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Introdução 

Em seu trabalho pioneiro, Judicial Review in the Contemporary World', o 
Professor Mauro Cappelletti, um dos mais ilustres professores da Itália, divide os 
sistemas de controle judicial de constitucionalidade (Judicial review) em duas cate­
gorias básicas: desconcentrado e concentrado. Sistemas desconcentrados ou difusos, 
cujo arquétipo são os Estados Unidos, conferem o poder de decidir questões cons­
titucionais a todo o Judiciário. Sistemas concentrados, cujos arquétipos são Áustria 
e Alemanha, restringem o exercício do controle de constitucionalidade a Corte 
Constitucional especial. 

* Tradução e notas de Paulo Gomes Pimentel Júnior. 
I Indianapolis: Bobbs-Merrill Company, Inc. 1971. 

R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 235: 159-185, Jan./Mar. 2004 



Uma segunda diferença básica entre os dois sistemas é o modo como as matérias 
consti~ucionais são apresentadas nos tribunais. Nos sistemas concentrados, as maté­
rias constitucionais podem ser apresentadas diretamente ao Tribunal Constitucional 
em abstrato ad hoc procedimentos que são divorciados das lides ordinárias. Legiti­
mado a instaurar ações diretas de inconstitucionalidade é geralmente um seleto grupo 
de agentes governamentais ou entidades. Nos sistemas desconcentrados, as partes 
apresentam as matérias constitucionais aos tribunais no curso de ações ordinárias. 
As questões constitucionais devem ser decididas num contexto de reai~, \'ivo~ e 
concretos casos em vez de disputas abstratas. 

Uma terceira diferença básica entre os dois sistemas é o efeito da declaração de 
inconstitucionalidade. Nos sistemas concentrados. uma decisão declaratória de in­
constitucionalidade de lei geralmente tem efeitos erga Of1lnes, invalidando a lei para 
todos, tal como se ti vesse sido ab-rogada pelo Legislati vo. Num sistema desconcen­
trado, uma decisüo declarando a inconstitucionalidade de lei tccnicamente apenas 
tem efeitos inter partes. Nos sistemas desconcentrados fiéis à tradição do ('0/1/11/011 

/aH', entretanto, a doutrina do stare decisis2 dá à decisão judicial o efeito de um 
precedente vinculante. Isto significa que em futuras lides, o próprio tribunal, e todos 
os outros subjacentes na hierarquia judiciária, devem decidir casos semelhantes da 
mesma maneira3

. Por conseguinte, se a mais alta corte no sistema desconcentrado 
de COf1l17l01l /aw decide que uma lei é inconstitucional em tese, não deve ser aplicada 
a ninguém. Se, todavia, ela é considerada inconstitucional em relação à determinada 
categoria de litigantes, deve ser aplicada aos demais distintos. Declarações de in­
constitucionalidade nos sistemas concentrados operam ex /wn(', tendo apenas efeitos 
prospectivos4

. Declarações de inconstitucionalidade nos sistemas difusos operam ex 
tune, tendo efeitos retroativos até a data da edição da lei inconstitucional. 

2 N. do T. "Stare decisis (pronunciase sllIre diçáicis) é o que sobrou da expres,>ão latina 'stare 
decisis et non quieta movere': ao pé da letra: 'que as coisas permaneçam tirmes e imodificadas. 
em razão das decisões" (SOARES, Guido Fernando Silva. Common La\\': Inlroduçcia ao Direito 
dos EUA. 2 ed., São Paulo: Revista dos Tribunai,. 2000, p. 35. nota de rodapé n° 3). "Cumprir ou 
aderir aos casos julgados', é a política de direito angloamericano de decidir uma causa do mesmo 
modo como as cmlsas anterior<.!s semelhantes foram decididas. É tc:oria de uniformização de 
jurisprudência" (MELLO, Maria Chaves de. DiciuniÍrio Jllrídicu: Portllgllês-Inglês. Inglês-Purtu­
guês. 7 ed., Rio de Janeiro: Elfos, 1998, p. 45!S). 
3 A doutrina do stare decisis nfto impede que os tribunais rejeitem seus próprios precedentes. se 
bem que isto é raramente feito. A Suprema Corte dos EUA, entretanto. é menos inclinada a aderir 
ao stare decisis com respeito üs questões constilllcionai, que em outro, a"untos. V. Michacl 
Gerhardt, The Role of Precedelll in COllSlitllciollal Decisioll lIlakillg alld Theory, 60 GEO. WASH. 
L. REV. 68 (1991): Henry P. Monaghan, Stare Decisis alld COllstitllliOlU/1 Adjudicariall, 88 
COLUM. L. REV. 723, 740741 (1988). 

4 Por exemplo, a constitucionalidade de qualquer lei federal ou estadual pode ser questionada, a 
qualquer tempo, depois de decretada perante Tribunal Constitucional alemão em um processo 
conhecido como "controle abstrato de normas". Legitimados a inaugurar este processo estão 
somente o Governo Federal (Bulldesregienlllg J. () Governo E,tadual (Lalld). ou um terço dos 

160 



Como este artigo mostrará, a despeito do uso geral da estrutura analítica do 
Professor CappelIetti, muitos países das Américas desenvolveram modelos híbridos 
de controle judicial. Alguns combinam Tribunais Constitucionais especiais com o 
controle difuso. Outros combinam o sistema difuso com o controle jurisdicional 
abstrato pela Corte Suprema. Alguns permitem controle jurisdicional preventivo nos 
quais os tribunais decidem a constitucionalidade de projetos de lei ou vetos. Outros 
ainda autorizam o Legislativo a sobrepujar ou contradizer declarações judiciais de 
inconstitucionalidade. Como resultado, os efeitos das declarações de inconstitucio­
nalidade variam consideravelmente de país a país e, em alguns deles, variam com o 
tipo de procedimento através do qual a matéria constitucional é suscitada. Em alguns, 
os efeitos das decisões judiciais de constitucionalidade operam apenas inter purtes. 
Em outros, certas decisões judiciais têm efeitos erga U/I 111 es, enquanto outras operam 
apenas inter partes. Em alguns, as declarações de inconstitucionalidade têm efeitos 
retroativos, enquanto noutros tais decisões apenas operam prospectivamente. Em 
uns, uma lei declarada inconstitucional é revogada, enquanto em outros a norma 
inconstitucional permanece em vigor. 

Parte da complexidade é o resultado da mistura umca entre as tradições do 
common e do civillaw e dos diversos modelos de controle judicial que se desenvol­
veram nas Américas. Muitos países da América Latina, particularmente nos últimos 
quinze anos, aumentaram vastamente os poderes de seus tribunais de declarar normas 
inconstitucionais combinando os modelos concentrados da Europa com o modelo 
americano de controle difuso. Como resultado, o papel dos tribunais em interpretar 
a Constituição e proteger direitos e liberdades constitucionais aumentou substancial­
mente. Há, entretanto, sérias preocupações em que o desenvolvimento de modelos 
híbridos possa resultar em forçar mal-preparados juízes de civil law a executar as 
altas funções políticas do controle judicial sem a rede de segurança da variedade de 
técnicas que os juízes da cummon 1(lH' desenvolveram para evitar decidir matérias 
constitucionais que provavelmente os envolveria em sérios contlitos com os outros 
órgãos do Estado. Em uma região com uma débil tradição de estado de direito e uma 
forte tradição de dominação do Executivo5

, os efeitos de longo prazo ~obre a 
independência judicial podem ser desastrosos. 

membros do Parlamento Federal (BlIl1deslag). Se o Tribunal declar~1 4ue a lei inteira ou um 
dispositivo inseparüvel é inconstituciunal. u efeitu da decisão é de nulificar a lei. A decisão serú 
publicada no Diúrio Oficial e tem força de lei. O Tribunal, entretantu, pode invalidar apenas parte 
da lei, ou simplesmente declarar a lei incompatível cum a Lei Fundamental. Porém, u Legislativo 
tem a opção de revogar a lei, se não quiser que ela continue em vigur sem a parte invúlida, uu 
emendar a lei para tomú-Ia cumpatível com a Lei Fundamental. A última opção é nurmalmente 
restrita a casos nos quais a lei ilicitamente exclui de um grupo vantagen, conferidas a outros. Sabine 
Michalowski & Loma Wuods. Gertl/a/l CO/lSlitlllional Law: Tlu: Proleclion ofCivil Libl.'rlies ·:13-44 
(Hants, EnglandlBrookfield, Vermont: Dartmouth/ Ashgate 1(99). 
5 Keith S. Rosenn, The SI/ceess of Conslitlllionalism in tlze U/lited Stales (//u1115 Fai/lIre il1 Lalill 
Ameriea: Ali Explanation, 22 U. MIAMI INTER-AM. L. REV. I (1990). 
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1. O Efeito de uma Declaração de Inconstitucionalidade de Lei nos Estados 

Unidos 

o modelo clássico de controle judicial difuso é o dos Estados Unidos. Qualquer 
tribunal federal ou estadual tem o poder de decidir sobre a constitucionalidade de 
qualquer lei ou decreto federal, estadual ou municipal. Enquanto a Suprema Corte 
americana é o último árbitro do significado da Constituição e do Direito Federal, os 
Supremos Tribunais dos Estados são os últimos árbitros do significado das Consti­
tuições e Leis estaduais. 

No modelo dos EUA, o controle de constitucionalidade é incidental à função 
dos tribunais no decidir casos concretos. De acordo com o artigo III da Constituição, 
os tribunais federais podem decidir apenas casos reais e concretos entre partes 
adversas. Eles não podem declarar uma lei ou outra norma inconstitucional em um 
processo abstrato. Além disso, a Suprema Corte recusa-se a conferir legitimidade a 
pessoas para ajuizar reclamações de interesses gerais, insistindo que apenas pessoas 
com uma "Ie~ào de fato" (injUlY illfact) podem ter legitimidade para promover ação 
nos tribunais federais. Determinados estados, entretanto, permitem pareceres con­
sultivos nos quais o Judiciário pode dar conselho a outro órgão governamental sobre 
o significado de um dispositivo constitucional ou legal6

. Tais pareceres não são 
sentenças e não são precedentes vinculantes em futuros processos 7 • 

Qual o efeito de uma declaração pelo mais alto tribunal na jurisdição de que 
uma lei é inconstitucional? É a lei uma nulidade? É ela apagada dos códigos? Ou 
ela continua a subsistir em efeitos? O que acontece se apenas parte da lei é declarada 
inconstitucional? O que acontece se a decisão judicial declarando uma lei inconsti­
tucional é subseqüentemente revogada? A lei automaticamente ressuscita ou deve 
ser novamente promulgada? 

Desde o caso original de Marbury v. Madisoll em 1803, os tribunais dos EUA 
têm assumido que uma lei inconstitucional é nula ab initioM

• Nas palavras do Justice 9 

Field: "Um ato inconstitucional não é uma lei: não confere direitos: não impõe 

6 Colorado, Flórida. Maine. Massachusetts, Michigan. New Hampshire, Rhode Island. e Dakota 
do Sul têm dispositivos constitucionais autorizando suas wrtes supremas a expedir pareceres 
consultivos. Alabama. Delaware. e Oklahoma têm leis autorizando suas cortes a emitir pan:ceres 
consultivos. Harl and Wechsler's The Federal CaI/ris and the Federal System 84 (Richard H. Fallon, 
Daniel J. Meltzer & David L. Shapiro eds .. 5th ed., Westbury. N.Y.: Foundation Press. 2003). 
7 Willíam A. Fletcher. The "Case ar Controversy" Reql/iremellf in State Law Adjl/dication of 
Federal Questions. 78 CALIF. L REV. 263. 285 (1990). Uma vez que as cortes estaduais não estão 
limitadas pelo Artigo III da Constituição Federal. também ex istem uma categoria de casos até 
litigados em cortes estaduais que podem ser tidos como" pareceres consultivos" pois eles não se 
adequam aos padrões de justiciabilidade federais. mas que constituem precedentes vinculantes sob 
a lei estatal. Id. 
8 Oliver P. Field. The Effect ofan Unconstitutio!la! Statllfe 1-4 (Univ. of Minn. Press: Minneapolís 
1935). 
9 N. do T. Nos Estados Unidos, os Juízes da Corte Suprema são chamados, individualmente. de 
"Justice ". 
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obrigações; não proporciona proteção; não cria funções; é, na contemplação legal, 
tão inoperante como se nunca tivesse sido aprovado" lU. Desde então, as decisões de 
constitucionalidade dos tribunais norte-americanos têm sido inteiramente retroativas, 
aplicando-se ex tune a todos os casos não decididos. Em 1965, entretanto, no processo 
revolucionalizante do procedimento criminal estatal fazendo a maior parte da De­
claração de Direitos e Garantias (Bill uf Rights) inteiramente aplicável aos estados. 
a Suprema Corte assentou em Linkletter v. Walker que determinadas de suas decisões 
inovadoras não necessitavam ser aplicadas retrospectivamente às condenações cri­
minais estaduais que tivessem sido firmadas antes delas 11. No ano seguinte, a Su­
prema Corte assegurou o poder de fazer suas novas regras em processo criminal 
não-retroativas, até mesmo para casos pendentes de controle direto. De acordo com 
a Corte, uma decisão constitucional teria efeitos retroativos ou prospectivos, depen­
dendo de três critérios: (1) o objetivo da nova regra, (2) a extensão da confiança 
pela polícia sobre decisões anteriores, e (3) o efeito de retroati vidade na Adminis­
tração da Justiça l2 . Esta norma, que foi difícil. de justificar em teoria, recebeu severas 
críticas, tanto de comentaristas acadêmicos como do Justice Harlan, que escreveu 
várias discordâncias irrefutáveis, argüindo que a fidelidade ao precedente e o dever 
de evitar a aparência de legislação judicial exigia que as decisões constitucionais 
aplicassem-se retrospectivamente a todos os casos de recursos diretos. Em 1987. a 
Corte Suprema revogou Línkletter v. Walker e resolveu uma vez mais fazer suas 
decisões totalmente retroativas para todos os casos criminais pendentes de controle 
direto. Esta decisão baseou-se em duas normas básicas de julgamento constitucional: 
(1) a natureza do controle judicial não permite a um tribunal ocupar a prerrogativa 
legislativa de fazer regras de direito retroativas ou prospectivas ao seu arbítrio, e (2) 
,. a aplicação seletiva das novas regras viola o princípio de tratar partes semelhantes 
da mesma forma" 13. Não até 1993 a Suprema Corte resolveu que suas decisões 
constitucionais em casos civis devem também ser totalmente retroativas l4

. 

Tecnicamente, as decisões dos tribunais americanos concernentes à constitucio­
nalidade têm apenas efeitos inter partes A decisão afeta apenas às partes em litígio, 
para quem a lei inconstitucional não deve ser aplicada l5 . A decisão judicial não 
ab-roga ou anula a lei, que permanece em vigor e teoricamente pode ser novamente 
aplicada a quaisquer outros. A doutrina do stare decisis. no entanto, faz com que as 
decisões judiciais, especialmente aquelas da Suprema Corte, vinculem erga omnes. 

\O Norton v. Shelby Courity, 118 O.S. 425, 442 (1886). Esta afirmação nem sempre é verdade, 
visto que há circunstâncias nas quais leis inconstitucionais têm efeitos jurídicos para determinados 
propósitos, tal como ares judicata. 
11 Linkletter v. Walker, 381 O.S. 618 (1965). 
12 Johnson v. New Jersey, 384 O.S. 719 (1966); Stovall v, Demmo, 388 O.S. 293 (1967). 
13 Griffith v. Kentucky, 479 O.S. 314, 323 (1987). 
14 Harper v. Virginia Department ofTaxation, 509 O.S. 86 (1993). V. Laurence H. Tribe, Americall 
Constitlltiollal Law 218-226, vol. I, (New York: Foundation Press 2000). 
15 Pelo uso corrente de ações de classe (c/ass actions) em lides constitucionais, o número de pessoas 
que são parte pode ser muito extenso. V. Jack Greenberg, Civil Rights Class Actions: Procedural 
Means ofObtailling SlIbstllnce, 39 ARIZ. L. REV. 575 (1997). 
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Se a Suprema Corte dos Estados Unidos declara uma lei inconstitucional, ela não é 
revogada. Não obstante. qualquer funcionário que continue a impor a lei corre um 
risco substancial. Tanto funcionários federais como estaduais coatores (mas não 
juízes) podem se sujeitar a ações civis por danos pela violação de direitos civis de 
pessoas contra as quais eles continuam a impor a lei. Se a mú fé puder ser provada. 
tais funcionários podem também ser obrigados a pagar honorários advocatícios e até 
indenização punitiva l6 . Qualquer um ameaçado pela imposição de uma lei inconsti­
tucional pode requerer uma medida judicial declaratória o injuntiva. 17 Funcionários 
que ignoram as injunções judiciais podem ir parar na cadeia por desacatol~. 

Semelhantemente, a declaração da Suprema Corte de que a lei questionada é 
constitucional normalmente tem efeitos erga ul1lnes por causa da doutrina do stare 
decisis. Apesar disso, nada impede que alguém adversamente atingido pelei lei que 
fei declarada constitucional reinvoque a matéria em tempo posterior. particularmente 
se decisões posteriores tiverem minado o precedenté. É claro. o Congresso permanece 
livre para revogar a qualquer momento uma lei que entenda inconstitucional até 
mesmo se a Suprema Corte a tiver julgado constitucional. e o Presidente está livre 
para vetar qualquer reedição de lei com fundamentos constitucionais. Por exemplo. 
em McCl/l!uch 11. M(/n1alldl~. uma unünime Suprema Corte sustentou que uma lei 
federal instituindo o Banco dos Estados Unidos era inconstitucional. Ainda assim. 
a Corte enviou uma cópia de sua decisão ao Presidente Andrew Jackson, isto não o 
impediu de vetar um projeto de lei para renovar o Banco dos Estados Unidos sob o 

16 Daniel A. Farber, The SI/prellle COl/r/ llIlll lhe RI/fe u/ u/l1'.· Cooper I'. Aarull Rel·isiled. 1982 
UNIV. ILL. L REV. 387,405-406. 

17 N. do T. O termo injunção foi vernaculizado do illjllcTioll inglês. Sua definição, na síntese de 
Maria Chaves de Mello. é a seguinte: .. Remédio jurídico originúrio da juridição de Eqüidade. hoje 
também apliçado pelajmtiça comulll norte-americana. em lugar do MANDA\1CS. ( ... I. que consiste 
em um mandado judicial proibindo alguém de praticar. ou ordenando qut: ct:"e de praticar. ato uu 
ação lesivo de direito líquido t: certu: currt:spunde. apruximadamente, au lIIandado delegl/rallí'a 

do nosso direito, com a diferença de que se aplica tanto :1 autoridade pública coatora como ao 
particular" (Dicionário ll/rídicu: Porillgl/ês-Ingfê.\, I/lgfês-Purlllgllês, cit.. p. 351). 
18 N. do T. No texto original, em inglês, autor utilizou o termo cOIllelllpl, in,;tituto do cOllllllun 
Im;:, com aplicação também, cm bem menor medida (ainda), no Brasil. A Pro!'. Ada Pelcgrini 
Grinover, em estudo subre u tema, assim o definiu: 

.. AllIalmente, todos os atos tendentes a obstruir u cumprirm:nto da, funções de um juízo, 
envolyendo urna afronta. podem constituir desacato. Inclui-se no conceito atual o abusu do processo. 

Assim. na definição de Swayzee. cO/llelllpl oI COl/ri é a prútica de qualquer ato que h:nda a 
ofender um tribunaln<l administraçüo da justiça OU'I diminuir ,ua auturidade ou dignidade. incluindo 
a desobediênci'i a uma urdem. 

Com ba,e nessa ampla esfera cunceitual, o cO/T/elllpl huje se divide em criminal e civil. O 
criminal destina-se à punição pela conduta atentatória praticada. O civil destina-se ao cumprimento 
da decisão judicial. usando para tanro meios coercitivos. Uma conduta desrespeilOsa pode ser 
passível, ao mesmo tempo, de cO/llelllpl civil e criminal, seja no processo civil, seja no processo 
penal" (GRINOVER, Ada Pellcgrini. Estudos. Capítulo 6: .. Abuso do Processo e Resistência ús 
Ordens Judici:lrias: O COlllel/lpl of COl/rt". Em: A Marcha do Processo. Rio de Janeiro: Forense 
Universit{lria. 2000, p. 65). 

19 17 U.S. (4 Wheat.) 316 (1819). 
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fundamento de que a lei proposta era inconstitucional cu. Uma vez que o (Congresso 
careceu de votos para derrubar o veto, nenhuma lei existiu para ser declarada 
constitucional por qualquer tribunal. 

O que acontece se a Suprema Corte dos EUA revoga uma decisão ~ustentando 
que a lei é inconstitucional? Enquanto a matéria não tiver sido explicitamente 
conferida pela Suprema Curte. u entendimento dominante dos tribunais e da doutrina 
sobre o assunto é que se um caso de declaração de inconstitucionalidade é subse­
qüentemente anulado, a lei é automaticamente ressuscitada e cunsiderada em vigor 
desde a data em que foi editada:!!. 

As decisões dos tribunais algumas vezes invalidam apenas certas partes de uma 
lei, A decisão deve deixar em vigur aquelas seções que ~ão constitucionais. de~de 
que possam existir separadamente distinguíveis das partes inconstitllcionai~. Se 
preceitos podem existir separadamente é finalmente uma questão de saber se o resto 
da lei é funcionalmente independente e se o Legislati vo teria pretendido manter a 
lei sem as partes declaradas inconstitucionais. Ocasionalmente. os tribunais empre­
gam uma interpretação restritiva sob ullla lei para sal\'Ú-la de dú\idas constituciunais. 
Esta opção é viável para os tribunais federais apenas para leis federais; para os 
últimos árbitros do significadu das leis estaduais são os tribunais estaduaiscc . 

Uma declaração de inconstituciunalidade pela Suprema Corte freqUentemente 
tem o efeito de invalidar não apenas a lei questionada. mas também todas as outras 
leis semelhantes, indepentendemente de terem estado perante a Corte. Por exemplo, 
no famoso caso de Roe v. Wade e o seu companheiru de Doe I'. Boltol/c.l • a Suprema 
Corte declarou inconstitucionais leis do Texas e da Geórgia tornando um crime as 
mulheres praticarem aborto. Construída a partir de uma série de casos anteriores, a 
Corte encontrou na cláusula do devido processo (dlle prucess c!ullse) da Emenda 
XIV um direito à privacidade que foi suficientemente amplo para suportar a escolha 
feminina de dar à luz uma criança. Tecnicamente, a decisão da Suprema Corte 
declarou inconstitucionais apenas as leis de aborto de dois estados. Uma vez que 
não havia qualquer meio legítimo para distinguir as leis de outros estados crimina­
lizando o aborto das leis do Texas e da Geórgia, a decisãu da Corte em Roe I'. Wade 
e Doe v. Boltoll realmente invalidou as leis de aborto de todos exceto os quatro 

20 Hart {/fui Weclzsler'.\ Tlze Federa! CUIlrt.\ (//ul the Feder(/! Srstelll Xt> (Richard H. Fallun. Danicl 
J. Meltzer & David L. Shapiro eds .. ..\th ed .. Westbury. N.Y.: Fuundatiull Pre" It)t)ó). 
21 Earl T. Carford. TIzt' Legi"Iulil'e SWfII.\ O/UI1 UI1COI/.\lilllliol1u! Slalllte . ..\t) :vJICH. L. RE\'. 6..\5. 
651 (I t>51): William M. Treanor & Gene B. Sperling. Prospective OI'errulil1g und lhe Revival uf 
"UIlCOllstillltio!lll!" Leis. 93 COLUM. L. REV. It>U2, 1908-1t>17 (1t)93) (mas afirmando que 
determinadas leis deveriam ser revigoradas quando uma decisãu declarandu-as inconstitucional for 
rejeitada) . 
22 Murdock v. City of Memphis, 87 U.S. (20 \ValI.) 590. 22 L. Ed . ..\2t> (I X75). Semelhantemente. 
os últimos árbitros se uma lei estadual viola a constitui~'ão estadual são as cortcs estaduais. A 
Suprema Corte dos EUA não revisará uma decisão de uma corte estadual. mesmo se houver uma 
importante questão constitucional ou legal, se a decisão estadual descança sob um independente e 
adequado fundamento exposto. 

23 410 U.S. 113 (1973): 410 U.S. 17t> (1973). 
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estados cujas leis permitiam o aborto a pedido. Semelhantemente, a decisão da 
Suprema Corte em Imllligration Q/ul Naturalizatioll Service v. Chad/w 24

• que decla­
rou uma seção da Lei de Imigração e Nacionalidade inconstitucional porque continha 
um veto legislativo, teve o efeito de invalidar 295 outros vetos legislativos contidos 
em 196 leis diferentes. 

Não obstante, é um equívoco supor, mesmo nos Estados Unidos, que tem 
longamente gozado uma reputação de alto respeito pelo estado de direito, que os 
acórdãos da Suprema Corte são universalmente respeitados. O prestígio dos tribunais 
americanos é tão grande que suas decisões são normalmente obedecidas como um 
fato natural. Não obstante, as decisões da Suprema Corte proibitórias de pregadores 
e leituras bíblicas em escolas públicas são freqüentemente menosprezadas no deno­
minado "Cinturão Bíblico" (Bible Belr) dos Estados Unidos 25

. Além disso, quatro 
decisões da Suprema Corte foram revogadas por emendas constitucionais26

, e nu­
merosas tentativas frustradas de reformar a Constituição foram feitas em resposta às 
decisões controvertidas. Enquanto os esforços do Congresso em revogar decisões 
constitucionais da Suprema Corte por lei são geralmente frustrados, uma declaração 
dela de que uma legislação estadual viola a Cláusula de Comércio (Colllmerce 
C/ause) em seu estado latente pode ser derrubada por legislação subseqüente do 
Congresso27 

. 

2. Os Efeitos de uma Dec!araçüo de Illco/lstitllciollalidade 110 Calladâ 

Como os Estados Unidos, o Canadá tem tanto um sistema difuso de controle 
judicial como a doutrina do stare decisis. Também, como os tribunais americanos, 
os canadenses às vezes restritivamente interpretam uma lei para preservar sua cons­
titucionalidade. uma prática conhecida como "leitura para baixo" (reudillg down). 
e algumas vezes invalidam apenas parte de uma lei quando realmente separável. Ao 
contrário dos Estados Unidos, a Suprema Corte do Canadá é o último árbitro do 

24 Immigration and Naturalization Servicc \'. Chadha. 462 C.S. 919 (19~3). 
25 Robert H. Birkby. The SI/preme CVlIrr a/ld lhe Bible Belr: Te/l/lessee ReaClio/l Iv lhe "Schempp" 
Decisio/!. in Prayer ill PlIblic Schovls (/fui lhe CVIlS1illlrioll. 1961-1992. 440 (Robert: Sikorksi ed .. 
Garland Pub.: l\ew York & London, 1(93); H. Frank Way, Jr., Survey Research Vil Judicial 
Decisiolls The Prayer allel Bible Reading Cases. ibid .. 189. 

26 Chisolm v. Georgia. 2 U.S. (2 Oa11.) 419 (1793) foi rcvogado pcl;.t XI Emcnda. Orcd Scott v. 
Sanford. 60 U.S. (19 How.) 393 (1856). que ajudou a prccipitar a Guerra Civil. foi revogada pela 
XIV Emenda. Pollock v. Farmcrs' Loan & Trust Co .. 157 U.S. 429 (1~95) foi revogada pela XVI 
Emenda. Oregon v. Mitchell. 400 U. S. 112 (1970) foi revogada pela Emenda XXVI. 

27 Compare City of Boerne v. Flores, 521 C.S. 507 (1997) com Leisy v. Hardin. 135 U.S. 100 
(1890) (sustentando que um cstado não pode proibir a \'cnda e importa.,:ão de licor no pacote 
original) e Inre Rahrer. 140 U .S. 545 (189 I) (sustentando-se uma condcnação estatal de venda de 
licor no pacote original porque o Congresso, por reedição da Lei Wilson, permitiu tais legislações 
estaduais. desse modo ··reform;.tndo" Leisy v. Hardin). 
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significado tanto das leis federais quanto provinciais2s
. Mas a forma em que as 

matérias constitucionais são suscitadas e as conseqüências de uma determinação 
judicial de constitucionalidade podem ser um pouco diversas do controle dos Estados 
Unidos. 

Por exemplo, a Lei da Suprema Corte e correspondentes legislações provinciais 
habilitam o Governador (Governar in COllncil) ou o Vice-Governador (Lieutenallt 
Governar in Counól) a submeter questões constitucionais respectivamente à Supre­
ma Corte ou aos tribunais provinciais superiores. Os tribunais estão incumbidos de 
apreciar e decidir as questões, mesmo se não houver real controvérsia entre partes 
interessadas29

. Os Advogados-Gerais (Attortlevs General) estão autorizados a intervir 
em questões de direito, e outras partes interessadas podem ter permissão para intervir. 
Além disso, ao contrário dos tribunais americanos, os canadenses têm relaxado em 
fixar requisitos para suscitar questões constitucionais" quase a ponto de desapare­
cimento" 30. Conseqüentemente, os tribunais canadenses habitualmente decidem re­
clamações gerais de cidadãos, decidindo matérias constitucionais em processos que 
são essencialmente abstratos. 

Como nos Estados Unidos, o Canadá historicamente considera uma lei declarada 
inconstitucional como nula e sem efeitos. O Artigo 52( 1) do Ato Constitucional de 
1982 fez este princípio explícito ao prever que "qualquer lei que contrarie os 
preceitos da Constituição é, na medida de sua incongruência, inválida e ineficaz". 
A despeito deste preceito, determinadas leis devem permanecer em vigor no Canadá 
mesmo após terem sido declaradas inconstitucionais. Anteriormente a 1982, o con­
trole jurisdicional no Canadá não envolvia queixas de violações aos direitos dos 
indivíduos. Em 1982, o Canadá adotou a Carta de Direitos e Liberdades, que expôs 
pela primeira vez uma lista constitucional de direitos e liberdades. O artigo 24( I) 
dessa Carta garante a qualquer um cujos direitos ti verem sido infringidos o direito 
de buscar a tutela judicial de um tribunal competente. Por outro lado, a Seção 33 
permite aos Legislativos federal e provinciais sobrepujar decisões judiciais de in­
constitucionalidade por expressamente declarar que uma lei operará não obstante 
seus conflitos com certos direitos constitucionais fundamentais (e.g., livre manifes­
tação de pensamento mas não o direito de votar). A lei inconstitucional pode ser 
mantida em vigor por um período de cinco anos, renovável por outros cinco. 

Nove semanas depois de publicada a Carta, o Quebec decretou um cancelamento 
geral, revogando toda legislação provincial em vigor e reeditando-a com um preceito 
sobrepujarite 31 • Embora tenha sustentado a constitucionalidade desta tática, a Supre­
ma Corte canadense também declarou a lei de Quebec proibiti va de anúncios em 

28 Martha A. Field. The Difl'eri/lg FederalislIl.\ oI' Ca/lado and lhe UI/iled SllI/eS, 55 L. & CONTo 
PROBo 107. 113 (1992). 
29 Bary L. Strayer. The Calladial/ CO/lStÍllltiOI/ (//Ullhe COUrls: The FUI/c/iol/ anel Scope ofJudicial 
Review 170 (Toronto & Vancouver: Butterworths. 3d ed. 1988). 

30 Id. At 153. 
31 Mark Tushnet, Policy Distortion and Democralic Debilitatioll: Comparative Ilumillatioll ofthe 
Countenllajoritaria/l Difficulty, 94 MICH. L. REV. 245, 287 (1995). 
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qualquer língua outra qUL' não o francês inconstitucional32 . Já que o qüinquelllo 
expiraria dentro de dois meses da decisão da Suprema Corte. o Quebec teve de 
utilizar uma Seção adicional com 33 cancelamentos para mantL'r a lei inconstitucional 
em vigor. Esta ação produziu uma significativa reação violenta nos falantes de língua 
inglesa do Canadá. fazendo o preceito sobrepujante politicamente intragável em todo 
o Canadá à exceção de Quebec31

. 

Diferentemente dos Estados Unidos. os tribunais canadenses nunca desenvol­
veram uma doutrina dL' efeitos prospecti\'o~ de inconstitucionalidade. Uma decisão 
judicial de que a lei é inconstitucional é retroativa no sentido de que emolve 
nulificação da lei desde o princípio·q 

3. Os Efeitos da Dec/(/ru~'úo de Inconstitllcilllwlid(/de no ;\;J(xic(J 

o México. como os Estados Unidos. Canadú e Argentina. é um sistema federal. 
Diferentemente daqueles países. o México tem um sistema hlorido de controle 
judicial. O sistema é l]uase-desconcentrado em que qualquer tribunal federal pode 
declarar tanto uma lei federal como uma ki estadual incomtitucional. mas nenhum 
tribunal estadual deve declarar leis inconstitucionais35 Din~rsamente dos Estados 
Unidos ou Argentina. o árbitro final do significado da lei estadual é a Suprema Corte 
Federal mexicana ou os Tribunais Federais Colegiados e Unitários de Circuito. O 
principal expediente processual para o exercício do controle judicial é o amparo, 
que permite aos tribunais federais declarar leis ou outras normas inconstitucionais 
como aplicadas ou apresentadas. Até mL'smo se as leis são declaradas inconstitucio­
nais em tese. a decisão tem apenas efeitos inter j}(lrte.\·36. Isso hú muito tem sido 
considerado necessúrio para evitar conflitos prejudiciais L'ntre os tribunais e as 
autoridades políticas. 

Em 1950-51, o artigo 107 (XIlI) da Constituição foi reformado para pL'rmitir;\ 
Lei de Amparo habilitar decisões dos tribunais federais a constituírem precedentes 
vinculantes 3

!. Embora essa linguagem tenha sido suprimida na Reforma de 1968. a 
Lei de Amparo continua a fazer. após cinco decisões consecutivas dL' amparo. uma 
jurisprudência (tesis de jllrisprudenci(/). vinculante para os tribunais que a delibera­
ram e para aqueles intúiores na hierarquia. A jurisprudência de\e ser aprovada por 

32 Ford \'. (Quebec (Attorney General). [108Sj 2 S.C.R. 712. 

33 Peter H. Russell. Til/.' Cru I! 111 oI' Cw/(/dial/ Judicial RaieI!' aI/i! lhe CUll/lllullI\t'<lllh al/eI Alllt'­
rican Experiel/ci.'S, ill CUll/jlu/'{{ril'e Judicial ReI·i/.'I!' WIl! PI/!Jlic Polic) 2Y. 36-37 I Donald W. Jacbon 
& C. Neal Tate eds .. Westport. Cl. & London: Gn:ell\\ DoLl Pn:,s. 1l)l)2). 

34 Peter W. Hogg. COtl.lliruciol/al um' ,,(C<llIlIda 345 (Toronto: Carswell 2d ed. 1085). 
35 Consl. do \1ex .. arh. I03( I) e 107(VlII). 

36 O artigo 107 111) da Constitlli';~lo mexicana corporifica uma cch:brada "fórmula Otero". que 
prevê que o julgamento em ações de amparo" apenas afetar:1 inLlil'Íduos particulares. limitando-se 
a amparú-Ios e protegê-los no caso especial sobre o qual \ erse a ljlll.:ixa. sem bzer uma declaraç~lo 
geral a respeito da lei ou ato que a motivar". 

37 Richard D. Baker. Judicial Revi/.'w in Mexico 251 (Austin. London: Uni\'. Tex. Press 1971). 
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ao menos oito Ministros de Suprema Corte Federal em pleno, por peJo menos quatro 
Ministros de suas Turmas (Salas). ou unanimemente pelos Tribunais Colegiados de 
Circuito (Triblll1ule.\' Culegiadus de Circuitu)'''. A jurisprudência. entretanto, não 
vincula os outros Poderes do Estado. 

O tipo de precedente estabelecido pela jurisprudência mexicana é um pouco 
diferente dos estabelecidos pelos tribunais americanos e canadenses. Uma tesis de 
jurisprudencia é usualmente apenas uma sentença duradoura e li vremente flutuante, 
inteiramente sem relação com os fatos dos cinco casos em que foi baseada. Diferen­
temente das decisões americanas ou canadenses. a jurisprudência mexicana não cria 
novas normas. Mais exatamente ela consiste quase invaria\elmenle em illlerpret,u,:ões 
técnicas ou clarificações de preceitos con~titucionais e legais. Uma Reforma Cons­
titucional, promulgada pelo Presidente Ernesto ZedilIo em 3 I de dezembro de 1994, 
fez dramáticas mudanças na Suprema Corte mexicana. em sua competência. e nos 
efeitos de suas decisõey'9 Um de seus maiores aspectos controversos foi forçar todos 
os vinte e um Ministros ativos da Suprema Corte a aposentarem-se precocemente. 
A medida reduziu o número de Ministros para onLe. Também. mudou o prazo de 
seus mandatos de vitalícios a não-renodvei~ quinze anos. Além disso. a medida 
mudou o processo de seleção de indicação presidencial para eleição por dois terços 
do Senado de uma chapa proposta pelo Presidente da República. O número de Turmas 
foi reduzido de quatro para dua". 

Emendas ao artigo 1 05 da Constituição agora garantem à Suprema Corte me­
xicana o poder de resolver litígios federativos com efeitos erga uI/me.\' em cinco 
tipos de ações4U

. Estas ações devem ser apresentadas diretamente perante a Suprema 

38 Ley de Amparo. arts. 192-93. consoante a emt:nda de 09 dé junho de 2000. Resoluções que 
clarifiquem contradições nas decisões judiciai, reiteradas das Cümaras e dos Tribunais Colegiados 
de Circuito também constitucm jurisprud':ncia. I" .. art. 192. Por conseguinte. a jurisprudência 
estabelecida através de cinco decisões consecutivas do pleno da Suprema Corte é vinculante para 
a própria Corte. sua, Cümar,ts. para os Tribunais Colegiados de Cir(uttu. úS ,Iuízes distrit,tis. 
Tribunais Militares. Tribunais Administrati\'os e Trabalhistas. e Tribunais éstaduais. A aptidão do, 
tribunais de criar jurisprudência est:t implicitamente autorizada pelo artigo 107 (IX) e (XIII) da 
Constituição mexicana. A jurisprudência cessa de ser vinculante se uma decisflo contrúria é tomada 
por oito membros da Suprema Corte ell bUli e. quatro membros dc uma C~m,tra. ou ele um un:tnimc 
Tribunal Colegiado de Circuito. Id .. art. I Sl-l. consoante a t:lllcnda de 09 de junho de 2000. 

39 Para uma análise de sua réforma. v. Jorge A. Vargas. The Rebinh uI lhe Supreme Cuur! of 
Justice of Mexico: A Commentarr (II/d Appraisal oI" Presidem Zedillo '.I' Judicial Rejonn of 1IJ95, 
11 AM. U. J. INT'L & POL'Y 2SlS (1996): Héctor Fix-Ficrro, Judicial Rejonn (//ul the Supreme 
Court of Mexico: The Trajecton' of Three Y{'ar5. 6 C.S.-MEX. L. J. I (19Sl8): Note. Liberalismo 
contra Democracia: Recenl Judicial Returlll in Mexico, 108 HAR\'. L. REV. 1911J ( 19<;15). 

40 36. Os cinco tipos de casos (excluindo matérias ekltorais) sflo: 
I. Questõt:s suscitadas pelo GO\ emo Federal contra normas estaduais ou lIlul11c/pais. 
2. Questões suscitadas pelos estados contra disposi~'ões gerai, de seus municípios. 
3. Controvérsias entre o Poder Executivo Federal c o Congresso ou qualqulT de suas eIS,IS: ou 

entre uma Comissflo Permanente e órgãos kdcrais Oll os do Distrito Federal. 
4. Controvérsias entre os poderes de um IIlCSIl1U estado sobre a (onstitucionalidade de seus atos 

ou disposic,:õcs gerais. 
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Corte dentro de trinta dias após a lei questionada ter sido editada. Os processos são 
abstratos, não exigindo qualquer queixoso que tenha realmente sofrido algum pre­
juízo. Decisões declarando uma lei inconstitucional têm efeitos gerais apenas se pelo 
menos oito Ministros da Suprema Corte concordarem. 

Ações diretas de inconstitucionalidade questionando leis federais ou aquelas do 
Distrito Federal somente podem ser apresentadas pelo Procurador-Geral da Repú­
blica ou pelo menos um terço dos membros das duas casas do Congresso Nacional. 
A constitucionalidade de tratados internacionais pode ser questionada por pelo menos 
um terço dos membros do Senado ou pelo Procurador-Geral. A constitucionalidade 
das leis de um estado ou do Distrito Federal pode ser questionada apenas por pelo 
menos um terço dos membros de cada casa do Legislativo estadual que a editou ou 
um terço da Assembléia Geral do Distrito Federal. A declaração de inconstituciona­
lidade nesses processos abstratos não tem efeito retroativo, exceto em questões 
criminais41

. 

4. Os Efeitos de lI/1la Dec!uruçüu de lllcollstituciO//(/lidw!e /lU Chile 

O Chile tem um curioso sistema híbrido de controle judicial. combinando um 
sistema desconcentrado com uma variação do sistema francês de controle preventivo 
e concentrado. A Constituição de 1980 restabeleceu o Tribunal Constitucional, que 
tem o poder de determinar em abstrato a constitucionalidade de projetos legislativos, 
emendas constitucionais, e tratados anteriormente à promulgação. O Tribunal Cons­
titucional, como o Conselho Constitucional francês, é uma instituição autônoma que 
não é parte do ludiciári042

. 

As mais importantes três categorias de competência do Tribunal Constitucional 
são: (1) o dever de determinar a constitucionalidade de todas as leis orgânicas ou 
leis de interpretação da Constituição anteriormente à submissão ao Presidente para 
sua sanção ou veto; (2) a pedido do Presidente da República, do Senado ou da Câmara 
de Deputados, ou um quarto de seus membros ativos. o Tribunal pode determinar a 
constitucionalidade de um projeto de lei ordinária, de uma proposta de emenda 
constitucional, ou qualquer tratado submetido para aprovação do (Congresso; e (3) 

5. Controvérsias entre os órgãos do Distrito Federal sobre a constitucionalidade de seus atos ou 
disposições gerais. 
41 Aplicações retroativas apenas podem beneficiar e não prejudicar o acusado. V. Consl. do Mex., 
art, 14; José Ramón Cossio D .. COlllellIario: ArtíClllo JUS. in Im,tituto de Investigaciones Juridicas 
(UNAM), 2 COllstitucióll Política de los Estados Unidos Mexicanos Comentada 1067 (Porrúa: 
Mexico City. 1999). 
42 O Tribunal Constitucional tem sete membros. três dos quais devem ser escolhidos pela Suprema 
Corte dentre seus próprios membros. Os outros quatro membros compreendem um advogado 
indicado pelo Presidente da República. dois advogados indicados pelo Conselho de Segurança 
Nacional, e um advogado designado pelo Senado. Os membros do Tribunal exercem suas funções 
em um mandato de oito anos, com parte de seus pares sendo selecionados a cada quatro anos (Consl. 
de 1980, art. 81). 

170 



o Tribunal pode determinar a constitucionalidade de um decreto com força de lei, a 
pedido do Presidente se o Controlador-Geral (Controlador General) tiver rejeitado 
como inconstitucional um decreto presidencial com força de lei, ou a pedido de cada 
câmara do Congresso ou uma subsérie de um quarto de seus membros ativos se o 
questionamento da constitucionalidade de um decreto com força de lei tiver sido 
rejeitado pelo Controlador Geral. Membros do Congresso podem também provocar 
o Tribunal se o Presidente não promulgar uma lei ou incorretamente o fizer, ou 
suscitar uma convocaçào presidencial a um pebliscito (art. 82). 

Decisões do Tribunal Constitucional são finais. irrecorríveis e vinculantes erga 
omnes. Se o Tribunal decidir que um projeto de lei ou tratado é inconstitucional não 
deve ser promulgado. Por outro lado, se o Tribunal determina que a lei proposta ou 
o tratado é constitucional, não se os podem mais invalidar subseqüentemente com 
os mesmos fundamentos que foram expendidos em favor da constitucionalidade na 
decisão do Tribunal (art. 83). 

O Chile também tem uma outra forma concentrada de controle judicial chamada 
o recurso de inaplicabilidade. A Suprema Corte tem o poder exclusivo, tanto a pedido 
da parte ou ex ojficio, de declarar inaplicável sob fundamentos constitucionais 
qualquer preceito contido em qualquer lei. decreto com força de lei. ou tratado (art. 
80). Este poder é limitado a casos concretos ou outras questões ou processos cuja 
resolução exija uma determinaçào de constitucionalidade. Diversamente do Tribunal 
Constitucional, a Suprema Corte carece de poder para declarar uma lei inconstitu­
cional com efeitos erga omnes. A determinação da Suprema Corte de que uma lei 
é" inaplicável" por causa de inconstitucionalidade é vinculante apenas para as partes. 
A lei violadora permanece em vigor e pode ser aplicada a outras pessoas43 . 

O Chile tem ações de proteção e amparo (habeas corpus) que podem ser 
ajuizadas em juízos singulares para proteger direitos constitucionais e infraconstitu­
cionais, mas estas ações não podem ser utilizadas para determinar a constituciona­
lidade da legislaçã044

. Entretanto, a doutrina reciente toma a posição que o artigo 6 
da Constituição confere a todo juiz a competencia e o dever de preterir uma norma 
que se considera inconstitucional45

. 

5. Os Efeitos de uma Declaraçc70 de IncollStiwcio/lalidade /la Argentina 

De 1887 a 1994, a Suprema Corte argentina. sem expressa autorização consti­
tucional, desenvolveu um sistema desconcentrado de controle judicial no qual todos 

43 Edith Z. Friedler. Judicial Rel'it!1I il1 Chile. 7 SW. J. L. & TRADE AM. 321·347 (2000). Segado 
coords .. Madrid: Dykinson. S.L. 1997). 
44 V. Humberto Nogueira Alcalá. La Jurisdicción CUllstitllliciollal en Chile, in La Jurisdicción 
Constitucional ell Iberoamerica 533, 562-570 (Domingo García Belaunde & Francisco Fernández). 
Segado coords., Madrid: Dykinson, S.L. 1997). 
45 V. Luz Bulnes Aldunate. Lajilerzu nOnlullil'u de la CUllstitución. REV. CHILENA DE DERE­
CHO 131-136 (Número especial 1998); Miguel Angel Fernández Gouzúlez. La. fúerza Ilormaliva 
de la COllstitucióll, 63 REV. DERECHO PÚBLICO 77. 95-102 (2001). 
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os níveis dos Judiciários federal e estaduais rotineiramente determinam a constitu­
cionalidade de legislações federal e provinciais. A Reforma Constitucional argentina 
de 1994 agora explicitamente autoriza o controle judicial em casos de (llllpaJ"(}4ü. 

Como nos Estados Unidos, de cuja boa parte da Constituição foi emprestada, a 
Argentina é um sistema federal com um sistema desconcentrado de controle judicial. 
Como nos Estados Unidos. os últimos árbitros do significado das leis e Constituições 
provinciais são as suas respectivas Supremas Cortes. Em virtude de ser um país de 
sistema de direito civil (ci\'illw\'), entretanto, a Argentina não opera com o princípio 
do stare decisis. Conseqüentemente, determinações de constitucionalidade pelos 
tribunais argentinos tecnicamente têm apenas efeitos inter fJilrtes'7. ~üo obstante, a 
Argentina tem um conceito de precedente se bem que não vinculante. As decisões 
da Suprema Corte, particularmente se reiteradas, süo quase invariavelmente seguidas 
pelos tribunais inferiores. Isto significa que as leis declaradas inconstitucionais pela 
Suprema Corte permanecem em vigor mas süo tratadas como imponí\'eis4~. 

Paradoxicalmente, durante o último século a Suprema Corte argentina conside­
rou decisões da Suprema Corte dos Estados Unidos como precedentes vinculantes 
que tinham de ser seguidos até mesmo se estivessem em contlito com as decisões 
dos próprios tribunais argentinos"'} O artigo 45 da efêmera Constituiçüo peronista 
de 1949, que foi revogada em 1957, estabeleceu que as interpretações constitucionais 
da Suprema Corte em decisões de recursos extraordinários (\\Tits oferror) oriundos 
dos tribunais inferiores vinculassem os tribunais federais e provinciais. 

A Constituição de 1996 da Cidade de Buenos Aires combina o controle judicial 
desconcentrado com uma curiosa forma de controle concentrado. O artigo 113 § 2 
confere competência originária e exclusiva ao Superior Tribunal de Justiça para 
conhecer ações diretas de inconstitucionalidade. Uma norma declarada inconstitu­
cional nessas ações diretas é ab-rogada, a não ser que seja uma lei, em cujo caso o 
Legislativo pode mantê-Ia em vigor se a ratificar por votos de dois terços dentre os 
três meses da declaração judicial de inconstitucionalidade. A ratificação legislativa 
não muda o resultado do caso concreto nem impede outros tribunais ele declarar a 

46 42. O artigo 3 da Lei dc Organizaçiio da Justiça l\acional. LCI 27 de 13 de ou!. de !ti62, previu 
explicitamente que em casos sob decisão, os tribunais deveriam abster-se de aplicar qualquer 
dispositivo dos outros poderes que contrariassem a Constituição. O artick 43. um novo preceito 
inserido na Constituição da Argentina pela n:forma parcial d'l Lei 24.30<;1 de 1<)9~, especificamente 
prevê que em casos de 'llllparo os tribunais argL:ntinos "dnem declarar a inconstitucionalidade da 
norma em que se funde o ato ou omissão lc,iva". 

47 Juan Carlo, Hitlers, La lurisdicciúl/ COll.\filLiCiol/a/ el/ Argel/fil/u, in La Jurisdicción Constitu­
cional en lberoamerica 283, 2<)5 (Domingo García Bclaunde & Francisco Fernúndez Segado coords., 
Madrid: Dykinson. S.L. 1997): Alejandro M. Garro, E/IClIóu y Aworidad de/ Precedeme Consti­
tucional en AmériCC/ Larina: Las Lecciones dei Daee/1O COl/Jparado, 20 UNI\'. MIAMI Il\TER­
AM. LAW REV. 473. 4tl2483 (1<;189). 
48 Garro, id at ~8~-~85: Hitler" li/. at 2<;15. 
4'J Jonathan M. \1illcr. The AlItllOritl' oi o Foreign Ta/ismon: A SUIl/\" 01 U.S. Consfitllciona/ 
Practice as Awhority in Nincfeemh Centllry Argentil/a al/d lhe Argenline E/ile's Leal) oI Failh, 46 
AM. U. LREV. 1~83, 1559-1560(1<)97). 
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lei inconstitucional em subseqüentes litígios. Além disso as Constituições de várias 
províncias argentinas prevêem ações diretas de inconstitucionalidade perante seus 
Superiores Tribunais de Justiça, cujas decisões declaratórias de inconstitucionalidade 
de legislações provinciais ou municipais devem resultar em abrogações das normas 
ou constituir precedentes vinculantes5u . 

6. Os Efeitos de uma Declaração de Inconstitucionalidade no Equador 

o Equador tem uma peculiar forma híbrida de controle judicial. A Constituição 
de 1945 criou um Tribunal de Garantias Constitucionais, que não era parte do 
Judiciário comum. Uma das funções do Tribunal era arbitrar disputas envolvendo 
vetos de projetos legislativos com fundamentos constitucionais. Se o Presidente 
vetasse um projeto sob fundamentos constitucionais e o Congresso concordasse, era 
o seu fim. Se, entretanto, o Congresso discordasse do Presidente, o projeto era 
enviado ao Tribunal para uma opinião sua constitucionalidade em abstrato. A decisão 
do Tribunal era vinculante para os outros poderes (art. 4l.). O Tribunal também 
tinha o poder de suspender, tanto total como parcialmente, qualquer lei que julgasse 
inconstitucional ou qualquer norma que considerasse ilegal a pedido de um juiz ou 
tribunal de última instância. Mas a decisão do Tribunal não era final. Este tinha que 
depois apresentar a matéria ao Congresso, que a final determinava se de fato a norma 
questionada era inconstitucional ou ilegal (art. 160). 

Com a adoção da Constituição de 1993, a Turma Constitucional da Suprema 
Corte tornou-se o último árbitro das questões constitucionais. O Tribunal de Garan­
tias Constitucionais continuou a ter competência para determinar a constitucionali­
dade de leis e outras normas. Suas decisões determinando que uma .lei era inconsti­
tucional, entretanto, não eram finais; o Tribunal podia apenas suspender a eficácia 
de uma lei. A questão constitucional então tinha que ser resubmetida perante a Turma 
Constitucional da Suprema Corte para determinação final de constitucionalidade (art. 
146). A resolução da Turma Constitucional era definitiva com efeitos gerais (art. 
141). 

Este sistema foi modificado pela corrente Constituição de 1998, que criou um 
sistema concentrado de controle abstrato em um Tribunal Constitucional que não é 
de novo parte do Judiciário. Este Tribunal é composto por nove Vogais (Vocales), 
eleitos para um mandato renovável de quatro anos pela maioria do Congress051

. O 

50 E.g., o art. 141 § I da Cons!. da Província de La Rioja (1998) dá ao Tribunal de Justice exclusiva 
jurisdição para conhecer ações diretas de inconstitucionalidade. e o art. 143 faz com que as 
interpretações do Tribunal de ambas Constituiçõe" e outras normas vinculem os juízos inferiores: 
o art. 9 da Cons!. da Província do Chaco (1994) prevê uma caducidade de todas as leis e outras 
normas declaradas inconstitucionais pelo Tribunal de Justiça, enquanto o art. 163 * I (a) dá ao 
Tribunal de Justiça exclusiva jurisdição para conhecer ações diretas de inconstitucionalidade. 
51 Dois são selecionados de uma lista de candidatos indicados pelo Presidente da República, dois 
são indicados pela Suprema Corte de fora de seus membros, dois indicados pelo Congresso dentre 
não legisladores, um indicado pelos prefeitos. um indicado pelas centrais de trabalhadores e pelas 
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Tribunal tem o poder de resolver controvérsias em abstrato sobre constitucionalidade 
em seis tipos de casos: (1) demandas de inconstituciunalidade, de fundo ou de forma, 
sobre qualquer lei orgânica ou ordinária, decretos-lei, decretos, regulamentos, e 
ordenações; (2) demandas de inconstitucionalidade de qualquer ato administrativo; 
(3) recursos de denegações de hâbeas corpus, hábeas data, e amparo, além de 
apelações previstos na lei de Amparo; (4) reconsideração de vetos presidenciais 
baseados em objeções constitucionais; (5) pedidos do Presidente da República para 
decidir se tratados e convenções são constitucionais, antes deles serem aprovados 
pelo Congresso; e (6) resoluções sobre a, certeza de declarações de inconstituciona­
lidade pronunciados pelas turmas da Supreme Corte ou demais tribunais de última 
instância52

. As partes legítimas para demandar a, inconstitucionalidade de legislação 
são o Presidente da República, a maioria do Congresso, a Suprema Corte via previa 
resolução de pleno, mil cidadãos, ou qualquer pessoa cujo pedido o Defensor do 
Povo (Defensor deI ?lleblo) entenda como bem fundamentado. 53 Salvo o Presidente, 
as mesmas pessoas, além dos Conselhos Provinciais e Municipais, tem legitimidade 
para demandar a inconstitucionalidade de actos administrati\'os5~. A reconsideração 
do veto pode ser pedido somente por resolução da maioria do Congresso uu do 
plenário das Comissões Legislativas. 

As decisões do Tribunal, que são publicadas no Diário Oficial, são definitivas 
e tem efeitos erga olllnes. O Tribunal pode declarar uma lei uu uutro ato nurmati vo 
parcialmente ou totalmente inconstitucional, deixando sem efeitos o que foi, decla­
rado inconstitucional. :--Iormalmente, suas decisões não têm efeitos retroativus (art. 
278). Mas o efeito da declaração de inconstitucionalidade du ato administrativo é a 
revogação (art. 276, 2), que necessariamente implica um efeito retroativo. 55 

O Equador também tem um sistema desconcentrado de controle judicial. Todos 
os tribunais e juízes podem declarar qualquer norma legal inaplicável por causa de 
seu contlito com a Constituição ou convenções e tratados internacionais. Declarações 
de inconstitucionalidade pelos juízos ordinários podem ser feitas ex ojficio, ou a 
requerimento da parte. Tais declarações têm apenas efeitos inter partes, mas os juízes 
tem a obrigação de encaminhá-Ias ao Tribunal Constitucional para que possa decidir 
a matéria com efeitos erga ol//Ile.\" (art. 274). 

Em comparação e em tensão com essas formas de controle judicial estú o arrigo 
284 da Constituição, que confere ao Congresso o poder de interpretar a Constituição 
de uma maneira que é genericamente obrigatória. Esta decretação legislativa de 
interpretação constitucional exige a aprovação de dois terços dos membros do Con­
gress056 . 

organizações indígenas e camponesas de caráter nacional. e um pelas Câmaras de Prouução (art. 
275). 

52 Const. de Ecuauor. arts. 276 e 277: Lei ue Control Constituc:ional de 26 de .Junho 1997, art. 12. 
53 Lei de Control Con,títucional, art. I~. 
54 Id .. art. 23. 

55 Jaime Polo Chamorro. La dec/armoria de incul1srilllciul1alidllde de auos adlllinislrmi\'os (REV. 
JUDICIAL online http://dlh.lahora.com.ec/paginas/juuícíal/PAGINASID.Constí .... 
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7. Os Efeitos de lima Declaração de Inconstituciunalidade lia Colômbia 

A Colômbia é um outro exemplo de sistema híbrido de controle judicial. A 
Constituição de 1886 produziu um sistema desconcentrado de controle judicial em 
cujas questões constitucionais poderiam ser suscitadas nas lides ordinárias. Decisões 
em questões constitucionais em tais processos tinham efeitos apenas inter partes. 
Além disso, qualquer cidadão podia ajuizar uma ação popular diretamente perante 
a Suprema Corte para questionar a constitucionalidade de qualquer lei ou decreto. 
Decisões nesses processos abstratos tinham efeitos erga Ol1ll1es. Finalmente, a Su­
prema Corte tinha o poder de determinar definitivamente se qualquer projeto de lei 
vetado pelo Presidente sob questões constitucionais podia ser promulgado. Essas 
decisões também tinham efeitos erga un/nes. 

A corrente Constituição de 1991 criou uma Corte Constitucional que é parte do 
Judiciário. Seus nove membros são escolhidos pelo Senado para um mandato não 
renovável de oito anos de candidatos indicados pelo Presidente da República, pela 
Suprema Corte e pelo Conselho de Estado. A ação popular, agora chamada uma 
ação direta de inconstitucionalidade, pode ser proposta por qualquer cidadão direta­
mente perante a Corte Constitucional. que tem o poder de declarar inconstitucional 
qualquer proposta de emenda constitucional. referendo, plebiscito. lei, ou decreto 
com força de lei s7 . O Procurador-Geral deve intervir em todas as ações diretas de 
inconstitucionalidade, enquanto qualquer cidadão pode intervir como autor ou de­
fensor de qualquer providência cuja constitucionalidade esteja sendo submetida à 
Corte Constitucional. As decisões da Corte em ações diretas de inconstitucionalidade 
têm o efeito de ., absoluta res judicaTa ", que significa" que nenhuma autoridade 
pode reproduzir a matéria essencial do ato legal declarado inconstitucional por razões 
de matéria". Entretanto, a Corte Constitucional pode também declarar leis incons­
titucionais com efeitos de relativa res jlldicaTa, que significa que a Corte expressa­
mente limita os efeitos de sua decisão a certos artigos ou seções da questionada lei 58

. 

A Corte Constitucional também tem o poder de controle judicial cautelar. 
Aprovação, emenda ou revogação de leis especiais (leyes estatutarias) com relação 
a direitos humanos fundamentais, Administração da Justiça, Partidos Políticos, par­
ticipação dos cidadãos e estados de exceção têm de passar por anteriores aprovações 
da Corte Constitucional. Semelhantemente, a Corte deve decidir sobre projetos de 
lei que o Governo impugna como inconstitucionais, e também sobre a impunibilidade 

56 Propostas de lei de interpretação da Constituição podem ser apresentadas por vinte por cento 
dos membros do Congresso ou por um bloco legislativo (um partido político ou grupo com pelo 
menos dez por cento dos membros do Congresso), pela Suprema Corte, pelo Tribunal Constitucio­
nal, ou por um por cento dos eleitores registrados (art. 281). 

57 Col. Cons!. de 1991, art 241. Os referendo, plebiscitos, e emendas à Constituição somente podem 
ser declarados inconstitucionais com respeito à forma, enquanto as leis e decretos-lcis podem ser 
declarados inconstitucionais com relação à forma e matéria. 

58 Eduardo Cifllentez MlIiioz. La lurisdiciôn Conslilllcionlll en COllJlIlbill. in La lllrisdicción 
COllstilllcional en Iberoalllerica 469. 476 (Domingo Garcíu Belallllde & Francisco Fernández 
Segado coords. 1997). 
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de tratados internacionais e de suas respectivas leis de aprovação [art. 241 (g) e 
(la)]. 

Além disso, a Constituição de 1991 criou a ação de tutela. um processo prefe­
rencial e sumário para proteção imediata de direitos constitucionais individuais 
quando ameaçados ou violados por um ato ou omissão de autoridade pública ou 
individual. A ação de tutela pode ser proposta em qualquer tribunal em um caso 
concreto, mas a decisão pode a final ser recorrida à Corte Constitucional, que tem 
o poder de revisar recursos em tais ações de decisões tomadas pelos outros tribunais, 
incluindo a Suprema Corte e o Conselho de Estad05~. A decisão em uma ação de 
tutela tem apenas efeitos inter partes. Por conseguinte. a Colômbia combina os 
modelos concentrado e desconcentrado de controle judicial. 

8. Os Efeitos de uma Declaração de Inconstituciunalidade /lO Brasil 

o Brasil tem uma das mais complexas formas híbridas de controle judicial. A 
Constituição atual prevê duas formas diversas de controle judicial. Uma é incidental. 
ou difusa de controle judicial perante qualquer juízo estadual ou federal. A segunda 
é de controle judicial abstrato perante o Supremo Tribunal Federal (STF), e. em 
certos casos, perante Tribunais de Justiça60. 

8.1 Controle Incidental 

Qualquer juízo estadual ou federal pode determinar a constitucionalidade de 
qualquer lei ou decreto incidentalmente ao decidir um caso concreto. A matéria 
constitucional deve ser suscitada por uma parte (incluindo uma terceira parte), pelo 
Ministério Público, ou até mesmo pelo próprio tribunal ex ojjiciu61 Embora o artigo 
97 da Constituição permita aos tribunais que declarem uma lei inconstitucional 
apenas pela maioria absoluta de seus membros62 , o STF já sustentou que um juiz 

59 V. Jorge Arena Salazar, La TlIIela Vna Acciô/l HlIIllWÚlllria 189-192 (Santafe de Bogotá: 
Ediciones Doctrina y Ley 2d. ed. 1993). 

60 O Art. 125 § 2° da Constituição Federal prevê: "Cabe aos Estados a instituição de representação 
de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduai, oUll1uniçipais em façe da Constituiç~lo 
Estadual, vedada a atribuição da legitimação para agir a um único órgão" . 

Os Tribunais de Justiça estaduais ganharam competência para conhecer ações diretas questio­
nadoras da constitucionalidade de leis estaduais ou municipais violadoras de suas respectivas 
Constituições estaduais. Para uma exploração do controle direto de constitucionalidade nos Tribu­
nais de Justiça, v. Clémerson Merlin Cleve, A Fiscali~ação AbSTrata da CO/lsTilliCionalidadade /la 

DireiTo CO/lstitucional Brasileiro 391-406 (São Paulo: RT. 2d ed. 1999). 

61 Id. p. 98. Comumente. a questão constitucional é suscitada por meio de exceção ou de defesa. 
e a constitucionalidade da lei ou decreto violador não é atacada diretamente; mais exatamente o 
ataque é dirigido ao ato ou conduta baseado na lei violadora ou decreto. Id. pp. 91-92. 

62 Quando a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo está (Irgüida. o relator submeterá a 
questão à turma ou câmara. Se a contenção de inconstitucionalidade for rejeitada. prosseguirá o 
julgamento. Se for aceito. a questão tem que ser submetida ao tribunal pleno. Mas se houver um 
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singular também tem o poder de declarar uma lei inconstitucional63 . Uma decisão 
incidental de inconstitucionalidade somente tem efeitos inter partes. O juízo sim­
plesmente recusa-se a aplicar a lei violadora ou decreto ao caso perante ele, e essa 
decisão é vinculante apenas para os litigantes. 

O Brasil é, no entanto, um dos poucos países de sistema de direito civil (civil 
lall') que permitem ações coletivas (class actiuns) se bem que em contextos limitados, 
principalmente em lides relativas ao meio ambiente e relações de consumoM . Além 
disso, a Constituição de 1988 criou o mandado de segurança coletiv065 . Embora a 
Súmula 266 do STF estabeleça que o mandado de segurança não possa ser utilizado 
para questionar a constitucionalidade de uma lei em tese, a jurisprudência, com forte 
suporte doutrinário. permite seu uso contra uma lei de efeitos concretos66 . Por 
conseguinte, o mandado de segurança coletivo e a ação coletiva podem dar ampla 
aplicação do controle incidental a grandes grupos. As decisões judiciais brasileiras, 
com exceção de quatro tipos de ações diretas de inconstitucionalidade discutidos 
adiante, não têm força de precedentes vinculantes67 . Isto deve logo mudar. A proposta 
de Emenda constitucional para a Reforma do Judiciário (N° 96-C de 1992), que está 
pendente de aprovação final, adicionará um novo artigo 103A autorizando o STF, 
tanto por ele próprio quanto a pedido, aprovar súmulas depois de reiteradas decisões 
sobre uma questão jurídica que vinculará erga ul1lnes. A emenda proposta também 
fará existir súmulas do STF vinculantes para o restante do Judiciário após a confir­
mação do voto de dois terços e publicação no Diário Oficial. 

pronunciamento do tribunal pleno ou do plenário do STF sobre a constitucionalidade ou inconsti­
tucionalidade da lei questionada, a turma ou cftmara não tem que submeter a qUl:stão ao tribunal 
pleno. Nesse caso, pode submeter a questão ao tribunal pleno ou aplicar a decisão prévia do plenário 
do STF ou do próprio tribunal. Código de Processo Civil. arts. 480 e 481, com ,\ rdorma pela Lei 
9.756 de 1998. 

63 RE 89.553, 97 R.T.J. 1191. 554 R.T. 253, Relator: Min. Rafael Mayer (STF 1981). 

64 V. Antonio Ouidi, Class Actions in Bra:il. 51 AM. J. COMP. L. - (2003) (no prelo). 
65 61. O mandado de segurança coletivo pode ser proposto por qualquer partido político com 
representação no Congresso Nacional, assim como por qualquer organização sindical, entidade de 
classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa 
dos interesses de seus membros ou associados. Const. de 1988, art. 5 (LXX). 

66 V. Hely Lopes Meirelles, Mandado de Segurança. Ação Popular. Mandado de Injunção e Ação 
Declaratória de Constilllcionalidade 38-39 (São Paulo: Revista dos Tribunais, 22d ed. atual. por 
Amoldo Wald & Oilmar Ferreira Mendes. 2000). 

67 Desde 1963, o Brasil tem uma forma de precedente chamado Súmula. que consiste em regras 
de direito numeradas escritas em estilo gótico. Essas regras sintetizam a jurisprudênciu do Tribunal 
na solução de matérius específicas. De acordo com o artigo 479 do Código de Processo Civil. os 
julgamentos proferidos pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal. "será 
objeto de súmula e constituirá precedente na uniformização da jurisprudência". Uma vez tenha a 
regra sido insculpida em SÚ/llula. qualquer argumento contrário sobre ela será sumariamente 
rejeitado salvo se o tribunal estiver preparado para mudar a súmula. Não obstante, as súmulas não 
são realmente precedentes vinculantes no sentido americano do termo. V. Lenio Luiz Streck, 
Súmulas no Direito Brasileiro: Eficácia. Poder e FWIÇcio (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2d 
ed. 1998). 
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Um decreto presidencial atual vai mais além da emenda constitucional proposta 
com respeito às agências da administração pública federal áS. O artigo I deste decreto 
determina que todos os órgãos da administração pública federal, direta e indireta, 

obedeçam às decisões finais do STF que, de forma inequívoca e definitiva, fixem 

interpretação do texto da Constituição. Uma vez firmada a jurisprudência do STF 
com referência à constitucionalidade de uma lei ou ato administrativo, o Advogado 
Geral da União deve publicar uma slÍllut/a sobre a matéria no Diário O//cia/C,y. Os 
Procuradores Gerais das agências federais críticas, como a Fazenda Nacional e 

Previdência Social, também são instruídos a deixar de invocar leis e decretos cujas 
inconstitucionalidades tenham sido definitivamente determinadas pelo STF70

. 

Desde 1934, as Constituições brasileiras têm contido um mecanismo incomum 
de conversão de decisões de inconstitucionalidade com efeitos inter partes em 
decisões com efeitos erga O/ll/les. Quando o STF definitivamente determina que uma 
lei federal, estadual ou municipal é inconstitucional 71

, o Presidente do Tribunal 
remete uma cópia da decisão ao Senado, que tem o poder de editar uma resolução 
suspendendo, no todo ou em parte, a norma legal inconstitucionae~. Uma vez que 
isto é análogo a uma revogação legislativa, teoricamente a resolução do Senado 
suspendendo a lei inconstitucional deveria ter apenas efeitos prospectivos. Porém a 
doutrina brasileira é dividida neste ponto, alguns considerando a resolução do Senado 
com operação de efeitos retroativos e outros prospectivos73

. A Constituição não 
exige, entretanto, que Senado suspenda a norma violadora, e o Senado tem ocasio­
nalmente declinado a fazê-l07~. O Senado tem discricionariedade em se e quando 

68 Decreto na 2.346 de 10 de outubro de 1')97. 

6'1 id., art. 2. 
70 Id., arts. 4-6. 

71 O STF reunido em turmas, e suas decisões são algumas vezes inconsistentes. O termo" defini­
tivo" implica uma série de decisões, mas não um particular número de decisões é exigido. Nor­
malmente o Presidente do STF não enviará um parecer ao Senado até depois da jurisprudência ter 
sido firmada, o que significa que o STF devidiu vários caso, concluindo que uma norma particular 
é inconstitucional. V. Ada Pellegrini Grinover. CUllfrule da CUll.\fifllciolla/idade. ')0 REV. PRO­
CESSO I I, 12 (Apr.lJc. 1')98). 

72 Const. de 1')88, art. 52(X). Este preceito originado da Constituição de 1934. art. 91 (IV). 
73 V. Lenio Luiz Streck, lllrisdiçc70 COllsfilUciollal e Hennenêlllica 376-378 (Livraria do Advo­
gado: Porto Alegre 2002). V. tb. Paulo Napoleão Nogueira da Silva. O COllfrole da COllsfifllCio­
nalidade e o Senado 138 (Rio: Forense, 2d ed. 20(0). 

74 Por exemplo, o Senado recusou-se a suspender certos artigos de uma lei federal impositora de 
contribuições para o Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL) por duas razões: (I) o STF 
declarou a lei inconstitucional pelo voto de seis a cinco dos onze ministros, e (2) dando à decisão 
efeitos erga onlnes haveria sérias repercussões fiscais para a Fazenda Nacional. RE 150.764-1, 
discutido em Cleve supra nota 56, at 276, nota 10. O Senado algumas vezes espera um longo tempo 
antes de adotar qualquer ação com respeito às decisões do STF que lhe são enviadas. De acordo 
com um censo feito em 28 de outubro de 1997, havia 69 decisões aguardando ,lções do Senado. 
Algumas eram recentes, mas outras tinham sido enviadas pelo STF nas décadas de 70 e 80. Streck, 
supra nota 69, p. 379. 

178 



suspender uma norma definitivamente declarada inconstitucional pelo STF75
. Uma 

vez suspensa uma lei ou decreto, no entanto, o Senado não pode ressuscitá-Ia, nem 
no todo nem em parte76

. 

A Constituição de 1988 é programática, exigindo a edição de mais de duzentas 
leis para implementar direitos criados por ela. Para evitar denegações desses direitos 
se tais legislações não forem editadas, a Constituição criou um novo remédio cha­
mado mandado de injunção. O art. 5 (LXXI) prevê que" conceder-se-á mandado de 
injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício 
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalida­
de, à soberania e à cidadania" . Este preceito, que ainda tinha de ser regulamentado, 
criou uma considerável confusão. Ainda que o STF tenha sustentado que ele é 
auto-aplicável, utilizando-se o procedimento do mandado de segurança, o mandado 
de injunção não tem sido um remédio constitucional eficaz. Exceto em raros exem­
plos, o STF não tem sido apto a prover um remédio eficaz se o Congresso falha em 
editar a legislação necessária para implementar uma garantia constitucional 77 

8.2 Controle Concentradu 

Quatro tipos de ações diretas podem ser propostas exclusivamente perante o 
Supremo Tribunal Federal para determinar a constitucionalidade de leis OLI decretos 
em abstrato: (1) a ação direta de inconstitucionalidade, (2) a ação declaratória de 
constitucionalidade, (3) a ação de descumprimento de preceito fundamental e (4) a 
ação de inconstitucionalidade por omissão. As decisões do STF em todos estes tipos 
de ações têm efeitos erga umnes. Normalmente, se uma lei ou decreto é declarado 
inconstitucional em uma ação direta de inconstitucionalidade ou em uma ação de 
descumprimento de preceito fundamental, a decisão tem efeitos retroativos. No 
entanto, em casos excepcionais, o STF, por maioria de dois terços, tem o poder de 
manipular os efeitos de suas decisões então aplicam apenas prospectivos ou somente 
para certas situações 78 

8.2. I A Açãu Direta de Incunstitucionalidade 

Em uma ação direta o STF decide a constitucionalidade de uma lei ou decreto 
questionado em abstrato. Um mínimo de oito Ministros é exigido para votar em 
ações diretas, e pelo menos seis votos são necessários para declarar uma lei ou 
decreto inconstitucionaI 7

\}. Tecnicamente, não há partes contlitantes. Em Constitui-

75 eleve, supra nota 56, p. 121. 
76 Engenharia Souza e Barker Ltda. et aI. v. Senado Federal. RMS n° 16.512, 38 R.T.1. 5 (STF 
1966). 
77 Luís Roberto Barroso, Mandado de injunção: o que foi sem nunca ter sido. Uma proposta de 
reformulação, in Luís Roberto Barroso, Temas de Direito Constitucional 189198, Tomo I (Rio: 
Renovar 2001. 
78 Lei n° 9.882 de 1999, art. 11. 
79 Lei n° 9.868 de 10 11.1999, art. 23; Regimento Interno do STF. arts. 143 e 173. 
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ções anteriores, somente o Procurador-Geral da República tinha legitimidade para 
propor tal ação, então chamada representaçãosu. A Constituição de 1988 significa­
tivamente expandiu a legitimidade de propositura da ação direta para questionar 
qualquer lei federal ou estadual ou atos normativos incluindo (além do Procurador­
Geral da República) o Presidente da República, as Mesas de cada Casa do Congresso 
Nacional ou de qualquer Assembléia Legislativa estadual ou do Distrito Federal, 
qualquer Governador, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 
qualquer partido político com representação no Congresso Federal. e qualquer con­
federação sindical ou entidade de classe nacional [art. 103, I ao VIII]. Terceiros não 
podem intervir nesses processosSI

. O relator deve sumariamente rejeitar ações frí­
volass2

. O Procurador-Geral deve emitir parecer. e os órgãos governamentais dos 
quais emanaram os atos impugnados serão normalmente solicitados para prestar 
mformações mas não para defender a norma ou seus próprios interesses~3. O Advo­
gado Geral da União tem a responsabilidade de defender a questionada lei ou decreto 
(art. 103 § 3). 

Para evilar ser inundado com ações diretas de inconstitucionalidade, o STF 
desenvolveu a doutrina da .. pertinência temática" ,denegando legitimidade a algumas 
classes constitucionalmente designadas de reclamantes por insistir em um elo obje­
tivo entre o dever institucional do proponente e a norma questionadas4 . Por outro 
lado, a doutrina da pertinência temática não é aplicada às ações diretas propostas 
pelo Procurador-Geral da República, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advoga­
dos do Brasil, ou Partidos Políticos, todos os quais são julgados possuidores de um 
interesse geral na constitucionalidade85

. 

O STF toma uma visão restrita sobre seus poderes de interpretação em ações 
diretas de inconstitucionalidade, caracterizando seu papel como simples" legislador 

80 A representação foi instituída pela Constituição de 1934. Sob Constituições anteriores. o 
Presidente podia dispensar o Procurador-Geral ü vontade, algo que já não o pode fazer diantc da 
presente Constituição. Além disso. os mais altos tribunais estaduais. chamados Tribunais de Justiça, 
podem conhecer ações chamadas representações, que são ações diretas de inconstitucionalidade 
que poderia levar a uma intervenção federal nos estados. ou estadual nos municípios. Id. arts. 34 
(VII), 35 (IV). e 36 (I1I). 

81 Lei n° 9.868 de 10. 11. 1999, art. 7. 
82 Lei n° 9.868 de 10 Ii 1999. art 4. Esta decisão é recorrível. ao plenúrio do STF. 

83 Sydney Sanchez, Aspectos Processuais do Controle de COl/stituciul/ulidade, il/ 2 Estudos 1'111 

Homenagcm a Geraldo Araliba 602, 609 (Celso Antonio Bandeira de Mello ed. 1(97). 
84 Por conseguinte. o STF denegou legitimidade :1 mesa de urna Assembléia Lcgislati\ a para 
impugnar a constitucionalidade de uma lei federal e resoluções do Conselho Monetúrio Nacional 
que tratavam de crédito rural, assim como a uma confederação de organizações de negócios 
questionando a constitucionalidade de uma lei impositiva às entidades legais de usar advogados 
para registrar seus estatutos ou mudá-los nesse particular. 

85 Carlos Antonio de Almeida Melo, Algumas Questões Objetivas sobre Ação Direta de II/col/s­
tituciollalidadt', 36 REV. INFORM. LEGIS. 111. 117-118 (Abr./Je. 1999). Para uma síntese da 
jurisprudência do STF sobre a legitimidade nas ações diretas, V. Luís Roberto Barroso, Constituição 
da República Federativa do Brasil 238-38 (São Paulo: Saraiva 1998). 
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negativo"H6. Por outro lado, o STF adotou dos Estados Unidos e do Direito Consti­
tucional alemão o expediente de declarar uma lei constitucional apenas se interpre­
tada de uma forma específica87

. Suas decisões sobre constitucionalidade, inconsti­
tucionalidade, e interpretação constitucional são vinculantes para todo o Judiciário 
federal e estadual, e também para os governos federal. estaduais e municipais~~. 
Portanto, o STF não envia uma decisão declaratória de lei inconstitucional em ação 
direta ao Senado para suspensão. Tecnicamente, entretanto, a decisão do Supremo 
de que uma norma é inconstitucional não revoga a norma violadora; a decisão 
simplesmente a suspende indefinidamentell~. 

8.2.2 A Ação Declaratória de CO/lstitucio/l(/lidade 

A Emenda constitucional n° 3 de 1993 atribuiu competência originária e exclu­
siva ao STF para conhecer" ação declaratória de lei ou ato normativo federal". À 
primeira vista, a ação declaratória aparece redundante com a ação direta de incons­
titucionalidade. Porém há importantes diferenças. Legitimados a propor a ação 
declaratória de constitucionalidade estão apenas três tipos de agentes federais: (I) o 
Presidente da República, (2) as Mesas da Câmara ou do Senado. ou (3) o Procura­
dor-Gerai da República. Além disso, a ação declaratória somente pode ser proposta 
com relação à legislação federal. 

O objetivo básico da ação declaratória de constitucionalidade" é evitar a demora 
e as contradições em relaçe'io a questões constitucionais de alta relevância, que se 
não forem resolvidas rapidamente. podelll ensejar um verdadeiro caos jurídico. 
prejudicando a economia nacional e o próprio dese/ll'Olvill/ento do Puís" ~o. A ação 
declaratória provê o Governo Federal com um importante aparelho processual para 
conter a .. indústria de liminares" que tribunais inferiores expediram para bloquear 
leilões de privatizações. para concessões de aumentos de vencimentos a servidores 

86 Procurador-Geral da República v. Presidente da República e Congresso Nacional, ADln na 896, 
159 R.T.J. 111, 121 (STF pleno 1993) (Voto do ReI. Moreira Alves). 
87 Governador do Estado do Amazonas v. Governador do Estado do Amazonas, Assembléia 
Legislativa do Estado do Amazonas, ADIn na 491. 137 RTJ. ':lO, ':l':l-IOO (STF pleno 19':l1) (Voto 
do ReI. Moreira Alves); Governador do Estado do Espírito Santo v. Assembléia Legislativa do 
Estado do Espírito Santo, ADIn na 1344,205 R.D.A. 196,200-201 (STF pleno 1995) (Voto do 
ReI. Moreira Alves). Nos Estados Unidos, esta técnica é comumente chamada de .. interpretação 
para salvar a lei de dúvidas constitucionais". No Brasil, é chamada dc .. interpret~H,:ão em confor­
midade com a Constituição". V. Sydney Sanch.:z. nota supra 7'). p. (,13. 
H8 Lei na 9.868 de 1O.11.1':l9':l, ar!. 28, parúgrafo único. O texto constitucional é um tanto quanto 
limitado, fazendo com que as decisões definitivas do STF de mérito em ações dedaratórias de 
constitucionalidade de apenas leis federais ou atos normativos vinculem erga omnes. Const. do 
Brasil, art. 102 § 2. 
89 Carlos Antonio de Almeida Melo. nota slIpra 81, p. 116. 

90 Amoldo Wald, Algulls Aspectos da Açüo Declararória de C(J/lstilllciolla/idade, 76 REV. PRO­
CESSO 7, 19 (Oct-Dez. 19':l4). 
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públicos, ou para declarar tributos inconstitucionais. Como uma ação originária no 
STF, cuja decisão é vinculante erga Ol/llles. a ação declaratória evita qualquer 
necessidade para o STF de baixar um caso para os tribunais inferiores. 

8.2.3 O DesculIlprimellto de Preceito FlIIu/alJlelltu/ 

o artigo 102 § I da Constituiçüo de 1988 cria uma aç~lO direta perante o STF 
por .. descumprimento de preceito fundamenta!". Como finalmente regulamentado 
pela Lei 9.882 de 03.12.1999, o mesmo grupo restrito de agentes e organizações 
legitimados a propor a açüo direta de inconstitucionalidade também pode propor 
uma alegação de descumprimento de preceito fundamental diretamente perante o 
STF'i1. Este aparelho processual pode ser invocado, entretanto, somente se nenhum 
outro remédio efeti vo para curar o mal existir~2. O significado do termo" preceito 
fundamental" não é inteiramente claro. A doutrina o descreve para incluir muito 
mais que ., princípios fundamentais" previstos nos artigos I a -+ da Constituição, 
estendendo aos direitos individuais e coletivos garantidos no artigo 5 ou talvez a 
todos aqueles princípios que não podem ser mudados por emenda constitucional, 
i.e., as chamadas cláusulas pétreas (art. 60 § -+ t.1. A ação pode ser utilizada apenas 
para questionar atos governamentais. Pelo voto de uma maioria absoluta do STF 
existe o poder de determinar um remédio provisório suspendendo procedimentos em 
qualquer caso perante os tribunais inferiores ou suspendendo os efeitos de qualquer 
decisão judicial a não ser que seja res Judicatal)~. Pelo menos dois terços dos membros 
do STF devem estar presentes para decidir o mérito, que pode resultar em uma 
declaração de inconstitucionalidade de qualquer lei ou ato normativo. A determi­
nação de constitucionalidade do STF neste tipo de processo tem efeitos erga o1llnes 

e é vinculante para todos os órgãos governamentais,}5. Como a ação declaratória, a 
de descumprimento de preceito fundamental serve como uma medida para habilitar 
o STF a conter a .. indústria de liminares" trazendo a controvérsia diretamente perante 
ele. 

91 Um preceito permitindo a qualquer um lesado ou ameaçado de lesão de propor essa ação foi 
vetado em razão da preocupação I:om o e.xcessivo número de ações que disto poderia resultar. 

n Lei na 9.882 de 3.L2yJ99. an 4 § L: ADPF na 17, D.J. L4.02.2003 (ReI. Min. Galvão). 

93 V. Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira & Rodrigo Pieroni Fernandes. A Argüição de Des­
cump rim ellf o de Preceito Fundamental e a II/(lfzipula~'âo dos efeitos de sua decisão. 363 R. F. L21, 
125-126 (Sept.-Oct. 2002). 

94 Em casos de extrema urgência, o relator sozinho pode conceder uma medida liminar, remetendo 
a questão ao pLeno do STF. Lei No. 9.882 de L999, art. 5 § L. 

95 Id. art. L O § 3. Um argumento foi feito de que é inl:onstituciunal ao Legisladur dar efeitos erga 
munes às decisões do Supremo Tribunal Federal porque viola o princípio da separação dos poderes 
e priva os juizes de tribunais inferiores de independência. Ferreira & Fernandes, nota supra 89. 
363 R.F. L32-L34. O argumento é difícil de ser tomado seriamente. Foi rejeitado pelo pleno do STF 
com relação à ação declaratória de constitucionalidade na ADC na I. 157 R.T.J. 371 (1993). 
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8.2.4 A Ação de Inconstitucionalidade pur Olllissâu 

A Constituição confere competência ao STF para conhecer onglnariamente 
ações diretas de inconstitucionalidade por omissão quando o Congresso ou agências 
governamentais falharem na edição de legislação ou regulamentações necessárias 
para fazer normas constitucionais efetivas. Legitimados para propor esta ação direta 
são apenas aquelas mesmas pessoas ou entidades que podem propor a ação direta 
de inconstitucionalidade. Se uma agência governamental é a responsável, o STF 
pode expedir uma ordem determinando a adoçüo das regulamentações necessárias 
em trinta dias. Se o responsável é o Congresso. o Supremo pode expedir uma 
notificação de que o Parlamento precisa agir para adotar a legislaçüo necessária, mas 
não tem poder para compelir o Congresso a editar a legislação necessária (art. 103 
§ 2). As considerações sobre a separação de poderes que impediram o mandado de 
injunção de se tornar um remédio efetivo para omissões legislativas também obsta­
ram a ação direta de inconstitucionalidade por omissüo de se tornar um remédio 
efetivo% 

9. As Vantagens e Desl"Untugcns dos Efcitos Erga Olllnes e fI/ter Partes 

Existem diversas boas razões políticas para conferir efeitos erga Ulllnes em 
determinações de inconstitucionalidade pelas Supremas Cortes ou Tribunais Cons­
titucionais. Uma, isso assegura uniformidade de interpretaçüo da Constituiçüo e igual 
tratamento dos litigantes. Não há razão lógica para a interpretaçüo da Constituição 
mudar simplesmente porque um caso foi conhecido por um painel diferente de juízes, 
ou pelos mesmos juízes em um dia distinto. Duas, isso promove eficiência judicial. 
O fato de que o Supremo Tribunal Federal brasileiro teve que decidir sobre a 
constitucionalidade de um empréstimo compulsório mais de 10.000 vezes é absur­
do97 . Dando a uma simples interpretação efeitos erga umnes evita um grande número 
de causas repetitivas. Três. isso promove melhores decisões e melhores pareceres. 
Com menos casos a decidir e mais tempo devotados em suas próprias decisões. os 
tribunais tem mais tempo para deliberar, para pesquisar e para escrever suas próprias 
decisões. Quatro, decisões erga Ul/UH!S promovem segurança jurídica. Juízes, advo­
gados, agentes governamentais, e cidadüos comuns têm uma melhor compreensão 
de quais são seus direitos e deveres se há uma só, autorizada interpretação da 
Constituição. Cinco, sistemas concentrados de controle judicial que permitem um 
desafio direto da constitucionalidade de um projeto de lei ou tratado, como Chile, 
Colômbia e Equador, evitam a necessidade de se conviver com uma norma incons­
titucional vigorante por muitos anos. Lides comuns podem levar muitos anos antes 
de ser conhecidas pelos mais altos tribunais. Se sua decisüo é vinculante apenas inter 
partes, uma lei inconstitucional pode ficar em vigor indefinidamente. 

96 Streck, nota slIpra 69, pp. 615. 621. 

97 Afirmação do Ministro Sepúlveda Pertence, 1 Revista Consulex n° 3. Mar. 1997, p. 10. 
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Por outro lado, há sérias desvantagens em dar às decisões constitucionais das 
Supremas Cortes ou Tribunais Constitucionais efeitos erga OI/Ines era processos 
abstratos. Uma, isso grandemente aumenta a ameaça à independência judicial de 
autoridades políticas infelizes por fazer decisões judiciais de inconstitucionalidade 
muito mais pomposas. A declaração judicial de que uma lei Oll decreto é inconsti­
tucional não sem freqüência enfurece Legislativos e Executivos. A despeito das 
garantias constitucionais de ocupação do cargo. freqüentemente tribunais latino-ame­
ricanos, como maletas. têm sido empacotadas Oll desempacotadas por Presidentes 
ou Legisladores infelizes com decisões judiciais~~. Duas, ameaças à independência 
judicial são exacerbadas por sistemas de controle judicial que não dão aos tribunais 
qualquer discrição para recusar o conhecimento de certos tipos de questionamentos 
constitucionais que provavelmente criarão sérios problemas políticos ou con~trangi­
mentos para os tribunais" .9~ Três. quando matérias constitucionais são decididas em 
abstrato e sem contendas adversárias dos dois lados, a probabilidade de uma decisão 
judicial errônea é muito maior. O controle judicial incidental desenvolveu uma 
variedade de doutrinas e técnicas para assegurar que as matérias constitucionais e 
suas implicações sejam apresentadas claramente. com ratos e fundamentos adequa­
dos, pelas partes que são adversárias em um caso concreto. ),'os Estados Unidos. 
casos constitucionais são quase sempre conhecidos primeiramente perante juízes 
singulares, que são advogados experientes que não se esquivam em decidir questões 
políticas importantes. Antes de decidir matérias constitucionais. eles desenvohem 
um detalhado relato mostrando como a lei ou decreto afeta os direitos dos reais 
litigantes. Questões controvertidas podem ser recorridas para uma turma de três 
juízes em um tribunal de apelação, que podem ser esperados com mais relevância 
substanti va fora das considerações históricas. legais. e políticas essenciais para 
determinações de constitucionalidade. Melhores decisões são pro\avelmente feitas 
em casos com o benefício de um completo relato e opiniões bem retletidas pelos 
tribunais inferiores após considerar os argumentos das partes adversas, assim como 
do amicus curiae. Os Supremos Tribunais e Tribunais Constitucionais latino-ame-

98 V. Keith S. Rosenn, Tlle PruleClioll O{llldici(/I/ndepelldellce ill Larill Allleric(/. I':} C. l\lIAMI 
INTER-AM. L. REV. I. 27 (1988). Desde que este anigo foi publicado. hou\e numerosos outros 
ataques políticos aos ludici:irio, latino-americanos. Por exemplo. em 19'10, a acusações de impeach­
ment foram propostus contra oito membros da Suprema Corte boliviana por declarar inconstitucional 
um aumento de imposto em cervejas. Em dezembro de 1994. a inteira Supn:ma Corte mexicana foi 
aposentada compulsoriamente por emenda constitucional. A A"clllbléia COlbtituinte que minutou 
a Constituição da Venezuela de I '19'1 também remO\cu ~I intcir'l Suprema Corte. a"irn como mais 
de 300 outros juízes. Em maio de 1'1'17, tr;:s membros do Tribunal Constitucional do Peru foram 
sumariamente expulsos pelo Congresso porque tiveram a ousadia de discordar de um terceiro 
mandato ao Presidente Fujimori. Em janeiro de 2002. o Congrc,so argentino considcrou acusações 
de impeach/llenl de todos O'i no\ e Illcmbrch d~1 SuprclIla Cor!.: 

99 Nos Estados LJnidos. unia ,eqüência da, kis cntre 18'11 e 1l)~8. paulatinamenl<: argumentou o 
poder da Suprema Corte através do wril ar certiorari a recusar conhecer qualquer caso que pelo 
menos quatro lllstices não queiram decidir. A Argentina e o \-léxico adotaram recentemente 
análogos instituições processai,. V. Maria Angélica Gellí. EI "I\TiI of certiorari" en perspeclim, 
1994-8 REV.JUR. ARG. LA LEY 880. 
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ricanos que têm que decidir matérias constitucionais em abstrato sem o beneficio de 
opiniões retletidas dos tribunais inferiores e sem os argumentos detalhados das partes 
adversárias têm com freqüência sérias desvantagens com respeito às perspectivas e 
qualidades das informações e argumentos. A maior parte dos juízes tem melhor 
percepção tardia que previdência. É muito mais difícil determinar a constituciona­
lidade de uma lei em abstrato que num contexto de um caso específico onde o tribunal 
pode ver como o direito de uma parte realmente foi afetado. Quatro, juízes de civil 
law são igualmente por treinamento e temperamento mal preparados para desempe­
nhar a delicada função política de controle judicial. O modelo europeu de controle 
judicial concentrado faz do Tribunal Constitucional parte do processo legislativo. 
Em muitos países europeus, os membros dos Tribunais Constitucionais são escolhi­
dos para mandatos por Legislativos em um processo altamente politizado. Em muitos 
países latinoamericanos, entretanto, juízes de carreira com vitaliciedade são espera­
dos a desempenhar o mesmo papel. O re~ultado é normalmente menos satisfatório. 
Cinco, errôneas determinações de inconstitucionalidade abstratas são muito mais 
difíceis de corrigir que as concretas inter partes. Em sistemas difusos, casos com 
tempo excedente são freqUentemente diferenciados de seus fatos, produzindo muita 
tlexibilidade necessária no sistema. Determinações abstratas não têm fatos a distin­
guir, e o efeito é normalmente a ab-rogação da lei violadora. O desfazimento de um 
equívoco é virtualmente impossível salvo se o Legislativo repassar a lei a fim de 
dar ao tribunal uma segunda mordida na maçã. 

Na década passada. os tribunais latino-americanos se tornaram cada vez mais 
envolvidos em declarações de importantes peças de legislação inconstitucionais lUo. 

Como resultado, eles estão se transformando em maiores atores políticos, particu­
larmente quando suas decisões têm efeitos erga ul11nes. O perigo é que quando o 
pêndulo político se desloca os tribunais que se tornaram vigorosos impositores das 
garantias constitucionais podem eles mesmos vir a ser vítimas da política. Como 
Alexander Hamilton há muito observou. o Judiciário é o Poder mais fraco, não 
possuindo nem o poder da bolsa nem da espada. Há um perigo real para a inde­
pendência judicial onde juízes do cil'il law são forçados a decidir toda questão 
constitucional submetida a eles em processos abstratos sem partes. Enquanto incre­
mentado o ativismo judicial em defesa de direitos constitucionais é um desenvolvi­
mento bem-vindo, forçar juízes a se balançarem em uma corda sem uma rede de 
segurança pode resultar por último em uma desastrosa queda para os juízes latino­
americanos. 

100 Por exemplo. a Suprema Corte drgemind declarou inconstitucional a legislaçilo que instituiu o 
corralito em Banco de Galicia y Buenos Aires (Carlos Smith) \. P.E.N.. 2002-A La Ley 768 (2002) 
e pesificaçilo em San Luis. Provínci,l de c/Estado Nacional. - La Ley - (Mar. 5. 2003) 
http://www.diariojudicial.com: O Tribunal Constitucional da Colômbia provocou controvérsia ao 
sustentar que é inconstitucional a criminalizaçilo de pequenas quantidades de drogas para uso 
próprio, Sentencia n° C221/94, Gaceta de la Corte Constitucional: e até a Suprema Corte mexicana 
recentemente opôs-se ao Executivo declarando inconstitucional. um decreto presidencial permissivo 
de venda de adicional energia elétrica. Controversia Constitucional 22/200 I. decisão de 25 de abril 
de 2002, 0.0., Segunda Seco 52.108, 3 de junho de 2002. 
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o Devido Processo Legal Tributário 
Alberto Nogueira 

Este li\TO abrange a relevância da cláusula do devido 
processo legal no âmbito da tributação. O autor 
formulou uma fascinante teoria integrativa entre o 
processo, a organização judiciária e o juiz. O due 
process of law é examinado a partir de seu contexto 
histórico e logo localizado no plano da realidade 
tributária brasileira. O autor dedica-se ao exame 
dos aspectos instrumentais do devido processo le­
gal, ao processo moderno em face da crise dajustiça 
e à organização judiciária entre outros assuntos de 
relevância no Processo Legal Tributário. 
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. 0 Direito - Introdução e Teoria Geral 

O autor é um dos mais eminentes juristas portugue­
ses e que, durante muitos anos, exerceu o magistério 
no Brasil. Trata-se de um verdadeiro" clássico" na 
matéria, talvez a mais completa obra lançada no 
Brasil sobre o tema, e será útil a todos os profissionais 
do Direito devido à precisão dos conceitos. Por outro 
lado, vem preencher uma lacuna para os estudantes 
que não encontrarão obra similar. A presente edição 
foi escrita para os brasileiros e se refere ao nosso 
Direito, que o Professor Ascensão conhece profunda­
mente. 
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