade das matérias que lhe forem submetidas pode

deliberagéo do plenario ou por despacho do Presidente®.

Seguindo o mesmo raciocinio, o plenario das referidas Casas podera
verificar a inconstitucionalidade dos projetos de lei. E interessante observar a licdo
de Michel Temer ao observar que tal controle nem sempre ocorre sobre todos os
projetos de atos normativos, citando sua inocorréncia, por exemplo, sobre os

projetos de medidas provisorias, resolugées dos Tribunais e decretos.?

No caso da CCJ do Senado declarar a inconstitucionalidade do projeto de
lei, em se tratando de inconstitucionalidade parcial, o seu regimento interno versa
que a Comissao podera oferecer emenda objetivando sanar o vicio. Entretanto, a
regra geral pertencente ao Art. 1°do supracitado R egimento estabelece que, quando
a Comissao emitir parecer pela inconstitucionalidade e injuridicidade de qualquer
proposicao, sera esta considerada rejeitada e arquivada definitivamente, por
despacho do Presidente do Senado, salvo, desde que ndo seja unanime o parecer,
haja recurso interposto nos termos do Art. 254 do RI, ou seja, interposto por no

minimo 1/10 dos membros do Senado, manifestando opinido favoravel ao seu

21 MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 664-665.
22 MORAES, Alexandre de, op. cit, p. 665.
23 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Sdo Paulo p. 43.
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7

processamento. O procedimento € igualmente adotado pela Comissdo de
Constituicao e Justica e de Redacao da Camara dos Deputados.

De maneira simples, pode-se explicar o controle exercido pelo Poder
Executivo quando o Presidente, no exercicio de suas fungbes sanciona ou veta um
projeto de lei. Caso o Chefe do executivo decida que uma lei é inconstitucional, esta
decisdo denominar-se-a veto juridico. Por outro lado, o veto politico é quando a lei

€ declarada inconstitucional quando é contraria ao interesse publico.

1.4.2. Controle Posterior ou Repressivo

Se o controle preventivo era exercido durante a feitura da lei, ou seja,
enquanto esta era um projeto de lei, o controle repressivo € exercido sobre um ato
normativo valido e acabado. O controle repressivo exercido pelo Poder Judiciario é

predominante na maioria dos sistemas constitucionais.

Os criticos de tal forma de controle alegam que ha uma interferéncia, ou
seja, uma quebra no principio da separacéo dos trés poderes, tendo em vista que o
Judiciario estaria tutelando o préprio Estado tomando para si a fungcao dos outros
dois poderes. Pode-se dizer, em resposta, que o controle jurisdicional € o mais
adaptado ao estilo das constituicbes rigidas e com os principios do Estado

democratico de direito. Como afirma Machado Horta, o Judiciario:

[...] relne as condicdes ideais para o exercicio dessa notavel competéncia.
Nao dispde de influéncia sobre a espada ou sobre a bolsa; ndo conduz a
forca nem a riqueza da sociedade. Em uma palavra, ndo pode intimidade
pela violéncia nem corromper pelas facilidades. Ha ainda o argumento de
que os juizes nao sao eleitos E)elo povo e, devido a isso, ndo tenham
legitimidade para exercer funcgéo. 4

Outro argumento contra a fungdo do judiciario a luz do controle
constitucional normativo é o fato de os magistrados ndo serem escolhidos pelo povo,
0 que poria em xeque sua legitimidade para o exercicio dessa fung¢do. Ora, a
legitimidade dos juizes ndo esta na natureza representativa, mas sim na sua

sujeicao “as leis emanadas da vontade do povo, que se expressa nas decisdes

24 HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte 1995, p.152.
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judiciais plasmadas no ordenamento constitucional e Iegal”25.

Apesar de ter sido reiterado que o controle repressivo € exercido pelo
Judiciario, existem, no Brasil, duas situacbées em que a fiscalizagdo pode ser feita
pelo Legislativo. Nas duas situagdes, o Legislativo podera expurgar normas validas
do ordenamento juridico, que deixardo de existir ou produzir efeitos, tendo em vista

que padecem de vicio de inconstitucionalidade.

A primeira hipotese esta descrita no Art. 49, V da Constituicdo Federal que
estabelece que o Congresso Nacional € competente para sustar os atos normativos
do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacéo legislativa. A referida fiscalizacéo sera feita por meio decreto legislativo
promulgado pelo Congresso Nacional, que sustara ou o decreto presidencial,
denominado decreto autdnomo (Art. 84, IV) ou a lei delegada (CF/88, Art. 68).

A segunda hipotese diz respeito ao Art. 62 da CF/88. Nos termos de lei, o
Presidente da Republica pode editar medidas provisérias no prazo de 60 (sessenta
dias), devendo a mesma ser submetida a fiscalizacdo pelo Congresso Nacional. E
Interessante observar que, mesmo sendo um ato normativo temporario, as medidas
provisérias, uma vez editadas, ja possuem forca de lei. Cabe, entdo ao Congresso
Nacional, aprovar ou revoga-la, o que nao deixa de ser uma forma de fiscalizagédo ou

controle.

O STF admitiu, através da ADI °295-3/DF julgada em 22-6-90, serem as
medidas provisérias objeto de ADI. Dessa forma, seja por via direta de
inconstitucionalidade ou por parte de sustagdo ou suspensdo pelo Congresso

Nacional, as MPs poderao ser matéria de controle repressivo.

O controle repressivo pelo judiciario subdivide-se em dois outros métodos:
o controle reservado ou concentrado (via de agédo) e difuso ou aberto (via de

excecao ou defesa).

25 ROCHA, Fernando Ximenes apud BANDRES, José Manuel. Poder judicial y constituicion. p. 11.
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1.5. Tipos de Controle: difuso e concentrado

O controle difuso, ou por via de excec¢ao ou, ainda, via de defesa, teve
sua origem nas tribunas norte-americanas, conseqiéncia do caso Marbury versus
Madison no qual, o juiz Marshall decidiu que, caso haja conflito entre a legislagéo e a
Constituicao, deve prevalecer a ultima, tendo em vista que lei ordinaria nao pode ser
maior que a Carta Magna. No Brasil, como foi dito antes, a hipdtese de um controle

difuso existe desde 1891, que, em seu Art. 59, como ressaltou Rui Barbosa

obriga esse tribunal a negar validade as leis federaes, quando contrarias a
Constituicdo, e as leis federaes sédo contrarias a Constituicdo, quando o
Poder Legislativo, adoptando taes leis, ndo se teve nos limites, em que a
Constituicdo o autoriza a legislar, isto é, transpassou a competéncia, em que
a Constituicdo o circunscreve.

Nesse método de controle, a fiscalizagao constitucional pode ser exercida
por qualquer juizo ou tribunal em cada caso concreto. E interessante observar que,
quando o objeto da ac¢ao n&o é a declaragéo de inconstitucionalidade, esta apenas é

necessaria para o prosseguimento da agao.

Sendo assim, pode-se dizer que o controle difuso ocorre quando, no meio
de uma acédo judicial, qualquer dos litigantes, ndo sendo necessario, pois, que
apenas o polo passivo seja titular para impugnar uma lei viciada, argii para si, ou em

defesa de sua causa, a inconstitucionalidade do ato normativo.

Cumpre salientar que a declaracao de inconstitucionalidade, neste caso, é
feita apenas para aquele ato ou situagdo em que se encontra a parte, ou seja, a lei
ainda continua a vigorar no ordenamento juridico. O efeito passa a ser, portanto,
inter partes. Ressalte-se que a via de excecdo também pode ser utilizada por meio
dos remédios constitucionais descritos no Art. 5°d a CF/88, caso do habeas corpus e

do mandado de seguranca, além de ac¢bes ordinarias.

Os criticos dessa forma de exame constitucional alegam ser o controle

exercido pelos tribunais algo inconsistente, ja que uma mesma decisédo pode ser

26 MORAES, Alexandre de, apud, BARBOSA, Rui. p.23
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julgada diferente pelos diversos juizes, o que levaria a um imbrdglio solucionado
apenas quando o mesmo chega ao mais alto Tribunal. Outrossim, existe a
possibilidade de que um juizo mude de deliberacédo e aplique lei anteriormente nao

aplicada.

O exame difuso pode ser realizado por qualquer érgao do Judiciario, tanto
singular como colegiado. Contudo, como versa o artigo 97 da CF/88, na chamada
clausula de reserva do plenario, a inconstitucionalidade de qualquer norma s6 se
torna evidente mediante voto da maioria absoluta dos membros do tribunal ou dos

membros do respectivo 6rgéo especial.

Segundo jurisprudéncia do STF, a ndo observancia desse principio
acarreta a “nulidade absoluta da decisao judicial colegiada que haja declarado a
inconstitucionalidade de determinado ato estatal”.?’”. Aliada ao principio da
presuncéo de constitucionalidade das leis, essa clausula visa dar um maior suporte
ao ordenamento juridico, pois, caso o quorum descrito ndo seja alcangcado, a norma
permanece com seu carater constitucional compativel com a Constituigédo.
Outrossim, as decisbes podem ser atacadas, em ultima instancia, por recursos

extraordinarios, em conformidade ao descrito pelo Art. 102, inciso Ill da CF/88.

Acresga-se, por oportuno, que também o STF realiza controle de
constitucionalidade na forma difusa. Desse modo, apdés a declaragdo de
inconstitucionalidade dada pelo STF, exercendo sua fungéo precipua de guardido da
Lei Maior, sera oficiado ao Senado Federal para que este se manifeste, por meio de
resolucdo, no sentido de suspender a execuc¢ao, total ou parcialmente, da lei em
questdao (Art. 52, X). O artigo 386 do Regimento Interno do Senado Federal
estabelece que a declaragcdo de inconstitucionalidade podera ser feita mediante
comunicagédo do Presidente do Tribunal; representagdo do Procurador-Geral da

Republica; projeto de resolucado da comisséo de constituicao, justica e cidadania.

Ensina-nos Alexandre de Moraes que

A comunicagéo, a representacado e o projeto acima referidos deverédo ser

27 MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 670.
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instruidos com o texto da lei cuja execugéo se deva suspender, do acérdao
do Supremo Tribunal Federal, do parecer do Procurador-Geral da Republica
e da versdo do registro taquigrafico do julgamento. Uma vez lida em
plenario, a comunicagdo ou representacdo devera sera encaminhada a
comissdo de constituicdo, justica e cidadania, que formulara projeto de
resolugao suspendendo a execugao da lei, no todo ou em partezs.

Pode-se concluir, destarte, que a funcdo do Senado é de suma
importancia, pois, apesar da funcao declaratéria ser do STF, cabe, ao Senado
Federal, a oficio de suspender o processo em comento, tanto na esfera das leis

federais, bem como nas esferas estaduais, municipais e distritais.

Debate-se muito, doutrinariamente, acerca da questdo da escolha por
parte do Senado em suspender os efeitos de uma norma. Entende-se que o poder
utilizado pelo Senado para tal feito € discricionario, ou seja, o mesmo possui
liberdade para ndo suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional por
decisdo terminante do STF. Se fosse diferente, tendo em vista que a
discricionariedade é um conceito vinculado a conveniéncia e oportunidade publica,
haveria uma quebra ao principio da separagdo dos trés poderes proposta por

Montesquieu.

Apos a lei ser declarada inconstitucional pelo STF, e o Senado ter, por
meio de resolucéo, decretado a suspensé&o da lei no ordenamento juridico, repita-se,
no caso concreto, ou incidentalmente, o efeito sera ex tunc, ou retroativo, para as
partes, apenas para as partes, pois, como foi visto antes, no controle difuso, o
objetivo ndo é a declaragcédo da constitucionalidade em si, mas sim sua declaragéo

para efeito de deslinde da acéo.

Uma pergunta bastante interessante pode surgir com relagdo ao controle
difuso em sede de acao civil publica. Caso esta tenha efeito erga omnes ndo podera
ser utilizada como sucedanea da acgédo direita de inconstitucionalidade, pois entrara
em contradicdo com a natureza do controle difuso, que é caracterizado por ser
apenas inter partes. Tal fato acarretaria, ainda, uma usurpagcéo de competéncia do
STF, ja que cabe a este exercer a fungédo do controle concentrado, que gera, por sua

vez efeito erga omnes

* MORAES, Alexandre de, op. cit., 671
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O controle concentrado foi descrito no ordenamento juridico patrio por
meio da Emenda n° 16. Diferente do controle difuso, inspirado no direito norte-
americano, a fiscalizagcdo concentrada foi baseada no direito austriaco, sendo

criacao de Hans Kelsen. De Fato, o ilustrissimo mestre doutrina que:

se a constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir essa questéo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os
suditos do Direito e os 6rgéos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situagéo,
a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado

6rgéo juridico.

Para posteriormente, concluir que:

se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um unico
tribunal, este pode deter competéncia para anular da lei reconhecida como
inconstitucional ndo s6 em relacdo a um caso concreto mas em relagéo a
todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para anular a lei como tal.
Até esse momento, porém a lei é valida e deve ser aplicada por todos os

6rgéos aplicadores do direito?>.

O controle concentrado de constitucionalidade é exercido pelo STF, em
sua funcao de sentinela constitucional nos casos em tese. Sendo assim, no controle
concentrado ndo se leva em conta interesses pessoais, mas sim a

constitucionalidade de norma em questao, expurgando-a do ordenamento juridico.

Inicialmente, cabia, apenas ao Procurador-Geral da Republica questionar
a constitucionalidade de uma norma, porém, como foi dito antes, a CF/88, inovou ao
ampliar o rol de legitimagcéo para o Presidente da Republica, a mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador do Estado ou do Distrito
Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, partido com representacédo politica no Congresso Nacional e

confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Nota-se que o controle concentrado é bem diferente do controle difuso.
Enquanto este é exercido por qualquer juizo ou Tribunal no caso concreto, aquele é
exercido apenas pelo STF, ndo sendo necessario um caso especifico, ou seja, 0

controle é desempenhado em tese. Destarte, enquanto o objetivo do controle difuso

29 MORAES, Alexandre de. apud KELSEN, Hans.
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€ buscar a suspensdo de uma norma para favorecimento de uma das partes, no
controle concentrado busca-se a inconstitucionalidade da norma para fins de

garantia de seguranca nas relagdes juridicas.

Interessante é a opinido do Mestre Hugo de Brito Machado ao afirmar que
“a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na via de controle direto de
constitucionalidade €, materialmente, de natureza legislativa, enquanto aquela

proferida na via do controle difuso, esta sim tem natureza jurisdicional.”.*

Pode-se utilizar de diversas hipoteses disciplinadas na Constituicao
Federal para propositura de controle abstrato, para as quais a doutrina elaborou as
seguintes nomenclaturas: acao direta de inconstitucionalidade genérica; acéo direta
de inconstitucionalidade interventiva; agao direta de inconstitucionalidade por
omissao; agao declaratoria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental.

No caso de ADI para impugnacéo de lei sem eficacia, ou mesmo
revogada, o STF pronunciou-se no sentindo de sua impossibilidade, pois, caso
acontecesse a declaragdo em tese de uma norma inexistente no ordenamento,
converteria a ADI em um verdadeiro utensilio para garantia de circunstancias licitas
subjetivas ou particulares, funcdo desempenhada, como foi visto, pelo controle

aberto.

O objeto das acgdes diretas de inconstitucionalidade conglomera todo e
qualquer ato revestido de natureza normativa, ndo se limitando apenas as espécies
descritas no Art. 59 da CF/88. Destarte, sao objetos de fiscalizagdo por ADI:
resolu¢cdes administrativas dos Tribunais de Justica, emendas constitucionais e as

deliberagbes administrativas dos érgéos do Poder Judiciario.

Seguindo o mesmo raciocinio, os atos que ndo possuem carater
normativo ndo poderao ser alvo de ADIs, como as Sumulas e as “respostas do TSE

as consultas que Ihe forem feitas em tese por autoridade com jurisdigdo federal ou

30 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes, op. cit. MACHADO, Hugo de Brito.
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6rgao nacional de partido politico, nos termos do Art. 23, XII do Codigo Eleitoral.”"

Curiosamente, o STF entendeu que as clausulas pétreas ndo podem ser
utilizadas como tese de ratificagdo de ADIs, pois servem como um limite ao poder
constituinte derivado reformador. Nesse sentido, Otto Bachof doutrina no sentido da

nao existéncia de normas constitucionais inconstitucionais

O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar a incondicional
superioridade normativa da Constituicdo Federal, portanto, ndo adota a
teoria alema das normas constitucionais inconstitucionais
(verfassungswidrige Verfassungsnormem), que possibilita a declaracéo de
inconstitucionalidade de normas constitucionais positivadas  por
incompativeis com os principios constitucionais ndo escritos e os postulados
da justica (Grundentscheidungen)®.

No caso de leis anteriores a promulgacdo da Constituigdo Federal, ndo
cabera controle abstrato, uma vez que as normas deverao ser ajustadas por meio do
método da recepc¢ao. Ora, como uma lei nova revoga a anterior, ndo ha que se falar
em inconstitucionalidade de leis anteriores a Constituicdo, e sim, no caso de
incompatibilidade, em revogacédo de leis anteriores. Abrir-se-a apenas a excegao
cabivel nas hipéteses de arguicao de descumprimento de preceito fundamental, nos
termos da Lei n°® 9.882/99.

Os tratados internacionais também poderdo ser objeto de controle
abstrato, pois, para se incorporarem ao ordenamento juridico patrio, na qualidade de
lei infraconstitucional, deverao ser ratificados pelo Congresso Nacional (CF/88, Art.
49, 1). A excecgao é estabelecida com relagdo aos tratados aprovados que versem
sobre direto humanos, estes passarao a ter equivaléncia as emendas constitucionais
desde que sejam aprovados pelo mesmo quorum daquelas: aprovacao, cada casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros.

Destarte, os tratados sédo imbuidos de natureza normativa, o que, como
foi dito antes, € caracteristica fundamental para que sejam alvo de controle de

constitucionalidade, tanto difuso quanto concentrado, pois ndo é aceitavel que

* MORAES, Alexandre de., op. cit. p. 691.
%2 BACHOFF, OTTO. Normas constitucionais inconstitucionais? Coimbra: Atlantica.



29

espécies normativas internacionais possam afrontar a supremacia das normas

constitucional patrias.

Conforme mencionado, foi com a inovacgéo trazida pela Carta de 1988 que
os partidos politicos obtiveram legitimidade para arguir a constitucionalidade de uma
lei. E interessante observar que basta o partido politico possuir apenas um
parlamentar que o represente no Congresso Nacional para que tal partido seja parte
legitima para propor ADI. O questionamento da legitimidade para a propositura da
acao deve ser feito no inicio da impugnagéo da constitucionalidade da norma, sob
pena de que, apods ter sido legitimada, ndo mais podera ser interrompida sob o

argumento de perda de representacao do partido politico.

Ressalte que, uma vez iniciada a ADI, ndo pode haver desisténcia por
parte do propositor da agao, ja que tal conduta feriria o principio da indisponibilidade.
Diferente do controle difuso, que possui efeitos ex nunc e inter partes, o controle
abstrato, apds o fim do procedimento e declarada a inconstitucionalidade da norma,

possui efeitos retroativos (ex tunc) e eficacia para todos (erga omnes).

Dessa forma, a declarag¢éo de inconstitucionalidade

decreta a total nulidade dos atos emanados do poder Publico, desampara
as situagdes constituidas sob sua égide e inibe — ante a sua inaptidao para
produz:iig3 efeitos juridicos validos — a possibilidade de invocagéo de qualquer
direito.

Outra diferengca fundamental entre controle abstrato e difuso é o fato de
que neste ultimo a lei € extirpada por completo do ordenamento juridico, enquanto
que naquele a lei permanece, sendo suspensa apenas no caso concreto, ou como

lembra o Ministro Moreira Alves:

Entre ndés, como se adota o sistema misto de controle judiciario de
inconstitucionalidade, se esta for declarada, no caso concreto, pelo
Supremo tribunal Federal, sua eficacia se limita as partes da lide, podendo o
Senado federal apenas suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal (art. 52, X, da Constituicdo). Ja, em se tratando de declaragédo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por meio de acéo direta de

% RTJ 146/461



30

inconstitucionalidade, a eficacia dessa decisdo é erga omnes e ocorre,
refletindo-se sobre o passado, com o transito em julgado do aresto desta

Corte” 3.

Esporadicamente, em vista de razbes de seguranca ou excepcional
interesse social, o STF, através de deliberagcdo de maioria de dois tergcos de seus
membros, pode restringir os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade de uma
norma ou determinar que ela sé6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento a ser estabelecido. Em vista das mesmas razdes, quais sejam,
seguranca ou excepcional interesse social, podera o STF, pelo mesmo quorum

supracitado estabelecer efeitos nao retroativos (ex nunc).

Nao se pode deixar de ponderar acerca do valor da Emenda
Constitucional n45/04 ao constitucionalizar o efei to vinculante, estabelecido pela Lei
n°9.868/99, em relacdo aos 6rgédos do Poder Judicia rio e a Administracdo Publica
direta e indireta em todas as esferas: federal, estadual, municipal e distrital. Desse
modo ha um atrelamento obrigatério para todos os 6rgaos do Poder Executivo e do
Poder Judiciario para as deliberagbes determinantes de mérito, articuladas pelo
Pretério Excelso nas acgdes diretas de inconstitucionalidade. Tal é a forca da EC n°
45/04, que afasta até mesmo a possibilidade de controle difuso por parte de outros

tribunais ou juizos.

Alexandre de Moraes entende que os efeitos vinculantes estendem-se até
mesmo ao Poder Legislativo, o que o obrigaria a n&o criar leis que vao de encontro
ao estabelecido pelos efeitos vinculantes de uma norma. Entendimento diverso é o
atestado pelo préprio STF, ao determinar que os efeitos vinculantes n&o alcancgariam

o Legislativo, ja que

afetaria a relacao de equilibrio entre o tribunal constitucional e o legislador,
reduzindo o ultimo a papel subordinado perante o poder incontrolavel do
primeiro, acarretando prejuizo do espaco democratico-representativo da
legitimidade politica do 6rgéo legislativo, bem como criando mais um fator
de resisténcia a goduzir o inaceitavel fenébmeno da chamada fossilizagédo

da Constituigo.

z

E interessante observar que as decisbes do Pretorio Excelso nao

* RTJ 151/331-355.
% STF-Pleno_ rcl 2617 AgR/MG — Rel. Min. Cezar Peluso — Informativo STF n° 377 e Informativo
STFn°386.
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vinculam a si mesmo senao vejamos:

embora salientando a necessidade de motivacao idbnea, critica e
consciente para justificar eventual apreciacdo de uma questédo ja tratada
pela Corte, concluiu no sentido de admitir o julgamento das acgbes diretas,
por considerar que o efeito vinculante previsto no §2°do art. 102 da CF n&o
condiciona o préprio STF, limitando-se aos demais 6rgéos do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo, e que, no caso, ficou demonstrada a

distingéo entre os dispositivos impugnados.36
O Atrelamento imperativo, ou seja, a vinculagao obrigatoria, incidira nas
quatro hipoteses: procedéncia da acado; improcedéncia da acéo; interpretacéo

conforme a constituicdo ou declaragao parcial de inconstitucionalidade.

Exige-se, de acordo com a supremacia das normas constitucionais e a
presungédo da constitucionalidade das normas, que a interpretacdo normativa seja
sempre em conformidade com o que versa a Lei Maior. Conclui-se que a
interpretacéo conforme a constituicao sé € possivel nos casos em que uma espécie
normativa possua varias formas de interpretacao, tanto adaptadas ao ordenamento
juridico ou nao. Obviamente, ndo tera espaco a interpretacdo conforme a
constituicdo quando esta destoar de texto expresso e positivado na lei. Caso isso
ocorresse, haveria uma quebra ao principio da separacao dos poderes, tendo em
vista que o judiciario estaria fazendo as vezes do Poder Legislativo, ao legislar, e
Executivo, ao editar medidas provisorias, criando, dessa forma, um novo documento

juridico.

O STF pronunciou-se no sentido de afirmar que esse método
“sO € utilizavel quando a norma impugnada admite, dentre as varias interpretagbes
possiveis, uma que a compatibilize com a Carta Magna, e n&o quando o sentido da

norma € univoco™’.

A declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto pode
ser utilizada como um instrumento para se conseguir uma interpretacédo conforme a
constituicdo. Entende-se, dessa forma, que os dois métodos se complementam,

produzindo efeitos semelhantes, ou seja, o STF, através da declaracédo de

% STF — Pleno- ADI n°2.675/PE- Rel. Min Carlos Vell 0s0, decisdo: 26-11-2003.
%" STF- Pleno- ADI N°1344-1 ES.
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inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto, objetivaria buscar uma
interpretacdo conforme a constituicdo para proteger a constitucionalidade do ato

normativo.

Acerca dos efeitos repristinatorios causados pela declaracédo de
inconstitucionalidade, por meio da via direta, pelo STF, tem-se que, inicialmente, é
possivel definir efeito repristinatério como a restauracédo de dispositivo legal ja
revogado. llustrando como exemplo: se a Lei A for revogada pela Lei B, em 1°de
janeiro, sendo esta, posteriormente, declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal em 30 de julho, ndo havera solugéo de continuidade na vigéncia da
Lei A, que mantera sua vigéncia inclusive no periodo compreendido entre 1° de
janeiro e 30 de julho, em virtude dos efeitos ex tunc da declaracédo de

inconstitucionalidade.

E de se observar, contudo, que se devera afastar o efeito repristinatério
indesejado, que incide quando passa a vigorar uma lei inconstitucional devido a
revogagdo de uma outra lei também inconstitucional. Caso ocorra a situagéo
supracitada, o autor da acdo estaria obrigado a também contestar a

inconstitucionalidade da lei A.

Apds a explanacgéo acerca dos efeitos gerados pelas impugnagdes por via
direta, paira duvida sobre como garantir a eficacia das decisées promulgadas em
sede de ADIs, tendo em vista a possibilidade de desobediéncia dos Tribunais

perante as determinacgdes do Pretorio Excelso.

O STF, por meio do Agravo Regimental n° 1.880, deliberou que: “todos
aqueles que forem atingidos por decisdes contrarias ao entendimento firmado pelo
STF no julgamento de mérito proferido em acdo direta de inconstitucionalidade

sejam considerados parte legitima para propositura de reclamagéo.”38.

Sendo assim, cabera reclamacao (CF/88, Art. 101, I, /) contra as decisdes

proferidas pelos tribunais que estejam em desacordo ao estabelecido nas agbes de

% STF - Pleno-Reclamacgdo (AgR- questdo de ordem) n° 1.880/SP Rel. Min. Mauricio Corréa,
decisdo: 6-11-2002, Informativo STF, n°289.
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controle concentrado, tanto por ADI quanto por ADC, pois, como foi visto, ambas sao

revestidas ou imbuidas de carater vinculante.

No que tange a acgado direta de inconstitucionalidade interventiva,
preliminarmente, a CF/88 estabelece que os entes formadores da Republica
Federativa do Brasil, isto €, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios,
sdo independentes, ou seja, possuem organizagcdo e autonomia proépria. Todavia,
existem possibilidades de intervencdo, conforme o Art. 34 da supracitada
constituicdo. De acordo com a Carta Magna, cabera intervencéo federal da Unido
nos Estados e no Distrito Federal para preservacdo dos chamados principios
sensiveis (art.34, VII, CF/88): forma republicana, sistema representativo e regime
democratico, direitos da pessoa humana, autonomia municipal, prestacao de contas
da administragdo publica, direta e indireta e aplicagdo do minimo da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de receitas de
transferéncia, na manutencéo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos

publicos de saude.

E de se observar que a EC n° 29/00 estabeleceu que a aplicacdo do
minimo determinado n&o se limitasse apenas a manutencdo e desenvolvimento do

ensino, mas também as agdes e servigos publicos de saude.

Tais principios sdo denominados sensiveis pelo fato de que os Estados-
Membros e Distrito Federal estdo obrigados a observa-los no exercicio tanto de suas
competéncias legislativas, como nas administrativas ou tributarias, sob pena de que
Ihes seja cominada a sancao politica mais grave existente em um Estado Federal, a

intervenc¢ao na autonomia politica.

Desse modo, qualquer ato estadual ou distrital que afronte os principios
sensiveis da constituicdo é objeto de intervencao politica mediante controle por via

de acao direta.

O Procurador-Geral da republica, exercendo funcédo dominus littis,
detém a legitimidade ativa exclusiva para interpor acdo direta de

inconstitucionalidade interventiva, dependendo, entretanto de provimento dado pelo
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STF.

E interessante observar que o membro supracitado do Ministério Publico
da Unido, pelo fato de atuar discricionariamente, ou seja, por conveniéncia e
oportunidade do Poder Publico, ndo esta compelido a acatar a decisdo da Suprema
Corte, podendo decretar o arquivamento de qualquer representacao que lhe tenha

sido conduzida.

Conclui-se que a finalidade da acgéo direta interventiva é tanto politica
quanto juridica, pois ao declarar a inconstitucionalidade da lei estadual ou distrital
que contrarie os principios sensiveis estar-se-a a exercer atividade jurisdicional, e ao
decretar a intervencéo federal no Estado-membro ou no Distrito Federal, atividade

politica.

E de fundamental importancia o papel do presidente da republica, pois é
ele quem decreta a intervencao federal, ficando condicionado apenas a requisicéo
por parte do STF. Caso o decreto presidencial, com funcdo de suspender a
execucao do ato impugnado, ndo seja suficiente para restabelecer a situagéo, sera

decretada, pelo Chefe do Executivo, a intervencao federal.

Desse modo, serdo afastadas de seus cargos as autoridades
responsaveis, sendo nomeado um interventor para cuidar de suas atribuicdes.
Cessados os motivos da intervencéo, as autoridades afastadas de suas funcgbes a

estas voltardo, salvo impedimento legal, conforme o Art. 36, §4°da CF/88.

No caso de intervengéo estadual devido a lei municipal confrontante com
a Constituicdo Estadual ou para prover a devida execucgéo de lei, ordem ou deciséo
judicial, cabera ao Procurador-Geral de Justica a legitimidade para a acgao, ficando

condicionado ao provimento do Tribunal de Justiga local.

Apoés julgada procedente a agdo, o Presidente do Tribunal de Justica
comunicara ao Governador do Estado para que suste os efeitos do ato impugnado.
Da mesma forma que na intervencao federal, caso esta medida ndo seja suficiente

para restabelecer a situacéo, o Governador do Estado, também por meio de decreto,
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determinara a intervengcdo estadual no municipio, nomeado um interventor e

afastando as autoridades competentes de suas fungdes.

Conforme dito antes, a inconstitucionalidade pode ser declarada tanto por
comissao quanto, a partir de inovagéao trazida pela constituicdo de 1988 inspirada no
art. 283 da Constituicdo Portuguesa, por omisséo.

Dessa forma, leis ou atos normativos que dependessem de
complementacgao infraconstitucional poderiam ter sua inconstitucionalidade argiida
para que o legislador pudesse suprir a lacuna causada pela abstengdo de um dever

garantido pela CF.

De acordo com o Art. 103, §2° da CF/88, “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada a ciéncia ao poder competente para a docdo das
providencias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.” O objetivo, portanto, é tornar eficaz uma norma destituida de sua

eficacia, logo, estar-se-a a falar de normas de eficacia limitada.

Tal fato ocorre quando o Poder Publico deixa de regulamentar uma lei de
eficacia limitada, passando a criar uma lacuna, ou um vicio de forma, que deve ser

sanado por meio da acao direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Alexandre de Moraes ensina que:

as hipéteses de ajuizamento da acdo de inconstitucionalidade por omisséo
ndo decorrem de qualquer espécie de omissdo do Poder Publico, mas em
relagdo as normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo
e de carater impositivo, por exemplo, art. 128, § 5° que estabelece a
necessidade de edicdo de lei complementar para estabelecer a
organizagéo, as atribuicdes e o estatuto de cada Ministério Publico, em que
a constituicdo investe o Legislador na obrigacdo de expedir comandos
normativos. Além disso, as normas programaticas vinculadas ao principio da
legalidade, por exemplo, o artigo 7° Xl da Constituicdo Federal prevé a
participacdo dos empregados nos lucros, ou resultados da empresa,
conforme definido em lei, por dependerem da atuagdo normativa ulterior
para garantir sua aplicabilidade, s&o suscetiveis de agdo direta de

: L .~ 39
inconstitucional por omisséo

* MORAES, Alexandre de Moraes, op. cit., p. 720-721
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Deve-se observar que a omissao podera ser total ou parcial. Diz-se total
quando houver lacuna na realizagdo da obrigagéo de legislar; parcial, quando houver

lei integrante infraconstitucional, porém, de forma precaria.

Os legitimados para propor ADI por omissdo séao os mesmos da ADI
genérica e a tramitacdo processual também é a mesma. Diferentemente da ADI
Genérica, na ADI por omissdo ndo € necessaria a oitiva do Advogado-Geral da

Uniao, pois néo existe texto constitucional impugnado a ser defendido.

O Art. 103, §2° da CF/88, estabelece as consequéncias causadas pela
procedéncia da ADI por omissdo declarada pelo STF. Inicialmente, devemos
considerar acerca da nao possibilidade de correcdo da lei ou mesmo uma
promulgacdo de texto normativo pelo Poder Judiciario, pois feriria o principio da
triparticdo dos poderes, ndo sendo incumbido a qualquer 6rgao judicial o poder de

legislar, salvo para seu proprio Regimento Interno.

Destarte, apds a declaracao de inconstitucionalidade por omisséo, havera
deliberacdes tanto por parte do Orgédo Administrativo quanto pelo Poder Legislativo.
Cabera, ao Orgao Administrativo, a adog&o de providéncias necessarias no prazo de

trinta dias, sob pena de responsabilizacao.

Ao poder legislativo, cabera, discricionariamente, adotar as providéncias
necessarias sem prazo estabelecido, pois, devido ao principio da triparticdo dos
poderes, ndo existird possibilidade de coibicdo pelo Poder Judiciario para que o
Legislativo exerca seu munus. Apds toda a tramitagdo legal e dada a ciéncia ao

Legislativo, a decretacao da omissao tera efeito erga omnes e ex tunc.

No tocante a acdo declaratoria de constitucionalidade, a mesma foi
introduzida no ordenamento juridico patrio por meio da EC n° 3/93. O rol de
legitimados para propositura de ADC é a mesma da acao direta de

inconstitucionalidade genérica.

Diferente do controle estabelecido por meio de ADI, o objetivo da ADC é

transferir para o STF declaragéo de constitucionalidade de uma norma que esteja
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sendo alvo de constantes acometimentos pelos juizes e Tribunais inferiores por meio

do controle difuso.

Gracas aos efeitos vinculantes estabelecidos pela EC n45/04, uma vez
que a constitucionalidade de um texto legal é declarada, os Poderes Executivo e

Judiciario ficam atrelados a decisao pronunciada.

O alvo de ADC séao as leis federais e, apés a Emenda Constitucional n°
29/00, leis ou atos normativos estaduais e distritais. Para interpor uma ADC é
necessario que se junte, a peticéo inicial, comprovacao de controvérsia judicial que

demonstre que a presuncéo de constitucionalidade de uma norma esteja sob ataque.

E interessante observar que, para a comprovagdo da controvérsia,
determina-se prova de desavenga judicial, e ndo somente posicionamentos
doutrinarios divergentes, exigindo-se, como cita o Ministro Carlos Velloso “a
existéncia de inumeras agbes em andamento em juizos ou tribunais, em que a

constitucionalidade da lei é impugnada™®.

Destaca, também, o STF “a delimitagdo da acdo declaratéria de
constitucionalidade nao adstringe aos limites do objeto fixado pelo autor, mas estes

s30 sujeitos aos lindes da controvérsia judicial que o autor tem que demonstrar™’.

Da mesma forma que todos os instrumentos de controle concentrado, a
ADC, ap6s ser declarada procedente, possui efeitos retroativos e erga omnes, além

de ser vinculativa aos demais 6rgaos do Poder Executivo e do Judiciario.

Existem ainda duas possibilidades que podem ocorrer quando uma ADC é
julgada procedente: a possibilidade de a lei ter sua constitucionalidade julgada
parcialmente e a possibilidade de procedéncia por meio de interpretacdo conforme a
constituigao.

No primeiro caso, apenas parte da norma foi declarada constitucional,

*% \/oto do Ministro Carlos Velloso, na ADC n°1-1/DF
1 STF- Agravo de Instrumento N°174.778-1 Rio Grande do Sul, Rel. Min. Marco Aurélio, Diario da
Justica, segéo I, 22 set 1995, p. 30.573.
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devendo, o restante ser expurgada do ordenamento juridico com efeitos retroativos.

No segundo caso, a lei é declarada constitucional desde que siga
determinado modo de interpretacdo, que sera vinculativo tanto para os 6rgaos da

Administracéo Publica quanto para os 6rgaos judiciarios.

Apds declarada a constitucionalidade de norma levando em conta o
critério da interpretagéo, esta ndo podera mais ser alvo de divergéncias mesmo que
surjam novos fatos ou novas formas de interpreta-la, ja que, quando uma lei se torna
objeto de controle abstrato, o que esta em questdo ndo é sua causa de pedir, e sim

a analise profunda dos aspectos constitucionais de um dispositivo constitucional.

Outra forma de o STF exercer o controle concentrado sera por meio de
Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). A Constituicéo
Federal de 1988, em seu Art. 102, § 3° determina s er competente para o julgamento
das Arguicbes de Descumprimento de Preceito Fundamental o Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei. Depreende-se do texto do dispositivo mencionado que o
legislador constituinte originario atribuiu eficacia limitada a referida norma, visto que
conferiu ao legislador ordinario o mister de regulamentar o processamento da ADPF
no ambito do STF.

Atendendo ao citado mandamento constitucional, foi editada a lei n°
9.882/99, que regulamentou a ADPF, definindo como 6érgédo competente para
processar e julgar ADPF o Supremo Tribunal Federal. Pedro Lenza, a respeito da
matéria, aduz que:

O que se percebe, entdo, € que de maneira inovadora, a nova lei atribuiu
competéncia originaria ao STF para apreciar ndo s6 a lesdo ao preceito
fundamental resultante de ato do poder publico, como verdadeiro controle
concentrado de Constitucionalidade de leis ou atos normativos, além dos
federais, estaduais, os municipais e atos anteriores a constituicao,
lesionadores de preceitos fundamentais [...]*

Delimitou, ainda, a lei em tela as hip6teses de cabimento da arguicéao,
prevendo duas modalidades de cabimento: como agédo autbnoma (agédo sumaria) ou

por equivaléncia ou equiparagao.

*2 LENZA, Pedro. op. cit., p.240
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Como acgao autbnoma, a arguicao € disciplinada pelo Art. 1°, caput, da Lei
n° 9.882/99, com o seguinte teor: “A arglicdo prevista no § 1° do art. 102 da
Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por
objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder

Publico”.

Observa Pedro Lenza:

[...] nitido carater preventivo na primeira situacao (evitar) e carater
repressivo na segunda (reparar) lesdao a preceito fundamental, devendo
haver nexo de causalidade entre a lesdao ao preceito fundamental e o
ato do Poder Publico, de que esfera for, ndo se restringindo a atos
normativos, podendo a lesdo resultar de qualquer ato administrativo,
inclusive decretos regulamentares.“(Grifos do autor)

Por outro lado, a hipotese de cabimento de ADPF por equivaléncia ou
equiparacéo é prevista no paragrafo unico do Art. 1° da lei de regéncia, nos
seguintes termos: “Cabera também arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental: | - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a

Constituicdo”.

Nesta modalidade, imprescindivel que se demonstre a divergéncia
jurisdicional, isto é, a comprovacao da controvérsia judicial relevante que envolve a

aplicacao do ato normativo, violador do preceito fundamental.

Cumpre salientar que nem a CF/88 nem a lei 9.882/99 se predispuseram
a conceituar “preceito fundamental”, restando a doutrina tal incumbéncia até que o

STF postule tal defini¢éo.

Acrescente-se, ademais, o carater subsidiario da Argligcdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental decorrente da vedacgéo da Lei 9.882/99

*3 LENZA, Pedro. op. cit., p.238.
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da utilizacdo da ADPF quando houver outro meio eficaz de sanar a lesividade.*

No que tange a legitimidade para a propositura, a Lei n°9.882/99 admite
como legitimados os mesmos da ADI genérica, conforme o disposto no Art. 2° | da
lei de regéncia. Hao de ser observadas, portanto, todas as peculiaridades que
envolvem os legitimados, inclusive o requisito da pertinéncia tematica exigido

quando da propositura de ADI genérica, que também aqui se exige.

Anote-se que o Art. 2° Il da Lei n°9.882/99 permi tia a legitimacao de
qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do poder publico, mas foi vetado. Nao
obstante o referido veto, o Art. 25 § 1° estabelec e que “na hipdtese do inciso I,
faculta-se ao interessado, mediante representagédo, solicitar a propositura de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ao Procurador-Geral da
Republica, que, examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidira o

cabimento do seu ingresso em juizo”.

Quanto a participagdo do Ministério Publico nas arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental, o Art. 7° § unico da Lei n° 9.882/99
determina que o Parquet, nas arglicdes que nao houver formulado, tera vista do
processo, por cinco dias, apds o decurso do prazo para informacgdes. Tal disposi¢ao
vai ao encontro do que postula a CF/88 em seu Art. 103, § 1° quando determina que
o Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido em todos os

processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

A decisdo, em sede de ADPF, tera eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes com relagédo aos demais 6rgdos do Poder Publico, além de efeitos

retroativos (ex tunc), cabendo, inclusive, reclamacéo para garantia desses efeitos.

* Nesse sentido, o STF ja se manifestou “No caso dos autos, a impugnacéo suscitada pela mesa da
assembléia legislativa de S&o Paulo poderia ser manifestada por meio de acdo direta de
inconstitucionalidade, meio eficaz bastante para sanar eventual lesividade do provimento sob
enfoque. Registre-se, por outro lado, que o mencionado provimento n°® 747/2000 & objeto da ADI
2415, de que sou relator, formalizada pela Assoc. dos Notarios e Registradores do Brasil — ANOREG.
Evidente, desse modo, a auséncia do requisito no referido art. 4° § 1° da Lei n°9.882/99, uma vez
que os efeitos lesivos do ato impugnado podem ser sanados por meio eficaz que ndo a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental. Ante o exposto, indefiro liminarmente a inicial, na forma do
art. 4° caput, da Lei n°9.882/99, determinando o arquivamento d o feito” (STF — ADPF n°13-1 — Rel.
Min. limar Galvao).
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Admite-se, entretanto, da mesma forma que ocorre com a ADI, como
excecgdo ao principio da nulidade, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, no processo de arglicao de descumprimento de preceito fundamental, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria qualificada de 2/3 (dois tergos) de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado (ex nunc) ou de outro momento que

venha a ser fixado.

E, contudo, irrecorrivel a decisdo em sede de ADPF, tanto nos casos que
julgar procedente quanto nos que julgar improcedente o pedido, nédo sendo possivel

constituir objeto de acao rescisoria.
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CAPITULO II: AINSERGAO DA LEI MUNICIPAL NO ORDENAMENTO JURIDICO

O Republica Federativa do Brasil € formada pela Unido, Estados-
membros, Municipios e pelo Distrito Federal, todos entes de direito publico interno e
dotados de autonomia constitucional e politica, cabendo a Unido exercer a soberania
do Estado Federal.

2.1. O municipio na organizagao federativa brasileira

Para José Afonso da Silva a autonomia municipal esta contida em:

quatro capacidades: a) capacidade de auto-organizagdo, mediante a
elaboracao de lei organica prépria; b) capacidade de autogoverno, pela
efetividade do Prefeito e dos vereadores as respectivas camaras Municipais;
c¢) capacidade normativa propria ou capacidade de autolegislagcdo, mediante
a competéncia de elaboragdo de leis municipais sobre areas que séo
reservadas a sua competéncia exclusiva e suplementar; d) capacidade de
auto-administracdo (administragdo prépria, para manter e prestar os
servicos de interesse local).

Ensina-nos Celso Ribeiro Bastos que “autonomia significa a capacidade
ou poder de gerir os proprios negoécios dentro de um circulo prefixado pelo

ordenamento juridico que a embasa” *°.

A administracdo, em esfera municipal & atribuicdo do Prefeito, cabendo-

lhe a funcdo de nomear auxiliares e supervisionar os servigos e condugéo de obras.

A Cémara Municipal detém a atribuicdo Legislativa, cabendo, aos
vereadores, eleitos pela populagao local, a fungcéo de representa-los indiretamente

por meio da feitura dos textos constitucionais em ambito local.

Curiosamente, o municipio néo possui organizagao judiciaria propria,
sendo todos os litigios em ambito municipal submetidos ao Tribunal de Justica
Estadual e ao Tribunal Regional Federal. No tocante a competéncia municipal, a

Constituicao Federal 1988 abragou como critério determinador o interesse local, que

* SILVA, José Afonso da. O municipio na Constituicdo de 1988. Séo Paulo.1991. p. 8
*® FERRARI, Regina de Macedo Nery apud BASTOS, Celso Ribeiro. p.48
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by

se deve entender como “aquele ligado de forma direta e imediata a sociedade
municipal, cuja solu¢cado ndo pode ficar na dependéncia de autoridades distantes do

grupo, que nao vivem problemas locais” 47,

José Afonso da Silva afirma que “inegavelmente, os Municipios sairam
fortalecidos na Constituicdo. Houve, entre os constituintes, quase unanimidade no

conferir uma posicéao de destaque aos municipios no sistema federativo brasileiro™®.

Desse modo,

a despeito de serem criados pelo Estado, por lei estadual, possuem hoje os
Municipios brasileiros o poder de auto-organiza¢éo, votando e promulgando,
pelas Camaras Municipais, a Lei Organica respectiva, cujo conteudo basico
(CF, art. 29) estd mandamentalmente descrito no ordenamento juridico-
constitucional vigente. A lei Organica, inobstante o Municipio vir ja
constituido na Constituicdo, € como ‘Constituicdo Municipal’, na qual estao
discriminadas as competéncias do Municipio, observadas as peculiaridades
Ioca‘ig e as competéncias supletivas (Constituicdo Federal, arts. 23, 29 e
30).

A Carta Politica de 1988 foi de suma importancia para os municipios
brasileiros, tendo em vista que sua esfera de atuacdo da autonomia foi aumentada,
“fazendo do Municipio peca essencial ao sistema federativo brasileiro, impondo-se
como ente federativo de terceiro grau”,”® ja que foi nela que o municipio ganhou
capacidade para descrever sua propria Lei Organica, que seguira todo o solene e

formal processo de feitura que sera adiante comentado.

A despeito de toda importancia das entidades municipais, ha os criticos
que questionam tal valor. Entre eles podemos citar José Afonso da Silva. O douto
mestre conclui que a admissdo do municipio como entidade de terceiro grau nada
significa, pois “ndo €& porque uma entidade territorial tenha autonomia politico-
constitucional que necessariamente integre o0 conceito de entidade
federativa”.°"Nesse mesmo sentido, José Nilo de Castro defende que o Municipio &

“entidade conddmina de exercicio de atribuigdes constitucionais.”.>?

*" FERRARI, Regina de Macedo Nery. op. cit., p. 45.

8 SILVA, José Afonso da Silva, op. cit. p.15.

*9 CASTRO, José Nilo de Castro. Direito Municipal Positivo, Belo Horizonte.1996 .p. 52.
%% ROCHA, Fernando Ximenes. op. cit., p. 114.

*T SILVA, José Afonso da Silva, op. cit., p. 46

%2 CASTRO, José Nilo de Castro. O Poder Municipal. S&o Paulo, p. 119.
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Outra parte da doutrina alega ataca a importancia do municipio pelo fato
de que né&o ha intervencéo federal nestes, sendo, tal fungcéo exercida pelos Estados-

Membros.

A despeito das opinides dos ilustres mestres, ndo ha como negar a
importancia dos municipios como entidade integrante da Federacdo, ja que, se
assim nao o fosse, a nova Carta Politica n&o teria lhes concedido tantos poderes,

galgando, destarte, tal posicéo de destaque.

Apesar de ter sua prépria autonomia politica, legislativa, administrativa e
financeira, nédo se pode deixar de citar que a criagdo, a incorporagao, a fusdo e o
desmembramento dos Municipios far-se-ao por lei estadual, nas temos do artigo 18,

§4° obedecidos os requisitos previstos em lei comp lementar.

Pode-se observar que o municipio brasileiro esta vinculado, ou melhor
dizendo, esta submetido aos dispositivos legais dos Estados Membros da federacao.
Exemplo marcante € o fato de que os Estados podem declarar a
inconstitucionalidade das leis municipais e intervir, caso essa declaragdo nao
restabeleca a situacdo de normalidade, entendida tal situacdo quando n&o ha afronta

de lei municipal perante a Constituicado Estadual.

Para demonstrar o atrelamento do municipio aos demais entes

federativos, ressalta Regina de Macedo Nery Ferrari que:

caréncias ou deficiéncias locais devem ser supridas pelos o6rgdos dos
governos estadual e federal, porque em Ultima analise a receita federal e
estadual se constituem a partir de bases municipais.*®

Ainda, conforme o Art. 45, podem a Unidao e os Estados intervir nos seus
municipios quando: | - deixar de ser paga, sem motivo de forma maior, por dois anos
consecutivos, a divida infundada; Il - ndo forem prestadas contas devidas, na forma
da lei; lll — n&o tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na
manutengdo e desenvolvimento do ensino e servigos publicos de saude; IV — o

Tribunal de Justica der provimento a representacéo para assegurar a observancia de

*® FERRARI, Regina de Macedo Nery. op. cit., p.50.
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principios indicados na Constituicdo Estadual, ou para prover a execucao de lei, de
ordem ou de decisdo judicial.

2.2. O processo legislativo das leis municipais

O processo legislativo surge como meio de elaboragdo normativa, a qual

nao se da abruptamente, mas sim através de um processo solene e formal.

Com relagédo ao processo legislativo, cabe a Camara Municipal exercer
fungéo legislativa, desde que sempre em consonancia com a Constituicao Estadual

e a Constituicdo Federal.

Os municipios brasileiros reger-se-do por Lei Organica Municipal, que
funciona como uma verdadeira Constituicdo Municipal, sendo votada em dois turnos
pelas respectivas Camaras Municipais, com intersticio minimo de dez dias, aprovada
por dois tercos dos membros da Camara Municipal. Também se pode dizer que a
autonomia municipal se exprime pela eleicdo dos membros do Legislativo e

Executivo, vereadores e prefeitos e pela autonomia administrativa e financeira.

Tudo que abranger interesse e importancia local pertencera a
competéncia municipal. Como a palavra interesse possui um cunho abstrato e vago,
decidiu-se que caberia a Unido a elaboragdo de normas de carater geral, enquanto

que aos Estados e Municipios caberia legislar supletiva e complementarmente.

Celso Antonio Bandeira de Mello doutrina que o objeto de “competéncia
da Unido pode ter ressonancia no plano Municipal, salientando, no entanto, que

perante certas matérias, deferidas & Unido, improcede alegar o interesse local.” **

Dessa forma, sabe-se que ha matérias, como as relagdes de trabalho, a
cacga e a pesca, que sdo de competéncia da Unido, mas pode o Municipio coordenar

aspectos externos a elas para ajustar a realidade local.

** MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. 1994. p 95
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Podemos citar como exemplo o verbete de sumula n°® 419 do STF ao dizer
que “os Municipios tém competéncia para regular o horario de comércio local, desde

qgue néo infrinjam leis estaduais ou federais validas.”

Outro exemplo bastante interessante refere-se ao Art. 22, XI, da CF/88, ao
afirmar ser da competéncia da Unido legislar sobre trafego nas vias terrestres.
Seguindo o raciocino supracitado, podemos concluir que, mesmo em /ato sensu a
competéncia sendo da Unido, quando em ambito municipal, ou seja, em vias
municipais, cabe deliberar acerca de seus estacionamentos, locais de parada e

sinalizacao, pois, conforme dito, trata-se de mérito local.

Hely Lopes Meireles doutrina que o

Constituinte municipal deve incluir no processo legislativo local a elaboragéo
de emendas a Constituicao (lei organica municipal), leis ordinarias, decretos
legislativos e resolugbes, como espécies obrigatorias. No tocante a incluséo
das leis complementares e medidas provisérias desaconselhamos a sua
adocdo, ndo obstante a auséncia de vedacdo constitucional expressa.
Quando as leis delegadas, o Constituinte municipal, se adota-las devera
delimitar o seu campo de abrangéncia, a exemplo do disposto no artigo 68
da Constituicdo Federal, evidentemente nas matérias de competéncia do

... b5
municiplo.

Com relagéo a fiscalizagéo financeira e orcamentaria, o controle interno é
exercido pelo Executivo e o controle externo é concretizado pela Camara Municipal,
auxiliada pelos Tribunais de Contas dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos
ou Tribunais de Contas dos Municipios onde houver, nos termos do Art. 31,

disciplinado pela CF/88.

O processo legislativo compreende a elaboracdo de emendas a Lei
Organica, leis complementares a Lei Organica, leis ordinarias, leis delegadas,
decretos legislativos e resolugdes, sendo que iniciativa das leis complementares e

ordinarias cabe a qualquer Vereador, ao Prefeito e aos cidadaos.

Vale ressaltar que cabera a iniciativa popular de projeto de lei mediante

subscricdo de, no minimo, cinco por cento do eleitorado do Municipio, da cidade, ou

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. S&o Paulo. 1996. p. 472.
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do bairro, conforme o interesse ou a abrangéncia da proposta. Com relagéo as
deliberagbes da Camara, serdo tornadas por maioria simples de voto, presente a
maioria absoluta de seus membros, salvo disposicdo em contrario constante Lei
Organica do respectivo Municipio. O Prefeito, na qualidade de Chefe do Executivo

local, podera solicitar urgéncia para apreciagao de projetos de sua iniciativa.

Da mesma forma que a Constituicdo Federal de 1988, A Lei Orgéanica néo

podera ser emendada na vigéncia do estado de sitio ou de intervengcao no Municipio.

Por fim, o § 3° do supracitado artigo estabelece a fiscalizacao popular,
que possibilita a qualquer contribuinte, durante sessenta dias, anualmente, apreciar
e examinar as contas dos Municipios, questionado-lhes a legitimidade, nos termos

da lei.
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CAPITULO Ill: CONTROLE DAS LEIS E A TOS NORMATIVOS MUNICIPAIS
FRENTE AO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Foi com a constituigdo de 1988 que se concretizou a possibilidade de os
Estados-membros impugnarem, por meio de representacao de inconstitucionalidade,

lei ou ato normativo municipal que confrontasse a Constituicdo Estadual.

3.1. Controle das leis e atos normativos estaduais e municipais frente a

Constituicao Estadual

A autorizagdo estabelecida pelo constituinte de 1988 possibilitou aos
Estados-Membros criarem um subsistema de protecdo de sua constituicdo, dando
vazao ao principio da autonomia dos estados federados, desde que sempre em

consonancia aos principios descritos na Lei Maior Federal.

Guardadas as devidas proporgdes, o controle abstrato exercido pelos

Estados segue o modelo utilizado pelo STF para a impetragdo de ADI.

A diferenca reside em alguns aspectos. Primeiro, ha que se falar da
possibilidade de ajuizamento de recurso extraordinario pela esfera federal o que, por

sua vez, nao € possivel em ambito estadual.

O Recurso extraordinario, inspirado no direito norte-americano, € um tipo
de recurso utilizado para salvaguardar a uniformidade da aplicagdo da Constituicao

Federal em todos os entes da Republica Federativa do Brasil.

E por meio do Recurso Extraordinario que o STF executa a tarefa de
defesa do Estatuto Maior. Dessa forma, cria-se uma barreira no sentido de protecéo
da Carta Constitucional frente aos eventuais ataques realizados pelo Poder

Judiciario.

De fato, o Art. 102, lll, estabelece que “compete ao Supremo Tribunal
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Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo da Constituicdo; b)declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo

local contestado em face desta constituigdo.”.

A segunda particularidade esta relacionada aos legitimados para propor a
referida agdo de inconstitucionalidade. O § 2° do Art. 125, CF/88 versa que cabe
aos Estados a instituicdo de representacédo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicao Estadual, vedada a

atribuicdo da legitimagao para agir a um unico 6rgao.

Sendo assim, os constituintes estaduais nao estao obrigados a considerar
como titulares da acao direta os 6rgaos e entidades equiparaveis aos elencados no
mencionado dispositivo, embora ali se oferegca. Como Alerta José Afonso da Silva,

“uma pauta que pode orientar o constituinte estadual.” %

Uma questao controversa surge quando ha possibilidade de controle de
constitucionalidade, por via de acéo direta, de lei ou ato normativo estadual ou
municipal ferir algum preceito da Constituicdo Estadual que seja idéntico a texto da

Carta Politica Maior (texto confuso)

Nesse caso, o STF deliberou que cabera aos Tribunais de Justica
Estaduais processar e julgar ADI contra lei ou ato normativo estadual ou municipal
em face da Constituicdo Estadual, mesmo que seja o caso de preceito reproduzido

fielmente da Constituicdo Federal.

Entretanto, pode ocorrer que a celeuma nao termine com a decisdo dos
Tribunais de Justica, em se tratando de lei estadual, pois, conforme visto, cabera
recurso extraordinario junto ao STF, que tera fungcdo precipua de decidir
definitivamente a demanda.

Na hipotese da acgdo ser ajuizada, em se tratando de lei estadual,

°® ROCHA, Fernando Luiz Ximenes apud SILVA, José Afonso da, p.531
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concomitantemente no Tribunal de Justica Estadual e no STF, a agao tramitara
apenas na Corte Suprema, sendo suspensa no Tribunal local. Se a decisao
declarada pelo STF for pela inconstitucionalidade do ato normativo, a lei estadual

tera eficacia erga omnes, vinculando o Tribunal de Justica.

Entretanto, se a agéo federal for julgada inconstitucional, “podera a agéo
estadual prosseguir com relacdo aos demais fundamentos juridicos, que nao o

atinente ao dispositivo repetido pela constituicdo federal” *’.

3.2. A posicao hierarquica da constituicao dos estados frente a lei municipal

Percebe-se, através de estudo constitucional, que os Municipios sao
mesmo imbuidos de autonomia legislativa, entidades geradas dentro dos Estados-

Membros da Federacgéo, portanto submetidos as suas normas.

Pode depreender-se dessa informagédo que ha uma hierarquia normativa
entre a Constituicdo estadual e a lei local, exceto quando o dispositivo legal esta
contido em competéncia exclusiva do Municipio. Nesse caso, nao existe qualquer
relacdo de subordinagéo entre os dois entes federativos, tendo em vista que ambos

possuem sua parcela de autonomia nos termos da CF/88.

Destarte, quando se tratar de matéria ou objeto normativo em que haja
interesse local, ou expressamente definido em lei como de competéncia exclusiva
municipal, havera prevalecimento desta, em detrimento das demais entidades

politicas.

Obviamente, deduz-se que, em ndo havendo exclusividade de
competéncia local, dever-se a respeitar as normas estaduais e, sobretudo, sua Carta

Estadual.

Conclui-se que, para evitar conflitos normativos e assegurar a

concordancia do aparelho judicial, as normas municipais devem embasar-se

" PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade, Sao Paulo. 2001. p.184
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“naquelas em que s&o superiores, como a Lei Organica e as Constituicbes Federal e

Estadual™®.

3.3. Alinconstitucionalidade de lei municipal em face a CF/88

Considerar-se a o controle agora o controle da constitucionalidade no

tocante as leis ou atos normativos municipais.

Na hipétese de lei municipal afrontar a Constituicdo Federal por meio de
acao direta, sera admissivel, para as decisbées dos tribunais inferiores revisdo pelo
STF, em grau de recurso extraordinario, conforme ao artigo 102, Ill, C da CF/88,
quando aduz que cabe ao Supremo Tribunal Federal “julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisao
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo

local contestado em face desta Constitui¢cao.”.

Entretanto, quando a transgresséao for da Constituicdo do Estado-Membro
por lei ou ato normativo municipal, as decisdes dos 6rgaos judiciais inferiores serao

apreciadas apenas pelos Tribunais de Justica dos Estados.

Excepcionalmente, quando uma norma estadual for uma copia fiel da
norma federal, cabera sim recurso extraordinario, pois se considera que a afronta
nao foi apenas perante Carta Politica Estadual, mas sim perante a Constituicao

Federal.

Nos demais casos, prevalecera o entendimento da Sumula 280 do STF

ao afirmar que “por ofensa local ndo cabe recurso extraordinario”.

A Carta Magna anterior ja havia deliberado no sentido de nao permitir a
interposic&o de recurso extraordinario contra determinagéo que julgasse valida lei ou

ato do governo local contraposto perante a Constituicdo Estadual.

8 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes, op. cit. p 121.
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Uldorido Pires dos Santos ressalta que os atentados cometidos contras as
constituigdes Estaduais, ou contra leis locais “s&o dirimidos pelos tribunais locais em

ultima instancia”®.

Ana Maria Guelber Correa ponderando considera que “para interposicao
de dito recurso & necessario que a divergéncia se estabeleca entre atos do governo
local e a Constituicdo ou leis federais; divergéncia entre aquelas e as leis ou a
Constituicdo estadual ndo comporta extraordinario.”, ponderagcédo esta considerada
ultrapassada, pois, realizada sob a égide da constituicdo passada, encontra-se em

desacordo com O Estatuto Maior atual®

Depreende-se que o controle difuso de norma municipal sé sera visto pela
Suprema Corte na suposigéo da lei atacar diretamente a Constituicdo Federal, ja na
esfera estadual, os respectivos Tribunais de Justica ficarao encarregados de dirimir

as querelas constitucionais.

Com relagdo ao controle concentrado, ou via de acgéo direta, o caso €&
analisado em tese, desvinculado de um caso concreto, deve-se diferenciar a
hipotese de arglicdo de inconstitucionalidade frente a Constituicao Federal da

arguicao face a Constituicdo do Estado-Membro.

No método concentrado da lei municipal em face da Constituicdo
estadual, o Art. 125, § 2° da CF/88 foi bastante claro ao dirimir a duvida em tela.
Assim sendo, “Cabe aos Estados a instituicao de representacdo de
inconstitucionalidade de eis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constituicao Estadual, vedada a atribuicdo de legitimagcdo para agir a um unico

orgao.”.

Esta disposicao legal assevera ser da competéncia do constituinte
estadual a concepgédo de um dispositivo de amparo da Constituicdo dele procedida,

sendo assunto de competéncia estadual, reforgando, dessa forma, o principio da

* FERRARI, Regina de Macedo Ney apud SANTOS. Uldorico Pires. Teoria e prética do recurso
extraordinario civel. p.17
% Rev. de inf. Legislativa n°75, p193
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autonomia dos entes federativos brasileiros.

Observa-se que, durante a funcédo exercida pelo Estado-membro na
protecdo de sua Carta Politica Estadual, esta deve estar sempre em consonancia
com o que é estabelecido pela Lei Maior Federal, ou seja, o Estado-Membro pode

tem sua parcela de autonomia, mas esta é limitada pela Constituicao Federal.

Contudo, a Constituicdo de 1988, fez siléncio no tocante a declaragao de
inconstitucionalidade pelo método abstrato, no que diz respeito ao conflito formado
entre uma lei municipal e a constituicdo Federal, ao determinar, em seu artigo 102, |,
a, que compete ao STF, processar e julgar, originariamente, a agédo direta de

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.

Esta omissao gera celeuma, pois alguns alegam que essa omissao
implica que a arguigédo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal sé

pode ser feita por via de excegéo.

Nesse sentido Dalmo de Abreu Dallari afirma:

A Constituicdo da competéncia originaria ao Supremo tribunal federal para o
julgamento de acéo visando obter a declaracédo de inconstitucionalidade de
“lei ou ato normativo federal ou estadual’. Ressalte-se, desde ja, que a
Constituicdo da republica deixou em aberto o problema das leis ou atos
normativos municipais, quanto a declaragdo de inconstitucionalidade por
meio de acéo direta, ndo tendo atribuido a qualquer tribunal a competéncia

para o conhecimento e julgamento do assunto.

Outros doutrinadores, por outro lado, argumentam que a omissao poderia
ser suprida pelos Estados-membros, ja que estariam permitidos a deliberar em suas

cartas Politicas o controle concentrado, designando, aos tribunais locais, tal tarefa.

Nesse sentido, José Afonso da Silva indaga se € permitido, ao constituinte
estadual, promover a defesa de outro constituinte, no caso, o federal. Vejamos

parecer escrito pelo retromencionado autor:

Que o constituinte federal ndo inclui, no objeto de representagdo de

' FERRARI, Regina de Macedo Ney apud DALLARI, Dalmo de Abreu, p.91
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inconstitucionalidade, as leis municipais pela dupla consideracdo de que
essa leis e atos atuam na O6rbita das constituicdes estaduais e de que,
sendo os Municipios entidades infra-estaduais, cumpria aos respectivos
Estados, dentro de sua autonomia, prover sobre o sistema de defesa de
ambas as esferas constitucionais: a estadual e a federal. Ndo se lhes
impdes o dever de institui tal sistema, mas se |he reconhece o poder e a
conveniéncia para tanto.

Ademais, questiona:

Pode ser contrario a Constituicdo Federal um sistema que vise defendé-la e
guarda-la mediante a atuacado jurisdicional ? Constituira desrespeito a
autonomia do Municipio prover um sistema de controle de suas leis e atos
por infringéncia a constituicdo Federal, desde que se trate de controle
jurisdicional, considerando ainda mais que a jurisdicdo ndo é estadual,
porque é nacional, embora exercida por 6rgdo do Poder judiciario do
Estado? E considerado ainda que esse Poder judiciario é o mesmo que tem
competéncia para decidir controvérsias municipais, porque os Municipios
nao possuem érgaos judiciarios préprios?

E de se ressaltar que este ndo é um assunto novo, pois a discussdo entre
os doutrinadores acerca da possibilidade de declaracdo concentrada de
inconstitucionalidade ja vinha sendo travada desde a égide da Constituicado passada,
a de 1969.

Mesmo havendo clamor em torno desse tema, o constituinte da Lei Maior
atual manteve a omissdo, o que deixa a entender que sua pretensdo era de que
cabia apenas o controle difuso ao se tratar de inconstitucionalidade de lei municipal,

salvo quando o texto legal ndo fosse de encontro ao Texto Magno.

Algumas constituicbes estaduais tentaram preencher essa lacuna ao
presumir a fiscalizacdo abstrata, pelos Tribunais de Justica Estaduais, de lei

municipal que confronte a Constituicdo Federal.

Ora, o poder constituinte estadual é derivado, ou seja, deriva do poder
constituinte originario, sendo subordinada a esta. O constituinte originario impoe
limites a fungcéo e ao exercicio daquele, ou seja, o constituinte estadual ndo pode

extrapolar os limites impostos a si pelo constituinte originario.

Os Estados do Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e Minas Gerais abragaram
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este tipo de controle em suas Constituicdes Estaduais, “no entanto tiveram
suspensos os dispositivos de suas respectivas Cartas politicas, por liminar
concedida pelo Supremo Tribunal Federal, em Acgdo Direta de

Inconstitucionalidade.”. 2

Grande parte da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo tem sido no
sentido de ser estabelecida a impossibilidade do controle, por via de acéo direta, da
constitucionalidade dos atos normativos municipais frente a Constituicdo Federal,
pelo fato de que néo ha, no Texto Supremo, deliberacao de competéncia nem junto

ao STF nem aos Tribunais de Justica dos Estados.

Entretanto, o legislador ordinario abriu uma brecha na lei de forma a
permitir o controle concentrado de lei municipal perante o STF, quando for relevante
o fundamento da controvérsia constitucional ao redor da norma, admitindo, por forca
da disposicao legal que “os legitimados para propor a acéo direta de
inconstitucionalidade possam intentar, igualmente, a arguiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, conforme autoriza o art. 2° inciso, 1”53 da Lei 9.882/99, que
tende a conseguir da Suprema Corte uma soluc¢ao antecipada sobre a validade de lei

ou ato normativo municipal apontado como inconstitucional.

Trata-se de uma péssima escolha por parte do legislador, pois ao procurar
abrir portas para o método abstrato de fiscalizagédo, alargou, por via de processo
legislativo comum e ndo por meio de emenda constitucional, a esfera de
competéncia do STF, ou seja, ou houve, na realidade, uma verdadeira usurpacao de

competéncia.

Destarte, devido a essa impossibilidade, a fiscalizagéo das leis municipais
em face da Constituicdo dever-se-a ser feito apenas mediante o controle difuso, o
que gera a inconveniéncia da possibilidade de existéncia de varias decisdes,

inclusive, umas contrarias as outras.

Resta ainda analisar o procedimento adotado quando ha antinomia entre

%2 ROCHA, Fernando Ximenes apud RDA 181/182 p. 271
% ROCHA, Fernando Ximenes op.cit. p.172
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lei municipal e preceitos da Constituicdo Estadual que copiem fielmente normas da
Constituicao Federal.

Como foi dito antes, existe a possibilidade de as espécies normativas da
Constituicao Federal ser repetidas, reproduzidas ou copiadas de forma obrigatoria

No Caso

“das normas de preordenamento ou de reprodugéo obrigatéria e, de forma
facultativa, na hipotese das denominadas normas de imitacdo, que s&o
aquelas em que nao existe a obrigatoriedade de observancia pelas Leis
Fundamentais dos Estados-Membros, sendo adotadas pelas Cartas
Estaduais por Livre opgéo do constituinte decorrente.” 64

As leis locais que vao de encontro as chamadas normas de imitagdo ou
de reproducdo voluntaria serao confrontadas em ambito municipal, por meio de
representacao de inconstitucionalidade em presenca do Tribunal de Justiga estadual,
pois conforme visto, o conflito gerado pelas normas municipais que contrariem
preceito Constitucional Estadual, resolve-se por meio de decisdo promulgada pelo

TJ do Estado, seja pelo controle difuso ou pelo abstrato, ou via de agao direta.

No entanto, quando for embate entre lei local e preceito da Constituicao
Estadual que reproduza fielmente principio ou clausula da Constituicdo Federal de
natureza compulsoria, admitir-se-a interposicdo de recurso extraordinario, desde

que, tenha havido o pré-questionamento, tendo em vista a jurisprudéncia do STF.

E necessario reconhecer que toda o cerne da questdo esta na omissao do
constituinte de 1988 em relagcéo a via direta nos conflitos entre lei municipal e a
Constituicao Federal, admitindo-se, em verdade, que o legislador preferiu, tendo em
vista a celeuma gerada por tal assunto nas constituicdes passadas, deixar a cargo

do STF os conflitos decorrentes apenas de lei ou ato normativo federal ou estadual.

Parece ser um posicionamento correto, pois se levando em conta a
dimensao territorial, quase um continente, que possui o Estado Brasileiro, torna-se
impraticavel, e até contra os principios do bom senso e da razoabilidade, a hipbtese

do controle abstrato de constitucionalidade das incontaveis leis e atos normativos

® ROCHA, Fernando Ximenes apud. p. 137
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municipais ante ao Supremo Tribunal Federal, abarrotando ainda mais um 6rgao

superlotado de processos judiciais.

Da mesma forma, ndo se pode esperar uma reforma constitucional que
capacite os Tribunais de Justica dos Estados a exercer o controle abstrato das leis
municipais, haja vista que havera, outrossim, um abarrotamento de recursos

extraordinarios para a Suprema Corte.

Conclui-se, que o controle de lei ou ato normativo local em frente a
Constituicao Federal vigente constitui-se apenas pela via aberta, conforme

entendimento da doutrina da jurisprudéncia, e da omissao legislativa.
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CONCLUSAO

A Carta Politica de um estado € sua norma fundamental, sendo nela que
se busca a validade de todas as normas existentes, estrutura o Estado sem si, cria

orgaos, confere competéncias e enumera os diretos fundamentais do cidadéo.

A Inconstitucionalidade resulta do conflito de um comportamento, de uma
norma ou de um ato com a constituicdo, podendo advir da agdo ou omissao que

ataque a Constituicédo, seja parcialmente ou totalmente.

A constituicdo, ndo importando se rigida ou flexivel, possui natureza de
supremacia sobre todas as demais normas infraconstitucionais. O sistema de
constituicbes rigidas € o que melhor se encaixa para o estudo do sistema de

fiscalizag@o e controle de constitucionalidade de leis e atos normativos.

O poder Publico pode, por meio de seus o6rgaos, demonstrar a
desconformidade entre uma lei e as normas constitucionais. No sistema de
constitui¢des rigidas, no entanto, o melhor 6rgdo que adapta ao controle de leis é o

orgao Judiciario.

O controle de constitucionalidade judicial pode ser obtido por via de

defesa ou excegao ou por via de agéo, ou concentrado.

Na via defesa, tem-se o método difuso, surgindo a cada caso,
incidentalmente, gerando efeitos apenas para as partes, sendo apreciado por
qualquer érgao do Poder Judiciario e objetivando ndo a inconstitucionalidade da lei

em si, mas apenas o deslinde da acéo.

Na via de excegdo, ao contrario, o unico 6rgéo capacitado para exercer
essa funcdo é a Corte Suprema, seus efeitos produzidos s&o erga omnes e o
objetivo é a inconstitucionalidade da lei e sua consequente extirpacdo do

ordenamento juridico.
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A inconstitucionalidade por omissao, como o proprio nome aduz provém
da inércia dos 6rgaos do Poder Publico em praticar atos que estejam expressamente

positivados na Constituicéo.

No Brasil ndo se verificou fiscalizagdo normativa, sobretudo devido ao
Poder Moderador, e ndo apenas a mentalidade inglesa da supremacia do

parlamento e nem da mentalidade francesa da expresséo da vontade geral.

A primeira meng&o a um tipo de controle surgiu em 1891 ao conferir ao

STF competéncia para rever as sentencas judiciais estaduais, em ultima instancia.

A Republica Federativa do Brasil é formada por entidades que possuem autonomia
politica, administrativa, financeira e orgamentaria, obedecendo, no entanto, sempre
os ditames da Carta Magna. O Municipio também é um ente federativo de Direito
publico Interno, tendo sua éarea de atuacdo no interesse local, expressao

considerada ainda hoje abstrata.

E por meio do Recurso Extraordinario que a Justica Federal intervém,
excepcionalmente, nos assuntos judiciais dos estados-membros, pois a autonomia

de qualquer ente federativo ndo pode por em risco a forma federativa de governo.

Tendo em vista que o Municipio brasileiro € dotado de autonomia e regido
por Lei Orgénica, funcionando como uma Constituicdo Municipal. Em se tratando de
competéncia exclusiva municipal, ndo ha falar em hierarquia entre lei estadual e

municipal.

Havendo, expressamente, hierarquia normativa, as normas inferiores
devem procurar concordéncia com as normas superiores, de forma a manter a

harmonia do ordenamento juridico.

O conflito entre norma municipal que afronte a Constituicdo Estadual
devera ser resolvida perante os respectivos Tribunais de Justica dos Estados. Caso
o problema seja afronta a Constituicdo Federal por lei municipal, a solugdo cabera

ao STF, pelo método difuso. Alguns Estados procuraram sanar essa deficiéncia ao
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estabelecer em suas Cartas Politicas, a possibilidade de controle abstrato pelos
seus Tribunais de Justica do Estado, o que foi declarado inconstitucional pelo STF,

pois cabe apenas a Suprema Corte a protecao da Constituicao Federal.

A omissdao estabelecida pelo constituinte de 1988, mesmo tendo
observado a celeuma nas constituicbes passadas, foi no sentido de perpetuar a
lacuna, por medo de abarrotar o STF com diversos recursos extraordinarios

interpostos pelas inumeras leis municipais que afrontassem a CF/88.

Alguns doutrinadores entretanto, aproveitam-se da brecha criada pelo
legislador ordinario ao equiparar a ADPF a uma forma de possibilidade de

fiscalizagdo concentrada de ato normativo local pelo STF.

Tal hipétese ndo o conddo de fundamentar a existéncia de controle
concentrado de leis ou atos normativos municipais em face da CF/88, ja que nao é
possivel que o legislador ordinario usurpe e alargue a competéncia estabelecida
originariamente pela CF/88 no que diz respeito as hipoteses de controle concentrado
pelo STF

Excepcionalmente, quando uma norma estadual for uma cépia fiel, ou
reproducado, da norma federal, cabera recurso extraordinario, pois se considera que
a afronta ndo foi apenas perante Carta Politica Estadual, mas sim perante a

Constituicao Federal.
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