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RESUMO

DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. O Controle Abstrato de Constitucionalidade
sob o Enfoque dos Principios Processuais. 2010, 241 f., Dissertacdo -
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, Séo Paulo, 2009.

Este estudo volta-se a averiguar a possibilidade de aplicacdo dos principios
constitucionais e gerais do processo ao controle abstrato de constitucionalidade (aqui
abrangidas tanto as acBes direta de inconstitucionalidade, como a declaratdria de
constitucionalidade e, ainda, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental),
bem como a verificar em que medida a especialidade do processo objetivo de controle
de constitucionalidade permite, ou ndo, a aplicacdo dos principios gerais do processo e,
ainda, a expor que, algumas vezes, as particularidades do processo do controle abstrato
resultam na conformacédo de principios proprios, diversos daqueles que informam os
processos de indole subjetiva. Apds uma introducdo que busca trazer a lume as origens
historicas do controle de constitucionalidade, apresentando o surgimento dos dois
modelos de controle repressivo existentes (quais sejam, o0 norteamericano e o austriaco),
bem como a conformacéo historica e atual do sistema brasileiro, passa-se a analise dos
principios processuais a luz dos principios constitucionais fixados na Constitui¢do
Federal de 1988. A abordagem ¢ feita mediante o estudo de cada um dos principios
processuais aplicaveis, quais sejam: 0s principios da especialidade; do juiz natural e da
reserva de plenario; da acdo ou demanda; da congruéncia; da especificacdo das normas;
da causa de pedir aberta; da subsidiariedade; da livre investigacdo das provas; da
indisponibilidade; do contraditério; da publicidade; da motivacdo e fundamentacdo das
decisoes; da irrecorribilidade; e da irrescindibilidade. O estudo é realizado mediante a
analise tanto dos posicionamentos da doutrina como das decisées do Supremo Tribunal
Federal que exploram mais diretamente o tema da aplicacdo dos principios processuais
em questdo. Ao final, conclui-se que as normas processuais de indole constitucional
tém, ao menos em principio, aplicacdo no processo de controle de constitucionalidade,
bem como que, em decorréncia da natureza jurisdicional do processo de controle
abstrato, a aplicacdo de determinados principios gerais do processo traria inegaveis
beneficios, maior seguranca e clareza ao processo do controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: Principios processuais; Controle abstrato de constitucionalidade;
Direito processual constitucional.



ABSTRACT

DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. The Abstract Constitutionality Control
Enlightened by the Procedural Principles. 2010, 241 f., Dissertagdio -
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, Sé&o Paulo, 2009.

This study aims at checking the possibility of applying the constitutional and general
principles of judicial proceedings to the abstract constitutionality control (i.e., judicial
reviews covering direct unconstitutionality actions, as well as declaratory proceedings
of constitutionality, and fundamental precept violation actions), as well as to check to
what extent the specialty of the objective control of constitutionality actions permit, or
do not permit, the application of general principles of the judicial proceedings and still,
to expose that, sometimes, the peculiarities of the abstract control result in conformation
of peculiar principles, different from those that inform legal actions of subjective
character. After an introduction that aims at enlightening the historical origins of
constitutionality control (judicial review), presenting the creation of two existing
repressive control models (i.e., North-American and Austrian models), as well as the
historical and present configuration of the Brazilian system, an analysis of the
procedural principles is made facing the constitutional principles established in the
Brazilian Federal Constitution of 1988. The approach is made by studying each one of
the applicable procedural principles, such as: specialty principle, natural judge principle
and full bench principle; as well as principles of legal actions or claims; congruence;
specification or norms; open cause of action; subsidiary rights; free investigation of
evidence or proof; inalienability; contradictory; publicity; motivation and recital of
decisions, refuse to appeal; and irrevocability. This study is carried out by analysing
both the doctrine’s opinion as well as the decisions of the Brazilian Federal Supreme
Court that exploit more directly the theme of procedural principles application being
studied. Finally, it is concluded that the procedural norms of constitutional character at
least have as a principle their application in the constitutionality control action, as well
as that as a result of the jurisdictional nature of the concentrated control action, the
application of certain general principles of the proceedings would bring undeniable
benefits, greater safety and clearness to the constitutional control actions.

Key words: Procedural principles; Abstract constitutionality control; Procedural
constitutional law.



LISTA DE ABREVIATURAS

ADC Acéo Declaratdria de Constitucionalidade

ADI Acdo Direta de Inconstitucionalidade

ADI-MC Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade
ADPF Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
AGU Advocacia-Geral da Unido

Art. Artigo (de lei ou outro ato normativo)

CDC Cddigo de Defesa do Consumidor

CESP Constituicdo do Estado de Sao Paulo

CF Constituicdo Federal

CPC Cadigo de Processo Civil

DJ Diério da Justica

EC Emenda Constitucional

Inc. Inciso (de artigo de lei ou outro ato normativo)

LOTC Lei Organica do Tribunal Constitucional portugués
RISTF Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal

RTJ Revista Trimestral de Jurisprudéncia

STF Supremo Tribunal Federal



1 Introducéao

No presente trabalho, abordarei um aspecto especifico da
jurisdicdo constitucional, qual seja, o processo por meio do qual se realiza o controle
abstrato de constitucionalidade, analisando-o sob as luzes dos principios processuais

que o informam.

Mediante o desenvolvimento do tema, pretendo examinar
a aplicabilidade dos principios constitucionais do processo e dos principios gerais do
processo ao controle abstrato de constitucionalidade de leis e atos normativos e, ainda,

averiguar a existéncia de principios processuais proprios desta espécie de processo.

O controle abstrato, como se sabe, é exercido por meio de
processo e procedimento especiais, previstos na propria Constituicdo e nas Leis federais
n® 9.868/99 (acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de
constitucionalidade) e n° 9.882/99 (arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental), diferenciados daqueles dos processos de indole subjetiva.

Todavia, apesar de peculiar, configuraria o processo do
controle abstrato uma forma especial de exercicio da jurisdicdo, ainda que se possa
questionar se ha uma atividade jurisdicional nesses casos e, havendo, se estaria sujeito a
incidéncia dos principios constitucionais do processo ou mesmo aos principios gerais do

processo

Esclareca-se, desde logo, que a analise do tema sera feita
primordialmente a partir do plano do Direito Constitucional. Os institutos de Direito
Processual serdo examinados sumariamente, na medida em que se faca necessario a
compreensdo do tema e se mostre proveitoso a instrumentalizacdo das normas

constitucionais referentes ao controle abstrato de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade de leis e atos

normativos €, indubitavelmente, um assunto assaz explorado pela doutrina nacional e



estrangeira, revelando-se hoje, talvez, como o tema mais candente na seara do Direito
Constitucional. Tal ocorre, certamente, pela importancia que vém assumindo as Cortes
ou Tribunais Constitucionais (designacdo que se utiliza de forma abrangente, de modo a
alcancar, também, tribunais que ndo possuem exclusivamente a tarefa de efetuar a
verificacdo de constitucionalidade, como é o caso do nosso Supremo Tribunal Federal)

no cenario politico-institucional hodierno.

As andlises doutrinarias tratam de inumeras facetas do
controle de constitucionalidade. Todavia, a intersecdo de temas de Direito Processual,
em especial dos principios gerais do processo, com 0 processo de controle abstrato de
normas, bem como a perquiricdo acerca da existéncia de principios proprios desta

espécie de processo constitucional, recebeu pouca atencdo dos pesquisadores nacionais.

Assim, 0 tema parece revelar especial interesse, em
particular no Brasil, onde muitos dos principios processuais estdo inseridos no texto
constitucional, sendo, portanto, ao que tudo indica, de observancia obrigatoria em todas

as espécies de processo.

O processo do controle abstrato de normas é,
inegavelmente, como mencionei acima, um processo de natureza especialissima, com
significativas diferencas em relagcdo ao processo comum, de indole subjetiva. Dessa
forma, a andlise das peculiaridades de seu procedimento tende a tornar-lo acessivel aos
orgaos e entidades constitucionalmente legitimados ao seu manuseio, propiciando maior

seguranca aos seus operadores.

O enfoque proposto para abordar o tema € o situado a
partir dos principios processuais. Sera feita uma analise, portanto, dos principios
processuais inseridos na Constituicdo que sejam aplicaveis a espécie, bem como dos
principios processuais, ainda que ndo inseridos na Carta Magna, que tenham
implicagdes significativas no tema abordado.

Em virtude de excepcionar o principio da separacdo dos

Poderes, visto sob a sua formula classica, a atividade de controle abstrato de



constitucionalidade deve, necessariamente, estar prevista no proprio texto

constitucional.

Também em sede constitucional encontram-se diversos
principios processuais, como os do contraditorio e da publicidade (CF, art. 93, 1X), do
devido processo legal (CF, art. 5°, LIV) e da fundamentacéo das decisdes (CF, art. 93,

IX), dentre outros.

Dessa forma, a andlise do tema deve ocorrer,
indelevelmente, a partir da Constituicdo, na qual estdo previstas as linhas mestras do

controle de constitucionalidade, bem como os mais importantes principios processuais.

Serdo extensivamente analisadas as Leis federais n°
9.868/99, que disciplina a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade, e n° 9.882/99, que disciplina a arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental.

As normas de Direito Processual serdo também objeto de
estudo, na medida em que se apliquem subsidiariamente ao processo de controle

abstrato ou auxiliem na sua instrumentalizacéo.

Vislumbra-se, portanto, que a metodologia a ser
empregada possui cunho eminentemente dogmatico, pois procura analisar os institutos

mencionados tal como conformados no direito positivo brasileiro.

Isso ndo impede que, em determinados e especificos
temas, seja feita uma analise critica dos institutos processuais do controle abstrato e da
propria legislacdo que o rege, de modo a ser, eventualmente, sugerida a sua alteracao,
com a finalidade de aperfeicod-la e melhor conforma-la aos principios e postulados

constitucionais.



Portanto, complementarmente a andlise dogmatica,
poderdo ser efetuados enfoques zetéticos', especialmente aqueles fornecidos pela
Sociologia do Direito e pela Ciéncia Politica almejando a melhor e mais profunda

compreensédo do tema e de suas implicagdes.

Sob outro prisma, a abordagem sera feita de forma
analitica®, muito embora verificagdes a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal venham a ser realizadas, propiciando-se, assim, a melhor compreensdo da

matéria.

Desse modo, pretendo sugerir uma direcdo segura para a
utilizacdo do processo de controle abstrato de constitucionalidade, evidenciando as
peculiaridades e diferencas deste em relagdo ao processo de indole subjetiva, cujo

conhecimento é mais arraigado no seio da comunidade juridica.

Verificarei 0s casos em que é possivel a aplicacdo
subsidiaria de principios e regras do processo comum ao processo de controle abstrato e
em que medida deve ocorrer, bem como, ao inverso, as hipéteses em que essa aplicacao

mostra-se inviavel, em decorréncia das peculiaridades do processo objetivo.

Assim, contribuindo para uma escorreita utilizacdo do
instrumento processual de controle abstrato almejo, talvez até pretensiosamente, mas
com propésito sincero, aperfeicoar o proprio processo democratico de nosso pais, pois a
democracia requer, indiscutivelmente, participacdo e conhecimento dos instrumentos

constitucionais existentes a fim de viabiliza-la.

Por fim, tenciona-se que, mediante a democratizacdo das
garantias constitucionais e dos instrumentos voltados a protecdo da Constituicao, sejam
prestigiados, em verdade, os direitos fundamentais, pois se estard propiciando a
possibilidade de, mediante a utilizacdo daquele instrumental, conferir méaxima

efetividade as normas constitucionais que 0s preveem.

1 Acerca dos enfoques tedricos zetético e dogmético, veja-se FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo e Dominacdo. Séo Paulo, Atlas, 1996, p. 39-51.

2 Sobre a metodologia analitica e sintética, veja-se REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. Sdo
Paulo, Saraiva, 18%ed., 1981, p. 81-82.



Em linhas gerais, sdo estes 0s objetivos aqui almejados.



4 Conclusao

A ideia de controlar a validade das leis contrérias ao
sentimento de justica de uma comunidade parece estar presente em toda a historia da
humanidade. J& na Grécia antiga, pode-se citar o exemplo do graphé paranomoén como
uma forma de extirpar do ordenamento juridico as leis que afrontassem o direito
superior daquela comunidade, identificado no Direito divino e imutavel.

No mesmo sentido, na época medieval, as leis contrarias
ao Direito natural eram consideradas inexistentes e desprovidas de eficacia. Todavia,
inexistia um mecanismo habil a retirar essas normas do ordenamento juridico,
evidenciando-se ai uma dificuldade em fazer esse controle.

Embora tenha havido uma experiéncia prévia, na
Inglaterra, no século XVII, durante o fugaz governo republicano, o controle da validade
das leis s6 pode ser efetivamente desenvolvido com o aparecimento das Constituicdes
documentais e rigidas, fruto das Revolugdes Liberais do século XVIII.

De fato, tanto na Franga como nos Estados Unidos da
América, as Constituicdes representaram a condensagdo dos valores mais caros aquelas
comunidades, alcados a um documento escrito. Se esses principios e valores retratados
nas Constituicdes eram 0s mais significativos, ndo poderiam ser colocados de lado, seja
pela atividade administrativa, seja pelo legislador ordinario que, exercendo uma
atividade delegada, ndo poderia extrapolar os limites da delegagdo conferida pelo
legislador originario (o Poder Constituinte originario).

Os idealizadores dessa nova ordem juridica, tanto na
Franga, como na Ameérica, ja tinham bem clara a necessidade da instituicdo de um érgéo
destinado & protecdo da Constituicio, como bem demonstram as obras de SIEYES e o0s
Artigos Federalistas.

Devido as particularidades do processo de formacdo dos
Estados Unidos da América, o controle de constitucionalidade das leis desenvolveu-se
ali de uma maneira espontanea, na pratica judiciaria. De fato, em diversas decisfes, em
fins do Século XVIII, cortes estaduais invalidaram leis locais reputando-as contrarias a
Constituicdo do Estado respectivo. O caso emblematico, MARBURY versus
MADISON, todavia, ocorreu em 1803, quando a Suprema Corte invalidou uma lei

federal por contrariedade a Constituigdo americana.



Pode-se, assim, dizer que nos moldes atuais, o controle de
constitucionalidade surgiu na Ameérica, decorrente do exercicio da atividade
jurisdicional, na qual o 6rgdo — qualquer 6rgdo — do Poder Judiciario, ao analisar um
caso concreto — isto &, um litigio entre partes — poderia verificar a compatibilidade entre
a lei que embasa a relacdo juridica controvertida e a Constituicdo e, se for o caso,
declara-la inconstitucional.

Esse sistema, contudo, ndo foi, inicialmente, incorporado
aos ordenamentos juridicos dos Estados europeus, por resisténcia a ideia de um controle
realizado por um 6rgdo do Poder Judiciario, nem sempre bem visto naqueles Paises e
em decorréncia da auséncia de precedentes vinculantes naqueles Estados, dentre outros
fatores. Assim, até o inicio do século XX, poucos Estados europeus haviam implantado
um sistema de controle de constitucionalidade.

Vislumbrando a importancia da ado¢do de um mecanismo
voltado a controlar a constitucionalidade das leis e, ao mesmo tempo, tentando
contornar a repulsa europeia a realizacdo dessa atividade pelo Poder Judiciario, HANS
KELSEN concebeu a ideia de um o6rgdo independente dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, ao qual caberia, de forma isenta e imparcial, a andlise da
conformidade entre as leis e a Constituicdo. Sob o ponto de vista do produto dessa
analise, a atividade desse Orgdo assemelhar-se-ia a legislativa, vista aqui como
legislacdo negativa ou de revogacdo da lei, ideia que contribuia para afastar as criticas
ao controle realizado pelo Judiciéario.

Esse sistema, implantado inicialmente na Constituigdo da
Austria de 1920 (depois aprimorado na Constituicdo austriaca de 1929), foi
paulatinamente sendo incorporado pelo ordenamento dos demais paises da Europa
continental e mesmo fora daquele Continente.

Em decorréncia da ideia de legislador negativo, muitos
entenderam que as normas do processo jurisdicional ndo deveriam ser aplicadas ao
processo desenvolvido pelo Tribunal Constitucional, ou érgdo a ele correspondente, em
sua tarefa de controle de constitucionalidade. Também no Brasil, onde um sistema de
inspiracdo kelseniana foi implantado em 1965, por Emenda a Constituicdo de 1946, e
reproduzido nas demais Constitui¢6es, inclusive na atual, a concepc¢édo da especialidade
do processo do controle abstrato de constitucionalidade foi muito marcante, tendo sido

revelada em diversos acordaos do Supremo Tribunal Federal.



Deveras, na jurisprudéncia do STF encontram-se julgados
afirmando, por exemplo, que, devido ao carater especialissimo do processo de controle
abstrato, ndo é admitida a intervencdo de terceiros, ndo se aplicam as normas referentes
ao impedimento e a suspeicdo, ndo é cabivel o ajuizamento de acdo rescisoria para
desconstituir os seus acérddos e ndo se aplicam os prazos estendidos para a interposicao
de recursos por parte de entes publicos. Mesmo principios de indole constitucional,
como o do contraditorio, tiveram a sua incidéncia contestada no controle principal de
constitucionalidade.

Procurei demonstrar no presente trabalho que muitas das
nocbes acima apontadas ndo sdo consequéncias necessarias da especialidade do
processo de controle abstrato de constitucionalidade e que, algumas delas, como, v. g., 0
afastamento do principio do contraditorio, além de ndo decorrerem da especialidade do
processo, acabam por afrontar o proprio texto constitucional patrio, que prevé
expressamente a incidéncia daquele principio em toda espécie de processo.

Assim, pode-se chegar a uma primeira conclusdo, no
sentido de que as normas processuais de indole constitucional devem, salvo previsdo
expressa em contrario, ou evidente incompatibilidade, ser aplicadas ao processo do
controle abstrato de constitucionalidade. Por esse motivo, 0 processo voltado ao
controle deve observar o principio do contraditério, do devido processo legal, da
publicidade, da motivacdo das decisdes e da reserva de plenario, v.g.

Por outro lado, almejei também esclarecer que, apesar de
suas inegaveis peculiaridades e especificidades, o processo de controle principal de
constitucionalidade ndo deixa de ser um processo de indole jurisdicional. Embora
contestada por alguns, essa natureza ndo foi negada sequer por KELSEN, que aceitava
naturalmente a utilizagdo do procedimento jurisdicional para a realizagcdo do controle
por parte da Corte Constitucional.

Admitindo que a atividade realizada pela Corte
Constitucional é de carater jurisdicional, pretendi demonstrar que alguns dos mais
importantes principios processuais que a informam, hauridos muitas vezes em séculos
de prética jurisdicional, poderiam, se aplicados ao controle abstrato de
constitucionalidade, trazer sensiveis beneficios ao seu processo.

Voltei-me, entdo, a investigar quais principios processuais

se aplicariam ao processo objetivo de controle e, ainda, a verificar que alguns desses



principios sofriam alguma espécie de transformacdo ao serem inseridos em seu
contexto.

Cabe aqui uma segunda conclusao: o processo objetivo de
controle de constitucionalidade é inegavelmente um processo de natureza especial,
motivo pelo qual a aplicagdo dos institutos do processo comum, de natureza subjetiva,
ndo pode ser feita de forma imediata e direta. A invocacdo das normas dos processos
comuns deve ser feita, portanto, de forma supletiva e desde que ndo afronte a
especialidade do processo objetivo.

Por fim, verifiquei que o processo objetivo possui
principios proprios, soO a ele aplicaveis, em decorréncia de sua natureza especial.

Assim, mediante a analise de cada um dos principios que
informam o processo de controle abstrato de constitucionalidade, verifica-se que alguns
deles sdo extraidos da propria Constituicdo, outros retirados dos processos de indole
comum e adaptados ao processo de controle abstrato e, finalmente, destacam-se
principios proprios, inerentes ao processo de natureza objetiva.

Concluo que a andlise do processo de controle abstrato de
constitucionalidade, sob o prisma dos principios processuais, permite um melhor e mais
aprofundado conhecimento desse mecanismo processual e contribui, dessa forma, para
que 0 seu manejo se realize com maior seguranca e clareza. Sendo certo que 0s
mecanismos processuais permitem o exercicio dos proprios direitos constitucionais,
percebe-se, com facilidade, a importdncia do processo, como meio de acesso a
Constituicdo e a implementacdo pratica de seus institutos. Ao elucidar o processo de
controle abstrato de normas, espero contribuir, em alguma medida, para o exercicio de
uma democracia participativa e aberta, que caracterize o Brasil como um verdadeiro

Estado democratico de Direito.
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