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“Cada época tem a sua divisão de poderes, e a lei do 

poder é, em política, a da capacidade para exercê-lo. 

Por maiores que sejam os poderes atribuídos a um 

órgão, êle só os exercerá na medida da sua fôrça ou da 

sua capacidade. E se o resíduo que êle deixa é de 

poderes úteis ou necessários, os ideólogos podem estar 

certos de que outro órgão se apresentará para exercê-

los. Uma lei inflexível da política é a que não permite a 

existência de vazios no poder: poder vago, poder 

ocupado” (CAMPOS, 1942, 346). 
  



 

 

RESUMO 

 

 
No presente estudo, examina-se a faculdade, outorgada ao Parlamento ou ao corpo 

de cidadãos, de confirmar a validade da lei declarada inconstitucional por decisão judicial.  

A partir da exposição de seus fundamentos, implicações e possíveis desvios, 

pretende-se verificar a compatibilidade de novas conformações da relação entre os Poderes 

com a ordem constitucional vigente, apresentando-se, como pano de fundo, a questão da 

legitimidade para interpretar, final e conclusivamente, a Constituição. 

 

 

 

Palavras-chave: Separação dos Poderes; Jurisdição constitucional; Soberania do 

Parlamento; Soberania popular. 

  



 

 

ABSTRACT 

 

 
The present study examines the competence, granted to Parliament or to the body of 

citizens, to confirm the validity of the law declared unconstitutional by Court. 

Exposed their basis, implications and possible deviations, it is intended to verify 

that new conformations of the relationship between Powers are compatible with the current 

Constitutional Order, considering the discussion about legitimacy to interpret, final and 

conclusively, the Constitution.  
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sovereignty;  
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INTRODUÇÃO 

 

A pesquisa que ora se inicia visa a examinar a faculdade, outorgada ao Parlamento 

ou ao corpo de cidadãos, de confirmar a validade de norma declarada inconstitucional por 

decisão judicial. 

Mediante nova deliberação política, remove-se a inconstitucionalidade da lei 

invalidada por deliberação – que se supõe – técnico-jurídica. 

Enquadra-se, portanto, na clássica questão sobre quem deve dispor da competência 

para interpretar, final e conclusivamente, a Constituição, dentro de um arranjo institucional 

dos Poderes políticos que se mostre adequado a promover a democracia contemporânea. 

No capítulo primeiro, explicitam-se as questões que fundamentam a disquisição de 

outros arranjos de competências, diversos daquele estabelecido pelo Constituinte de 1988.  

Tal delimitação mostra-se oportuna à medida que se reconhece que os temas 

abordados possuem ampla e invencível bibliografia e que o discurso tende a variar 

conforme a noção pessoal dos interessados acerca da legitimidade ou ilegitimidade do 

controle jurisdicional. 

Assim, a ideia inaugural é de que a teoria da separação dos poderes é um modelo 

para preordenar a governança e impedir o poder absoluto. 

Identificada sua finalidade, questiona-se sobre a possibilidade de o quadro 

institucional sofrer transformações e variações sem, contudo, descaracterizar ou dissolver o 

ideal do Constitucionalismo de controle recíproco entre os poderes. 

A seguir, importa verificar a amplitude da missão de guardar a constituição 

atribuída ao Poder Judiciário, com destaque para a evolução do sistema de controle de 

constitucionalidade brasileiro.  

Neste ponto, é relevante controverter se a autoridade irrecorrível da declaração 

judicial de inconstitucionalidade e a ausência de controle formal sobre o guardião 

judiciário constituem características intangíveis da ordem constitucional ora vigente. 

Deduzidos esses traços fundamentais, e reconhecendo que do poder de interpretar a 

Constituição deflui − inevitavelmente − um poder de caráter constituinte, invoca-se o 

diagnóstico de funcionamento supostamente anormal dos Poderes, nele incluído o 

protagonismo do Supremo Tribunal Federal na direção política, o que gera o desconforto 

catalisador da busca por modelos de contenção e superação das decisões judiciais. 

O modelo de superação da inconstitucionalidade por deliberação parlamentar é 

tratado no segundo capítulo. 
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Neste ponto, merece destaque parágrafo único do artigo 96 da Constituição de 

1937. Ressalvadas as particularidades e vicissitudes da ordem constitucional então vigente, 

são avaliadas as implicações da hipótese normativa de convalidação, por outro Poder, de 

lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. 

Explicitam-se as diversas interpretações do dispositivo. Desde os autores que 

denunciaram a relação de preferência ou de anteposição entre os Poderes, àqueles que 

pretenderam harmonizar o instituto, tal como aplicado, à manutenção do sistema de 

controle judicial de constitucionalidade e da caracterização da Constituição de 1937 como 

documento rígido. 

A pesquisa acerca do desenvolvimento do instituto durante o Estado Novo 

brasileiro se completa com a investigação das ocasiões em que decisões judiciais foram 

superadas e em que extensão. Por tratar-se de regime declaradamente autoritário, parece 

conveniente indagar se a utilização episódica do mecanismo decorreu de seu alto custo 

político ou se a jurisdição constitucional no período foi pouco expressiva. 

Com essas conclusões, as remissões de Estellita Lins à Constituição da República 

Oriental do Uruguai de 1918 e ao projeto de Constituição do Estado Novo Português são 

objeto de comparação, tendo em vista as tendências autoritárias do período. 

De outra parte, admitindo que a superação da inconstitucionalidade por deliberação 

parlamentar reflete a preocupação de conservar a soberania dos atos oriundos do 

Parlamento, volta-se a indagação aos atos históricos do Constitucionalismo inglês. 

A última referência à experiência estrangeira no segundo capítulo remete à cláusula 

não obstante na Seção 33 da Carta de Direitos e Liberdades do Canadá e, neste ponto, 

também são relacionadas hipóteses para justificar a pusilanimidade dos órgãos federais 

canadenses em fazer uso do instituto. 

Ainda sobre as relações entre os Tribunais e os Órgãos Legislativos, analisa-se o 

chamado diálogo institucional ou constitucional.  

Partindo de conceito amplo de diálogo até chegar à hipótese específica da 

superação da inconstitucionalidade que implica a alteração do texto constitucional 

expresso, avaliam-se os instrumentos à disposição do Congresso Nacional para reverter a 

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 

O terceiro capítulo trata da superação da inconstitucionalidade por deliberação 

popular. 

Ainda que em linhas generalíssimas, mostra-se oportuno traçar o desenvolvimento 

do curso histórico da democracia, para explicitar a valorização da cidadania ativa no 
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processo político decisório com vistas a inaugurar um novo regime ou a modificar a 

constituição preexistente. 

Às considerações acerca da participação popular nas deliberações políticas, são 

acrescidos exemplos de diferentes experiências constitucionais, buscando explicitar 

eventuais limites à decisão direta do povo na consolidação da Constituição.  

Não sendo identificados, na Constituição de 1988, óbices jurídicos à utilização da 

consulta popular para controlar as decisões dos órgãos de soberania, apontam-se fatores de 

ordem filosófica, histórica e política que condicionam o bom funcionamento da 

democracia participativa. 

Por fim, interessa avaliar se o regime instaurado pela Constituição de 1988 

comporta a configuração de uma nova relação entre função judicante e função política, nos 

moldes da proposta de Emenda Constitucional nº 33/2011.  
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1 AS PREMISSAS DA PLURALIDADE DE MODELOS 

 

1.1 A ductilidade da organização constitucional dos poderes 

 

Que se há de compreender por separação dos Poderes do Estado? 

Para os fins deste trabalho, a separação dos poderes é uma condição fundamental 

para a realização do ideal do governo moderado, à medida que traduz a repartição da 

soberania entre as forças sociais, munindo-as de instrumentos e garantias para preservação 

de suas respectivas competências
1
, tal como definido na Constituição do Estado. 

Assim anunciados os elementos que compõem o conceito ora adotado, o argumento 

desenvolve-se pela narrativa de como a ideia de separação dos poderes vem apresentada 

nos escritos de diversos teóricos, desde a embrionária distinção de funções na Antiguidade 

clássica, passando pela sua nítida formulação em Montesquieu, os respectivos exageros e 

esvaziamentos, até a sua positivação e conformação real na Constituição brasileira de 

1988. 

Na Política, Aristóteles afirma que a estrutura social de toda comunidade comporta 

três partes distintas
2
: (i) a que delibera sobre os negócios públicos, (ii) a que administra o 

bom funcionamento das instituições públicas e, por fim, (iii) a que julga as causas 

submetidas às diversas [oito] espécies de tribunais. 

Note-se que, não obstante o esboço de funções distintas
3
, essa teorização não 

implica sua distribuição em órgãos separados. Ao contrário, Aristóteles enumera as 

maneiras como essas funções podem ser atribuídas ou combinadas, quer à Assembleia 

Geral, quer aos colégios de magistrados, eleitos ou sorteados
4
.  

A vasta obra de São Tomás de Aquino é campo fértil para a busca que ora se 

procede. 

Normalmente, a teoria tomista vem invocada para fundamentar a concentração do 

                                                 

1
 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, Do processo legislativo, 6ª ed, São Paulo, Saraiva, 2009, p.110; 

2
 Vid. La politique, trad. J. Tricot, 2ª ed, Paris, Vrin, 1962, pp. 315-36. A edição francesa traduz: « Toutes les 

constitutions comportent trois parties ». Optou-se pela expressão “estrutura social da comunidade”, na 

medida em que o sentido aristotélico não se confunde com o conceito moderno de Constituição; 
3
 É preciso cautela no movimento de tentar estabelecer uma correspondência entre as instituições gregas e as 

atuais. Como exemplo, a função deliberativa, que é intuitivamente relacionada à função de estabelecer as leis, 

estende-se também a questões administrativas, políticas e, até mesmo, judiciais, à medida que decide 

soberanamente sobre a guerra e a paz, a formação de alianças e rupturas, sentenças de morte, exílio, confisco, 

escolha das magistraturas e tomada de contas. Cf. La politique, p. 316; 
4
 Vid. La politique, pp. 317-8; 
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poder em um único órgão; como exemplo, o opúsculo Do governo dos príncipes ao rei de 

Cipro
5
 constitui grande elogio do filósofo à monarquia. E a interpretação se confirma pela 

leitura da Suma teológica, primeira parte, questão 103, artigo 3, resposta: 

“Ora, o melhor governo é aquele exercido por meio de um único, e a 

razão disso reside no fato de que o governo nada mais é do que a 

condução dos governados para o fim, que é um bem. [...] É evidente que 

muitos não podem unir e fazer concordarem coisas múltiplas, a não ser 

que se unam de algum modo. [...] A multidão é mais bem governada por 

um só do que por vários. - De onde se conclui que o governo do mundo, 

que é o melhor, é obra de um único governante”
6
. 

De fato, o trecho amolda-se perfeitamente como uma filosofia que prescreve um 

modo de organização do poder político absoluto e da sociedade, em que pese a crítica 

considerar que essa leitura extremada decorre da transposição abusiva
7
 de princípios 

teológicos ao mundo humano. 

Há, porém, outra replicada passagem, a Suma Teológica, primeira seção da segunda 

parte, questão 105, artigo 1, resposta, em que se pretende identificar a divisão do poder 

entre seus depositários. Permite-se temperar a defesa do governo régio pela combinação de 

elementos da monarquia
8
, da aristocracia

9
 e da democracia

10
: 

“Ora, o governo melhor constituído [...] é aquele onde há um só chefe, 

que governa segundo a exigência da virtude e é o superior de todos. E, 

dependentes dele, há outros que governam, também conforme a mesma 

exigência. Contudo esse governo pertence a todos, quer por poderem os 

chefes ser escolhidos dentre todos, quer também por ser eleitos por todos. 

Por onde, essa forma de governo é a melhor, quando combinada: 

monarquia, por ser só um o chefe; aristocracia, por muitos governarem 

conforme o exige a virtude; democracia i. é, governo do povo, por, deste, 

                                                 

5
 A tipologia aristotélica das formas de governo justas e degeneradas vem empregada nesta obra, cuja autoria 

se atribui a Tomás de Aquino: “Num governo justo, tanto mais útil é ele, quanto mais una for a chefia, de 

sorte que é o reino melhor que a aristocracia e esta que a ‘polícia’; também, ao inverso, se dará no governo 

injusto, que, quanto mais una for a chefia, tanto mais nocivo há-de ele ser. Assim, mais nociva é a tirania que 

a oligarquia, e esta do que a democracia”. Cf. trad. Arlindo Veiga dos Santos, São Paulo, ABC, 1937, pp. 26-

7; 
6
 Cf. Suma teológica, I, q. 103, a. 3, rep, v. 2, trad. Gabriel C. Galache et al., 2ª ed, São Paulo, Loyola, 2005, p. 

710;   
7
 Cf. M. J. NICOLAS, nota “d”, Suma teológica, v. 2, p. 710. Por outro lado, a defesa do governo régio enquanto 

representação do governo divino implica a aceitação deste como verdade: “como as coisas de arte imitam as 

da natureza, e é por esta que somos capazes de operar, segundo a razão, parece que o melhor é aprender da 

forma de governo natural a função régia”. Cf. T. DE AQUINO, Do governo dos príncipes ao rei de Cipro, p. 

87; 
8
 Governo de um único indivíduo; 

9
 Governo dos melhores, que governam segundo a virtude; 

10
 Governo escolhido dentre todo o povo, pelo povo; 
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poderem ser eleitos os chefes e ao mesmo pertencer a eleição deles”
11

. 

Essa é a prescrição tomista de um governo ótimo, em que é possível identificar o 

flerte com a moderação do poder. 

No entanto, o ideal absolutista somente passa a ser explicitamente questionado a 

partir do Segundo Tratado do Governo de John Locke, com a sugestão de que a separação 

dos poderes parece útil ao seu intento de traçar uma teoria sobre a autoridade limitada pelo 

consentimento do povo e pelo direito natural.   

Vale dizer, em uma obra cuja tônica é o repúdio ao despotismo, à arbitrariedade e à 

doutrina do direito divino
12

, a distinção de poderes aparece tangencialmente, como 

consequência de características inerentes ao homem e à sociedade. 

No estado de natureza de Locke, o homem dispõe de duas espécies de poderes: (i) o 

poder de fazer tudo o que julgar adequado a velar a sua conservação e a de toda 

humanidade e (ii) o poder de punir aqueles que transgridem o direito natural, que ordena a 

paz e a conservação da humanidade, com penas suficientes a impedir as violações dos 

direitos dos outros. Ao entrar no estado civil, o homem abdica desses poderes em favor da 

civitas ou comunidade
13

, depositando-os
14

. 

No capítulo X, o teórico diferencia as formas de organização da comunidade 

segundo o modo pelo qual o poder é empregado pela maioria, por alguns membros 

escolhidos, seus herdeiros e sucessores, ou, ainda, por um único homem, do que resultam a 

perfeita democracia, a oligarquia e a monarquia, respectivamente. 

E a partir da organização desses modelos, “a comunidade pode estabelecer formas 

compostas ou mistas de governo, conforme achar conveniente”
15

. 

Ora, a combinação somente é possível se admitida a existência de Poderes da 

Comunidade distintos entre si.  

Tanto é assim que os diferentes poderes vêm indicados no capítulo XII. 

O primeiro, o poder legislativo disciplina a força da comunidade, no sentido de 

                                                 

11
 Cf. Suma teológica, I-II, q. 105, a. 1, rep, v. 4, trad. Alexandre Corrêa, 2ª ed, Porto Alegre, Sulina, 1980, p. 

1902; 
12

 Cf. J. J. CHEVALLIER, As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias, trad. Lydia Christina, 5ª ed, 

Rio de Janeiro, Agir, 1990, pp.102 e 104; 
13

 Civitas ou comunidade são termos que melhor designam a união de homens que abandonam a liberdade do 

estado de natureza, com vistas à preservação da vida, da liberdade e dos bens, que John Locke condensa em 

“propriedade”. Cf. J. LOCKE, Segundo tratado sobre o governo: ensaio relativo à verdadeira origem, 

extensão e o objetivo do governo civil, trad. E. Jacy Monteiro, 3ª ed, São Paulo, Abril Cultural, 1983, p. 85; 
14

 Cf. J. J. CHEVALLIER, As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias, pp. 110-3; 
15

 Cf. J. LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, p. 85; 
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preservar a vida, a liberdade e a propriedade de seus membros e de garantir a paz e a 

tranquilidade. Corresponde, portanto, à regulamentação do direito natural de 

conservação
16

.  

Recomenda o autor que se constitua, total ou parcialmente, em assembleias 

variáveis, de sorte que convenientemente reunidas têm o poder de elaborar leis. E, uma vez 

separados os seus membros, fiquem estes sujeitos às leis que fizeram.  

Do poder legislativo, distingue o poder executivo que indica ser permanente, ante a 

necessidade da perpétua execução das leis que se elaboram e têm força constante e 

duradoura. Consoante os fins da sociedade, esse poder deve governar “mediante leis 

declaradas e recebidas e não por prescrições extemporâneas e resoluções 

indeterminadas”
17

. 

Por fim, o poder que denomina natural, federativo, de guerra e de paz, de ligas e 

alianças, compreende a gestão da segurança e do interesse do público fora da comunidade. 

Contrasta do executivo à medida que é menos suscetível de dirigir-se por meio de leis 

positivas, sendo mais conveniente o seu exercício a partir da prudência. 

Conquanto amplamente reconhecidas a importância e a originalidade dos escritos 

de Locke, a doutrina da separação dos poderes logrou maior destaque e nitidez em 

Montesquieu
18

, à medida que o capítulo VI do livro décimo primeiro n’O espírito das leis
19

 

traduziu uma receita histórica, que se incorporou definitivamente à cultura política e 

jurídica, como um estado de ânimo e guia na conformação do Estado Constitucional. 

Muitos autores advertem que o arranjo institucional prescrito no referido capítulo, 

intitulado Da constituição da Inglaterra, não corresponde com exatidão à organização 

política inglesa, vez que Montesquieu teria deixado de apreciar linhas mestras da 

organização política inglesa, para prender-se à questão da divisão dos poderes, convencido 

de que a liberdade política, que vislumbrou pujante naquele Estado, era decorrência direta 

e imediata da distinção entre órgãos e funções estatais
20

.  

                                                 

16
 Cf. J. J. CHEVALLIER, As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias, p. 110; 

17
 Cf. J. LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, p. 88; 

18
 Elival da Silva Ramos identifica a mudança de paradigma a partir das revoluções liberais do século XVIII 

também quanto ao critério de distribuição do poder: se na história anterior o êxito de um sistema de governo 

dependia de seu exercício entre as principais forças sociais, na idade Moderna a preocupação se consolidou 

no rateio das funções estatais entre diferentes órgãos. Cf. Ativismo judicial, São Paulo, Saraiva, 2010, pp.109-

10; 
19

 Vid. C. L. S. MONTESQUIEU, O espírito das leis, v. 1, trad. Fernando Henrique Cardoso e Leôncio Martins 

Rodrigues, São Paulo, Difel, 1962;  
20

 Cf. P. L. DE FREITAS, O órgão judiciário na tripartição de poderes do estado, Tese (Concurso para a cadeira 

de Direito Público Constitucional) – Faculdade de Direito, São Paulo, 1940, p. 20; 
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A prova de tal refração seria que a célebre narrativa do governo da Inglaterra no 

Livro Das leis que formam a liberdade política em sua relação com a constituição é assim 

anunciada: “há também uma nação no mundo que tem por objetivo direto de sua 

constituição a liberdade política. Examinaremos os princípios sobre os quais ela a baseia. 

Se são bons, a liberdade aparecerá como um espelho”
21

. 

Ora, essa advertência do descompasso entre a teoria de Montesquieu e a realidade 

inglesa só adquire valor didático se também esclarecer o quadro francês contemporâneo à 

obra, de absolutismo desregrado, a cuja responsabilidade o autor atribuía toda a 

desorganização política, econômica e moral que retratou nas Cartas Persas. 

De fato, nesse período, quase toda a vida política do Estado francês estava 

condicionada à vontade e à autoridade do rei, à exceção da função judiciária exercida pela 

noblesse de robe
22

. 

Assim, visando a uma organização de governo que impedisse abusos, Montesquieu 

formulou uma teoria – com traços narrativos e prescritivos – segundo a qual o poder 

neutraliza o próprio poder, instrumentalizando-se pela distinção e distribuição entre (i) o 

poder legislativo, atribuído a um corpo de representantes, eleitos pelos cidadãos, e a uma 

assembleia hereditária de nobres; (ii) o poder executivo das coisas que dependem do 

direito das gentes, pertencente ao monarca e (iii) o poder executivo daquelas que 

dependem do direito civil, ou – em linguagem mais acessível – o poder de julgar, exercido 

por pessoas provenientes do povo. 

De sua teoria resulta a limitação de um poder pelo outro no conjunto de funções 

gerais do Estado: enquanto o poder de julgar neutraliza-se em si mesmo, por uma mecânica 

estrutural e outra decisória, o Legislativo e o Executivo são neutralizados por dinâmica 

própria, que compreende a combinação dos poderes de estatuir
23

 e de impedir
24

 
25

. 

Nesse ponto, cumpre analisar melhor o arranjo. 

O poder de julgar é invisível e nulo. Invisível, à medida que não constitui um corpo 

                                                 

21
 Cf. C. L. S. MONTESQUIEU, O espírito das leis, p. 180; 

22
 O poder de julgar, conquanto emanasse do Rei, não era exercido exclusivamente por ele. Por uma evolução 

natural, verificou-se a especialização do corpo de profissionais, provenientes da Corte, de modo a constituir-

se em uma magistratura, a que o Rei foi paulatinamente abandonando o exercício da prerrogativa de dizer o 

direito. Cf. J. C. NUNES, Teoria e prática do poder judiciário, Rio de Janeiro, Forense, 1943, pp.48-9; 
23

 Direito de ordenar por si e refazer o que foi ordenado por outrem. Cf. C. L. S. MONTESQUIEU, O espírito das 

leis, p. 185; 
24

 Direito de anular resolução de outrem. Cf. C. L. S. MONTESQUIEU, O espírito das leis, p. 185; 
25

 Cf. J. L. M. AMARAL JÚNIOR, Sobre a organização de poderes em Montesquieu: comentários ao Capítulos VI 

do Livro XI de O Espírito das Leis, Revista dos tribunais, v. 868, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, pp. 

53-68; 
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fixo e permanente, mas é exercido por pessoas parelhas ao jurisdicionado pelo tempo 

estritamente necessário à sua atividade. Nulo, porque se limita a aplicar, aos casos 

particulares, a vontade geral consubstanciada na lei, sem moderar sua força ou seu rigor. 

No Legislativo e no Executivo, projetam-se as “forças concretas”
26

: povo, nobreza 

e monarca. 

O povo age por meio de representantes escolhidos, segundo divisão territorial, para 

compor a Câmara Baixa. A nobreza constitui uma corporação particular e hereditária.  

Cada poder possui sua assembleia e suas deliberações são tomadas à parte, com 

possibilidade de obstar uma a outra
27

. No âmbito da legislação, dispõem das faculdades de 

estatuir
28

 e de impedir, bem como da faculdade de examinar a maneira como devem ser 

executadas as leis que promulga
29

. Por outro lado, não podem participar da execução 

propriamente dita. 

O monarca incumbe-se do Executivo, à medida que esse poder exige ações 

momentâneas, que são melhor deliberadas por uma única pessoa apartada do corpo 

legislativo. Dispõe do controle do exército. Na legislação, participa (i) diretamente por 

meio da faculdade de impedir, para defender suas prerrogativas e seu direito de executar, e 

(ii) indiretamente pela convocação de reunião do corpo legislativo
30

. 

Como reconhece expressamente Montesquieu, constitui-se um sistema de 

organização estatal visceralmente disposto à inação. Ocorre que a natureza das coisas 

impõe o movimento, que somente se obtém mediante a marcha concertada dos órgãos 

delineados
31

. 

Bem definida a prescrição de Montesquieu, diversas outras propostas de partição 

dos poderes surgiram ao longo dos séculos que o sucederam.  

À clássica tripartição, Benjamin Constant introduz a ideia de um quarto Poder, 

neutro, incumbido da função de exercer a suprema inspeção sobre o todo da organização 

política e de corrigir excessos dos demais poderes constituídos. Interessante atentar para as 

notas de Afonso Arinos de Melo Franco: 

                                                 

26
 Cf. J. J. CHEVALLIER, As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias, p. 138; 

27
 Vid. C. L. S. MONTESQUIEU, O espírito das leis, p. 184-8; 

28
 Em determinadas matérias em que o corpo de nobres poderia ser induzido a conservar suas próprias 

prerrogativas em detrimento dos interesses do povo, como, por exemplo, na arrecadação de impostos, é 

vedada a participação deste poder na legislação com sua faculdade de estatuir. Cf. C. L. S. MONTESQUIEU, O 

espírito das leis, p. 185; 
29

 Cf. C. L. S. MONTESQUIEU, O espírito das leis, p. 186; 
30

 Cf. C. L. S. MONTESQUIEU, O espírito das leis, p. 185 e 188; 
31

 Cf. C. L. S. MONTESQUIEU, O espírito das leis, p. 188; 
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“a intenção de Benjamin Constant era evidentemente a de introduzir no 

govêrno monárquico constitucional um princípio conservador que desse 

estabilidade à vida da França, tão conturbada na sua geração. Um poder 

neutro, irresponsável dentro do limite das suas atribuições e que pudesse 

desfazer, sempre dentro de uma linha conservadora, os conflitos surgidos 

entre os demais poderes, estabelecendo uma espécie de equilíbrio entre o 

espírito de movimento e o de conservação, que se defrontam em tôdas as 

sociedades. Seria um órgão chamado a desempenhar, no governo 

parlamentar, papel correspondente àquele que aos poucos, graças ao 

gênio de alguns dos seus juízes, se investira a Suprema Côrte dos Estados 

Unidos”
32

. 

Hans Kelsen (des)qualifica essa teoria que pretende investir o monarca na função 

de guardião da Constituição como “ideologia muito evidente”, cujo objetivo político seria 

compensar o esvaziamento do poder do chefe de Estado na transição da monarquia 

absoluta para a monarquia constitucional, impedindo uma eficaz garantia da Constituição 

contra possíveis violações por parte de quem mais a ameaça, vale dizer, do monarca
33

. 

Constant ainda trata de um quinto poder: o poder municipal, o que pode ser 

respondido com o argumento de que o Município é uma célula do todo que é o Estado, 

enquanto entidade governamental, mais afim ao Direito Administrativo, escapando aos 

limites desta análise. 

Também desmembrando o quarto e o quinto poder à sua proposta para separação 

orgânica, Ives Gandra da Silva Martins afirma a necessidade de se desvincular as figuras 

de chefe de Estado e de chefe de Governo, bem como de se alçar as Cortes de Contas à 

condição de Poder Responsabilizador, “com força, densidade própria e autonomia absoluta 

em relação aos demais poderes”
34

. 

Attilio Brunialti, por sua vez, propõe que se considerem distintos dos três poderes 

clássicos, o poder eleitoral e o poder da opinião pública. 

Defende a existência de um poder eleitoral perfeitamente orgânico, na medida em 

que possa ser considerado (i) como autoridade chamada a resolver, em último grau, os 

conflitos que surgem entre os demais poderes do Estado, (ii) como função que se exerce 

nos exatos termos da lei que convoca e organiza as eleições, ou, ainda, (iii) como órgão 

chamado a manifestar-se, excepcionalmente ou em intervalos regulares, sobre os princípios 

                                                 

32
 Cf. Estudos de direito constitucional, Rio de Janeiro, Forense, 1957, pp. 245-6; 

33
 Cf. Quem deve ser o guardião da constituição, Jurisdição constitucional, trad. Alexandre Kruget al., São 

Paulo, Martins Fontes, 2007, pp. 240-1; 
34

 Vid. A separação de poderes no Brasil, Curso modelo político brasileiro, v. IV, Brasília, s/e, pp. 63-4; 
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supremos e informativos da atividade do Estado
35

.  

O poder da opinião pública, conquanto não se confie a órgãos próprios
36

 ao mesmo 

tempo em que não se confunde com o coro da multidão, constitui força política que corrige 

os vícios da representação, aproximando o parlamento da consciência nacional.  

Sob uma perspectiva organicista, em que avalia a institucionalização de órgãos 

autônomos cujas competências são suficientemente demarcadas, Cezar Saldanha de Souza 

Júnior realiza uma análise histórico-evolutiva da divisão do poder político, que apresenta 

como marco inicial a fase de concentração absoluta observada no “Estado Burocrático 

Concentrado Territorial Nacional Moderno”
37

 e que culmina com sua proposição de 

hexapartição dos poderes. No plano das normas constitucionais, subdivide o poder político 

entre a chefia de Estado e o Tribunal Constitucional, como órgão constitucional em sentido 

estrito. No nível infraconstitucional, distribui as funções para o Parlamento, o Governo, a 

Administração e o Judiciário
38

. 

Assim, ante as inúmeras possibilidades, impõe-se o segundo passo na perquirição 

sobre a ductilidade dessa teoria: é possível compatibilizar as mais diversas fórmulas de 

organização do Estado e distribuição de funções sem desnaturar o núcleo básico da 

cláusula de separação dos poderes? 

Para responder essa questão, é oportuno selecionar algumas definições do poder 

político do Estado. 

A interpretação substancialista define o poder como uma substância, um dote 

natural ou um bem adquirido, de que o sujeito dispõe e se utiliza para obter o objeto do 

próprio desejo. Vale dizer, o poder “consiste na produção dos efeitos desejados”.  

Por sua vez, a teoria subjetivista concebe o poder como a capacidade do soberano 

de editar leis e, com isso, influir na esfera jurídica dos súditos.  

E, finalmente, a interpretação relacional apresenta o poder como relação entre dois 

ou mais sujeitos, de modo que é dado a um dos atores agir visando a induzir um 

                                                 

35
 Cf. Il diritto costituzionale e la politica nela scienza e nelle istituzioni, v. 1, Torino, Torinese, 1919, pp. 326-

8; 
36

 O autor não omite a crítica de que não sendo possível à opinião pública assumir uma expressão jurídica por 

meio da investidura em órgão próprio também não pode galgar reconhecimento como poder do Estado. 

Segundo o autor, a opinião pública constitui verdadeiro poder que, junto aos demais, determina a qualidade, o 

modo, o caminho e a ação de governo do Estado. Cf. A. BRUNIALTI, Il diritto costituzionale e la politica nela 

scienza e nelle istituzioni, v. 1, pp. 331-2; 
37

  Cf. C. S. SOUZA JÚNIOR, O tribunal constitucional como poder: uma nova teoria da divisão dos poderes, São 

Paulo, Memória Jurídica, 2002, p.31; 
38

 Vid. C. S. SOUZA JÚNIOR, O tribunal constitucional como poder: uma nova teoria da divisão dos poderes, pp. 

122-6; 
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determinado comportamento dos demais. 

Com efeito, a teoria relacional oferece a perspectiva que melhor se enquadra na 

análise ora proposta: o conceito de poder encontra-se intimamente ligado ao conceito de 

liberdade, à medida que suas definições podem ser obtidas mediante negação recíproca, a 

partir da fórmula “o poder de A implica a não-liberdade de B, e a liberdade de A implica o 

não-poder de B”
39

. 

Com base nesse conceito é possível identificar duas dimensões, dois planos 

relacionais, que vão ora classificados como externo e interno. 

O plano externo corresponde à relação entre a pessoa ou grupo que detém o poder e 

a pessoa ou grupo que a ele está sujeito. Sob essa perspectiva, a teoria da separação dos 

poderes visa a garantir a liberdade do cidadão face o poder do Estado.  

Estabelecem-se os freios. 

Ora, o poder do Estado é tal que dificilmente pode ser contraposto em sua 

plenitude, a não ser pelo próprio Estado.  

E porque, segundo a concepção moderna, o poder soberano é uno e indivisível, a 

solução impõe-se pelo fracionamento do seu exercício em diferentes órgãos, de sorte que 

cada um impeça o exercício arbitrário do poder pelo outro. 

A organização das funções efetiva-se pela sistematização de características comuns. 

Note-se, por outro lado, que a caracterização de cada órgão não se dá pelo exercício de 

funções exclusivas e privativas, mas, antes, pelo exercício de uma função precípua, 

combinada com funções atípicas, tanto quanto lhe é deferido pelas normas que 

substantificam a decisão política do Estado. 

A expressão de Ruy Barbosa sintetiza que “os poderes republicanos são 

mandatários da nação soberana dentro do território das faculdades que ella lhes traça. Na 

Constituição está o instrumento do mandato, que lhes limita o perímetro legítimo de 

acção”
40

.  

Francisco Campos apresentou raciocínio semelhante, em seu discurso por ocasião 

da solenidade de abertura dos trabalhos do Supremo Tribunal Federal em 02 de abril de 

1941, ao afirmar que a competência de um Poder tem por limite a irrecusável competência 

                                                 

39
 Vid. N. BOBBIO, Estado, governo e sociedade – para uma teoria geral da política, trad. Marco Aurélio 

Nogueira, 14ª ed, São Paulo, Paz e terra, 2007, pp. 76-8; 99-100; 
40

 Cf. Commentarios à constituição federal brasileira, coligidos e ordenados por Homero Pires, v. IV, São 

Paulo, Livraria Acadêmica, 1933, pp. 154-5;  
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delegada pela Constituição aos demais Poderes
41

. Ou seja, determinadas questões são 

excluídas da órbita de atribuições de um órgão, porque estão incluídas, por disposição 

constitucional, na competência de outro órgão. 

Ora, a relevância da organização institucional do poder planificada pelo texto 

constitucional explica-se pela própria teoria do Poder Constituinte, segundo a qual o ato de 

soberania, que é obra de um poder ilimitado e incondicionado e ponto de partida da ordem 

jurídica positiva, institui poderes
42

 e estabelece a forma como devem ser exercidos, em 

consonância às demais normas impostas. 

Dessa questão exsurge a perspectiva interna da teoria da separação dos poderes, que 

visa à instrumentalização dos controles recíprocos.  

Estabelecem-se os contrapesos. 

Isso porque cada poder deve ter em si força política bastante a preservar a medida 

de sua competência exatamente coincidente ao preconizado pela Constituição. 

Nessa linha, qualifica-se como plenamente aceitável a resistência de um poder no 

cumprimento das decisões dos demais, quando tal resolução implicar interferência ou 

intrusão em matérias de sua competência. Defende-se, portanto, que “o poder que assim 

procede, resistindo, cumpre um dever e vela por sua própria independência e pelas 

liberdades públicas”
43

. 

No texto constitucional de 1988, há previsões expressas desse controle. 

No artigo 49, enumeram-se as competências exclusivas do Congresso Nacional, 

dentre as quais, a atribuição de “sustar os atos normativos que exorbitem do poder 

regulamentar ou dos limites da delegação legislativa”, conforme prevê o inciso V. 

A seguir, o inciso X estatui a competência exclusiva de “fiscalizar e controlar, 

diretamente, ou por suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluídos os da administração 

indireta”. 

Segundo Anna Cândida da Cunha Ferraz, trata-se de controle político de 

constitucionalidade, cuja origem remonta as próprias funções constitucionais do 

Parlamento, inerentes ao estabelecimento das leis, “de ‘investigar’, de se ‘informar’ e de 

                                                 

41
 Cf. Direito constitucional, Rio de Janeiro, Forense, 1942, p. 366; 

42
 “O Poder Constituinte – que é normalmente qualificado de originário, exatamente para contraposição com o 

Poder Constituído – é o poder que estabelece a Constituição. Ao estabelecer a Constituição ele institui 

poderes: normalmente, segue a tripartição clássica devida a Montesquieu, e assim institui o Legislativo, o 

Executivo e o Judiciário, que são outros tantos órgãos do Estado com competência determinada, com funções 

próprias”. Cf. M. G. FERREIRA FILHO, O poder constituinte, São Paulo, Saraiva, pp. 107-8; 
43

 Cf. R. OCTAVIO, P. D. VIANNA, Elementos de direito público e constitucional brasileiro, 2ª ed, Rio de 

Janeiro, Briguiet, 1919, p. 100; 
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‘acompanhar’ a atuação seja dos órgãos do poder executivo, seja dos organismos sociais e 

das pessoas”
44

. 

Já o inciso XI dispõe sobre a atribuição de “zelar pela preservação de sua 

competência legislativa em face da atribuição normativa dos outros Poderes”. 

Ora, à primeira vista, a redação da norma parece disciplinar importante instrumento 

de preservação do poder legiferante. Cumpre investigar. 

Anna Cândida esclarece que o controle da atividade normativa do Poder Executivo, 

com fundamento no artigo 49, XI, da CF, é exercido sobre os decretos de execução, 

regulamentares e autônomos, bem como sobre os atos normativos governamentais; quanto 

ao controle da atividade normativa do Poder Judiciário, enumera os atos normativos de 

natureza administrativa e as resoluções
45

, mas silencia a respeito das súmulas 

vinculantes
46

. 

Ocorre que o conteúdo da norma esvazia-se ante a ausência de previsão a respeito 

dos instrumentos adequados à sua efetivação ou dos efeitos jurídico-constitucionais do ato 

resultante do exercício de controle e preservação da competência legislativa
47

.  

De início, poder-se-ia cogitar a utilização de decreto legislativo, que constitui a 

forma típica de manifestação dos atos de competência exclusiva do Congresso Nacional. 

Nessa linha, o Deputado Regis de Oliveira propôs o Projeto de Decreto Legislativo 

nº 397/2007, para “sustar a aplicação da Resolução nº 22.610, de 25 de outubro de 2007, 

do Tribunal Superior Eleitoral, que disciplina o processo de perda do cargo eletivo, bem 

como de justificação de desfiliação partidária”.  

No entanto, em 25 de março de 2009, o próprio Deputado requereu o arquivamento 

do projeto, ante a decisão do Supremo Tribunal Federal proferida na Ação Direta de 

                                                 

44
 Cf. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do poder executivo, São Paulo, 

Revista dos Tribunais, 1994, pp.149-50; 
45

 Cf. Artigo 49, XI, J. J. G. CANOTILHO et al. (coord), Comentários à Constituição do Brasil, São Paulo, 

Saraiva/Almedina, 2013, pp. 1040-1; 
46

 O questionamento acerca das súmulas vinculantes encontra justificativa no reconhecimento, por parte da 

doutrina, de sua natureza normativa: “não se faz necessário, nesta oportunidade, tecer considerações sobre as 

inúmeras questões que a aplicação desse novo instrumento suscita, mas, unicamente, destacar-lhe a natureza 

normativa, no sentido de que a súmula vinculante é antes um ato de criação do que de aplicação do direito. 

[...] A doutrina tem reconhecido de modo praticamente uníssono a natureza normativa da súmula vinculante. 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho vê na nova atribuição do STF uma ‘função paralegislativa’”. Cf. E. S. 

RAMOS, Ativismo judicial: parâmetros dogmáticos, São Paulo, Saraiva, 2010, pp. 295 e 297. Note-se que a 

questão traduz controvérsia relevante. O próprio artigo 103-A da Constituição Federal disciplina que o 

Supremo Tribunal Federal poderá proceder ao cancelamento da súmula vinculante editada, na forma 

estabelecida em lei. Poderia então o Congresso Nacional editar ato, diverso de lei formal, tão somente para 

neutralizar os efeitos de súmula vinculante sob o exclusivo fundamento de invasão de sua competência 

legislativa?; 
47

 Cf. A. C. C. FERRAZ, Artigo 49, XI, Comentários à Constituição do Brasil, p. 1041; 
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Inconstitucionalidade nº 3.999, no sentido de que o TSE teria competência para disciplinar 

a matéria em discussão. Em seu requerimento, o Deputado Regis de Oliveira consignou 

que “a decisão da Suprema Corte extingue a controvérsia a respeito do tema, fato que 

impede a discussão da questão por intermédio do projeto de decreto legislativo”, o que 

interfere diretamente no reconhecimento do instituto como instrumento de controle político 

de constitucionalidade. 

Em verdade, a omissão constitucional prejudica a concretização da competência 

pelo Poder Legislativo, à medida que lhe restam a edição de lei sobre a matéria, a 

proposição de ação judicial, quando cabível, ou a mera reprovação moral e política do 

Poder usurpador
4849

. 

Conferindo o devido destaque a essas observações, é também oportuno consignar 

que não se esgotam nessas três cláusulas os exemplos de controle horizontal interórgãos 

ou, mesmo, de reação direta à violação de competências institucionais. 

O artigo 34, IV, da Constituição garante o livre exercício de qualquer dos Poderes 

nas unidades da Federação.  

Mais explicitamente: por meio de intervenção da União no Estado-membro, é 

assegurado o funcionamento dos Poderes, livre de qualquer impedimento, embaraço ou 

coação indevida. Na hipótese, a ação do Presidente da República fica condicionada ao 

pedido do Poder Executivo ou Legislativo coacto ou à requisição do Supremo Tribunal 

Federal, se a ingerência ocorrer contra o Poder Judiciário
50

. 

Enumeram-se, ainda, a possibilidade de aposição de veto por vício de 

inconstitucionalidade da propositura legislativa
51

; a imputação de crime de 

responsabilidade ao Presidente da República por ato que atente contra o livre exercício do 

Poder Legislativo, do Poder Judiciário, do Ministério Público e dos Poderes constitucionais 

                                                 

48
 Cf. A. C. C. FERRAZ, Artigo 49, XI, Comentários à Constituição do Brasil, p. 1042; 

49
  De forma direta, o Deputado Nazareno Fonteles apresentou Recurso contra decisão do Presidente da Câmara 

dos Deputados em Questão de Ordem nº 18/2011. O Deputado indagou quais os instrumentos efetivos e 

meios legais de que a Câmara dispõe e quais os procedimentos que a Mesa deve adotar para preservar a 

competência legislativa da Casa. A decisão do Presidente Marco Maia consignou que “no caso de um 

excesso oriundo do Poder Executivo, o próprio artigo 49, V, da Constituição prevê a prerrogativa de sustar 

atos que exorbitem do poder regulamentar ou da delegação legislativa. O art. 103. II e III, por sua vez, 

permite o manejo de ações constitucionais por parte das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado 

Federal contra atos que entendam violadores da Constituição. Já uma suposta intromissão indevida do Poder 

Judiciário sobre as prerrogativas do Legislador só é sanável pelo próprio exercício do poder de legislar ou, 

conforme o caso, de reformar a Constituição”;  
50

 Cf. E. R. LEWANDOWSKI, Artigo 34, Comentários à Constituição do Brasil, p. 805; 
51

 Cf. art. 66, §1º, BRASIL, Constituição, 1988; 
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das unidades da Federação
52

; o requisito de autorização do Congresso Nacional para 

decretação do estado de sítio, bem como a exigência de seu funcionamento durante a 

vigência da medida
53

; entre outros mecanismos. 

Não se pode ser ingênuo, contudo.  

Inobstante a veiculação de instrumentos para a preservação das competências 

constitucionais, o perfeito equilíbrio não passa de uma verdade teórica ou de uma fórmula 

ritualisticamente repetida nas Constituições brasileiras
54

, à exceção da Carta de 1937. 

A uma porque o próprio regime político presidencialista naturalmente desloca o fiel 

da balança para concentrar poderes no Executivo. A duas porque a Constituição real 

brasileira apresenta desvios em sua aplicação prática cotidiana, consistentes (i) na 

proeminência do Presidente da República, (ii) no fenecimento do corpo Legislativo e (iii) 

na politização do Poder Judiciário
55

. 

O superpresidencialismo
56

 pode ser atribuído a razões de natureza política, jurídica 

e cultural. O Presidente da República, ungido pela maioria absoluta dos votos válidos, goza 

de legitimidade democrática. Concentra em suas mãos as funções de “Chefe de Estado, 

chefe de Governo, suprema autoridade das Forças Armadas, dirigente das relações 

exteriores e superintendente da Administração”. Controla a economia nacional, por meio 

da concessão de estímulos às atividades produtivas e de seus delegados no Banco Central, 

no BNDES, no Banco do Brasil, na Petrobras. Gerencia o sistema de seguridade social, nos 

três âmbitos de atuação, bem como toda a Administração. Não bastasse, tem competência 

para adotar Medidas Provisórias, com força de lei, em caso de relevância e urgência
57

 e 

para indicar a composição dos órgãos do Poder Judiciário e seus auxiliares, na forma da 

Constituição. 

                                                 

52
 Cf. art. 85, II, BRASIL, Constituição, 1988; 

53
 Cf. art. 137, caput, e art. 138, §3º, BRASIL, Constituição, 1988; 

54
 A Constituição Imperial de 1824 adotou a fórmula no artigo 9º: “A Divisão, e harmonia dos Poderes Politicos 

é o principio conservador dos Direitos dos Cidadãos, e o mais seguro meio de fazer effectivas as garantias, 

que a Constituição offerece”. No artigo 15 da Constituição de 1891, constou: “são órgãos da soberania 
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 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, O desequilíbrio entre os poderes, I. G. S. MARTINS (coord), Princípios 

constitucionais relevantes, Porto Alegre, Lexmagister, 2012, p. 69; 
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 Ferreira Filho refere, ainda, ao termo Presidentismo cunhado por Sérgio Resende de Barros; 
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 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, O desequilíbrio entre os poderes, p. 70-1; 
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Ante esse quadro, o Legislativo ocupa pouco espaço. Com a pauta deliberativa 

ditada pelo Executivo, resta-lhe o controle administrativo e político, bem como a 

organização de Comissões Parlamentares de Inquérito, no mais das vezes voltadas à 

apuração policialesca de ilícitos, restando, aos parlamentares, uma ou outra página nos 

jornais ou minutos na televisão
58

. 

Quanto ao Judiciário, em 1995, Manoel Gonçalves Ferreira Filho introduziu o tema 

no debate nacional
59

: a judicialização da política da qual decorre uma politização do 

Judiciário. A seguir, diversos outros autores debruçaram-se sobre o tema, que constitui 

objeto de análise dos capítulos subsequentes. 

Por ora, cumpre fixar importante e significativa premissa deste trabalho.  

A cláusula da separação dos poderes compreende quatro ideias fundamentais: (i) a 

instrumentalização deve ser eficaz para a consecução do ideal de um governo moderado; 

por isso, (ii) o exercício dos poderes da soberania deve ser confiado a órgãos diversos; (iii) 

cada um desses órgãos deve ter a medida de sua competência bem definida na 

Constituição; e (iii) correspondente aos limites de sua competência, cada órgão deve dispor 

de instrumentos para frear e controlar o excesso dos demais. 

Não se trata, portanto, de uma disposição natural e eterna, que se pode predefinir 

segundo fórmulas algébricas. A distribuição dos poderes estabelece-se segundo a ordem 

contingente e histórica, por razões de conveniência, de utilidade e de adequação
60

. 

 

1.2 O reconhecimento da missão de guarda da Constituição ao Poder Judiciário 

 

Tal como a divisão do poder político do Estado, a investidura de um determinado 

órgão nas funções de guarda da Constituição não é apriorística, nem autoevidente, 

porquanto dependa das intenções e particularidades de cada regime. 

A defesa ativa da Constituição por todos os poderes constitui “o difícil problema de 

Ciência e de Arte política constitucional”
61

, sendo certo que a busca político-jurídica por 

garantias da Constituição reflete a pretensão verificada em diferentes momentos da história 

de proteger, de forma duradoura e inexaurível, as normas fundamentais de estrutura da 
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sociedade. 

Na tradição europeia, a noção de supremacia do Parlamento e a coincidência dos 

conceitos de legalidade e legitimidade, ao longo do século XIX e início do século XX, 

dificultaram a adoção de um sistema que colocasse qualquer outro poder em confronto 

direto e aberto com o legislador, depositário do poder popular em sua plenitude. 

Somente com as lições das experiências totalitárias, foi contraposta ao absolutismo 

da lei – até então concebida como expressão da soberania – a necessidade de defesa dos 

direitos fundamentais. Nesse quadro, a evolução das ideias e do conceito de democracia 

conduziu à criação de uma Justiça constitucional autônoma, apta a controlar a regularidade 

dos atos do Parlamento. 

De fato, tratar das primícias do padrão de controle de constitucionalidade europeu 

implica referir à experiência constitucional austríaca e aos textos clássicos de Hans Kelsen 

que, por meio de um exercício racional de engenharia jurídica, designou uma Corte 

Constitucional para a missão técnico-jurídica de interpretar e aplicar as normas da 

Constituição. 

Na verdade, Hans Kelsen houvera sido convidado pelo chanceler de Estado do 

governo provisório, Karl Renner, para integrar a comissão que preparava a Constituição 

definitiva da Áustria germânica, sendo que, durante os trabalhos, teve ampla liberdade sob 

o aspecto da técnica jurídica, pois estava adstrito apenas a duas diretivas políticas 

essenciais: estrutura federativa do Estado e democracia
62

. 

Sobre o primeiro aspecto, como da essência do Estado federativo, a proteção dos 

limites estabelecidos na norma constitucional, no que tange a repartição de competências 

legislativas e executivas entre órgãos centrais e órgãos federados, constituía questão 

política vital bastante vulnerável, o que inspirou a busca por uma única instância objetiva 

apta a dirimir as eventuais controvérsias de modo pacífico. 

Do ponto de vista democrático, havia uma evidente preocupação para que se 

incluíssem, na Constituição, mecanismos institucionais aptos a efetivar os direitos civis, 

políticos e sociais expressos na vontade constituinte do povo soberano. E a garantia da 

elaboração constitucional das leis e a garantia de sua constitucionalidade material 

consubstanciavam instrumentos de proteção eficaz de minorias cujos interesses estavam 
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contemplados, de alguma maneira, pela Constituição
63

. 

A partir desses valores, o mecanismo de verificação da conformidade projetado foi 

incumbido a um único órgão, de modo a afastar o sentimento inconveniente de insegurança 

jurídica, que espontaneamente deflui da falta de unidade de soluções. Além disso, o órgão 

a que se atribuiu essa competência estava situado fora do Parlamento, uma vez que o órgão 

legislativo, por sua natureza, não poderia ser obrigado de maneira eficaz. E dificilmente 

revogaria seus próprios atos por reconhecer que incorreu em inconstitucionalidade
64

. 

Ocorreu que, não obstante a tendência pluralista e democrática intencionada, os 

anos subsequentes à elaboração da teoria kelseniana foram marcados por uma grave crise 

sócio-político-econômica. O novo contexto proporcionou a expansão de pensamentos 

autoritários, contrários ao trabalho de Hans Kelsen que situava a essência da democracia 

no relativismo político
65

. Dentre os críticos, destaca-se Carl Schmitt, com quem Kelsen 

travou a conhecida polêmica a respeito de que órgão deve ser o guardião da Constituição. 

Por confrontar a legitimidade do Tribunal Constitucional, Carl Schmitt apresentou 

sua defesa da guarda da Constituição atribuída ao Führer do Reich alemão. Diagnosticando 

o excessivo pluralismo do Estado partidário que impedia a identificação entre governante e 

governado e acarretava a paralisia do Legislativo, Schmitt defendeu que o Estado total era 

o único capaz de fazer desaparecer o antagonismo entre sociedade e Estado
66

. 

Segundo o pensamento schmittiano, fazia-se necessário o contrapeso de um poder 

partidariamente neutro apto a representar a unidade do povo e com força política suficiente 

para se posicionar acima das forças sociais que se digladiavam no Parlamento. Para tanto 

resgatou argumento teórico já referido, que corresponde à teoria de direito público do 
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poder neutro de Benjamin Constant, o que permite esclarecer que a função precípua do 

terceiro neutro de Schmitt é representar a perenidade do Estado
67

. 

Relevante notar que Schmitt não excluiu de sua teoria o controle judicial, 

conquanto não lhe tenha atribuído o caráter da proteção política inerente à guarda da 

Constituição. Tal característica, para o autor, só se justificaria em um Estado judicial
68

, na 

medida em que haveria atribuição ao Judiciário de matérias da vida política, sobre as quais 

não se poderia mais “fazer justiça”.  

Reconhecia, portanto, ao juiz o poder de deixar de aplicar, de forma precisa e 

concreta, a norma ordinária, mas não a de lhe retirar a validade. Diagnosticou um risco 

exacerbado de ocorrer um processo de politização da função jurisdicional, engendrado por 

um “habilidoso método formalista”. Para Schmitt, a questão de definir a missão de fixar de 

modo autêntico o conteúdo de preceitos imprecisos e indeterminados que estejam 

incorporados à Constituição é de caráter político, e não teórico. 

Entretanto, é importante ter presente que a Constituição austríaca e a Constituição 

alemã ofereciam diferentes soluções ao tema do controle de constitucionalidade. Enquanto 

a Constituição da Áustria disciplinava expressamente um controle concentrado de 

competência da Corte Constitucional, a Lei de Weimar não precisava nenhuma instituição, 

o que ensejava a possibilidade de se caracterizar um sistema de controle exercido por toda 

a magistratura pela via incidental
69

. Outrossim, mostra-se relevante ressaltar que, ao 

atribuir ao presidente do Reich a função de atuar como contrapeso ao Parlamento, a 

Constituição não exclui outras espécies e métodos de garantia constitucional
70

. 

Com efeito, a vitória histórica da polêmica ora retratada pertence a Kelsen, de 

modo que seu modelo teórico designa o modelo de controle de constitucionalidade que se 

realiza por meio do processo abstrato, reconhecido como sistema de padrão europeu. 
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Distingue-se o referido modelo do padrão estadunidense, que se realiza por meio da 

judicial review
71

. A forma de distinção entre a jurisdição constitucional, que julga a lei 

com base na constituição, e a jurisdição tradicional, que trata da aplicação contenciosa da 

lei a casos particulares, é o que caracteriza um e outro sistema-padrão. 

Nos Estados Unidos, justiça constitucional e justiça ordinária são atribuídas ao 

conjunto do aparelho jurisdicional. A questão constitucional pode estar presente em todos 

os litígios e não se oferece tratamento especial, na medida em que os contenciosos – 

constitucional, judicial e administrativo – são todos analisados por um mesmo juiz
72

. 

E de fato, o papel desempenhado pelo Poder Judiciário foi determinante na 

consolidação do constitucionalismo norte-americano, e sua análise, nos limites deste 

trabalho, pode ser desenvolvida a partir de destaques pontuais acerca de dois momentos 

históricos relevantes: a campanha pela ratificação da Constituição de 1787 e a decisão 

proferida em 1803 por John Marshall no caso Marbury vs. Madison – tido por leading case 

do controle de constitucionalidade das leis nos Estados Unidos. 

Dentre os ensaios publicados pela imprensa de Nova York em defesa da ratificação 

da Constituição, destaca-se o artigo Federalista n. 10, em que Madison estampa sua 

preocupação com a ameaça representada por facções, definidas como grupos, majoritários 

ou minoritários, de cidadãos impulsionados por paixão ou interesse comuns e orientados a 

atuar contrariamente aos direitos dos particulares e aos interesses da comunidade
73

. 

Para Madison, as facções constituídas por grupos minoritários não reproduziam um 

perigo significativo, à medida que podiam ser neutralizadas pelo princípio republicano. O 

conflito se tornava temerário quando a facção abrangia um grupo majoritário, fazendo-se 

necessário um arranjo institucional de freios e contrapesos que permitisse assegurar o bem 

estar e os direitos individuais e, ao mesmo tempo, preservasse o espírito popular e a forma 

de governo popular
74

. 

Durante a construção de sua estrutura argumentativa no conhecido ensaio 
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federalista, admite que as causas de origem da facção não podem ser removidas e o 

salvatério consiste nos meios de controlar seus efeitos
75

. Efetivamente é este o ponto de 

partida para a atividade do princípio contra-majoritário na experiência constitucional norte-

americana: a busca pela configuração mais adequada a fornecer a coordenação dos− 

inevitáveis – conflitos existentes em uma sociedade tão vasta e plural com a dos Estados 

Unidos. 

No entanto, é o ensaio federalista n. 78, cuja autoria é atribuída a Alexander 

Hamilton, que traz a proposição mais direta à investidura do Poder Judiciário na função de 

verificar a adequação dos atos da autoridade legislativa aos limites impostos na 

Constituição: 

“A independência plena e total das cortes de justiça é especialmente 

necessária em uma Constituição limitada. Pela expressão Constituição 

limitada, entenda-se aquela que contém algumas restrições específicas 

dirigidas à autoridade legislativa; tais como a vedação de leis de confisco, 

leis ex post facto, entre outras. Na prática, limitações dessa natureza 

somente podem ser preservadas por meio das cortes de justiça, cujo dever 

deve ser declarar nulos todos os atos contrários ao manifesto espírito da 

Constituição”
76

. 

Em verdade, durante a Convenção da Filadélfia, houve disputa entre os partidários 

de Thomas Jefferson e os conservadores liderados por Hamilton. Aqueles entendiam pela 

supremacia do órgão legiferante, enquanto estes defendiam a independência do Poder 

Judiciário e a supremacia dos princípios de Direito Natural
77

. 

Como resultado da campanha, o controle de constitucionalidade exercido pelo 

Poder Judiciário não foi declarado de forma explícita, conferindo-se ao artigo VI, cláusula 

2ª, da Constituição a seguinte redação: “A presente Constituição, as leis concertadas com 

esta, e todos os tratados celebrados, ou por celebrar, sob a autoridade dos Estados Unidos 

constituem a lei suprema do país; e os juízes de todos os Estados estão a elas vinculados, 

não obstante quaisquer disposições contrárias previstas pela Constituição e pelas leis de 
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cada Estado”
78

. 

Entretanto, a vitória na Convenção foi esmaecida à medida que foram sendo 

diluídas as dúvidas quanto à interpretação do referido dispositivo, principalmente com as 

publicações d’O Federalista. 

Observa-se nos artigos de Hamilton, principalmente naqueles que tratam do Poder 

Judiciário, uma forte influência da doutrina da separação dos Poderes, evidentemente 

adaptada ao contexto ideológico americano.  

Uma das notas distintivas dessa nova doutrina, em relação àquela clássica de 

Montesquieu, consiste na afirmação da confiança depositada na figura dos juízes federais, 

vez que o Judiciário, para Hamilton, se mostra como “o menos ameaçador dos Poderes aos 

direitos políticos garantidos pela Constituição”
79

. Identificam-se as expectativas fundadas 

no reconhecimento da retidão, integridade e moderação ínsitas à magistratura. 

Nessa mesma linha, Tocqueville identificou, durante suas observações, que o Poder 

Judiciário norte-americano operava como substitutivo da força material do Estado nas 

hipóteses em que se reclamava uma resposta do governo apta a vencer as resistências 

opostas à ordem constitucional. Segundo o autor, a preferência pela realização da justiça e 

aplicação do direito, em lugar da violência, tornava o uso da força material a ultima ratio. 

E, esta, mesmo quando seu emprego era imprescindível à manutenção do próprio Estado, 

tinha sua legitimidade significativamente aumentada quando amparada pela força moral da 

justiça
80

. 

Ademais, é interessante notar que Hamilton não postula a superioridade judicial em 

face do Legislativo. Ao contrário, coloca ambos os Poderes em mesmo nível para 

subordiná-los, em seguida, ao poder do povo. Argumenta que o fundamento da 

competência de controle deriva do fato de que os juízes devem atuar em consonância à 

vontade popular declarada na Constituição, e não orientados pela vontade do legislador 

declarada na legislação comum, que se opõe à lei fundamental. 

Ora, a colação desses argumentos pretende demonstrar que a questão da 

legitimidade do Poder Judiciário para exercer a guarda da Constituição foi suscitada desde 

a instauração do governo constitucional americano. Sem a adoção de uma fórmula pré-
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moldada, a consolidação do sistema estadounidense como autêntico sistema-padrão de 

controle de constitucionalidade é resultado de um longo processo histórico, que combinou 

elementos técnico-jurídicos e ideológicos, dentre os quais se destacam o liberalismo, a 

limitação do poder e o pensamento democrático. 

Antes mesmo de 1803, a Suprema Corte, as cortes federais inferiores e as cortes 

estaduais já houveram, parcimoniosamente, afastado a aplicação de lei estadual ou federal 

contrária à Constituição. Todavia, foi a partir do acórdão elaborado pelo Chief Justice John 

Marshall no caso Marbury vs. Madison que o controle de constitucionalidade se 

transformou numa das atribuições mais importantes do Judiciário americano. 

Ao redigir o aresto, o Chief Justice contrapôs os modelos de Constituição rígida e 

Constituição flexível, fazendo notar a necessidade de se optar por uma dentre as possíveis 

soluções: ou a Constituição prepondera sobre os atos do Legislativo que com ela 

contrastam ou pode ser alterada por edição de lei ordinária. 

Ora, foi definido que se a Constituição é entendida como lei soberana, superior e 

rígida, a capacidade de produzir o ato legislativo não inclui a de reformar a Constituição, 

de sorte que todo ato que extrapola os poderes conferidos ao Congresso é necessariamente 

nulo, na medida em que o órgão legiferante se submete às restrições e aos limites da lei 

constitucional. 

Reconhecida, portanto, a nulidade do ato legislativo contrário à ordem 

constitucional, colocou-se a questão tangente ao papel dos tribunais. E nesse ponto, 

segundo Marshall, sendo da essência do dever judicial definir o alcance e eleger, dentre 

preceitos opostos, aquele que será aplicado ao caso particular
81

, quando o tribunal estiver 

diante de uma lei em antagonismo com a Constituição deve resolver a lide rejeitando a lei 

para aplicar ao caso a Constituição
82

. 

Firmada a orientação ante o acatamento da referida decisão pelo Poder Executivo, 

Lúcio Bittencourt narra
83

 três momentos que ameaçaram abalar a doutrina do judicial 
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Entretanto, se uma lei viola uma cláusula constitucional, o juiz deixa de aplicá-la ao caso concreto, 

simplesmente porque, inobstante ostente a aparência de lei, não o é em substância, “por lhe faltarem os 

requisitos essenciais a um ato dos governantes para se transformar de ato de alguns indivíduos em 

manifestação de vontade do povo ou do Estado”. Cf. Direito constitucional, pp. 49-50. Essa é a chave do seu 

raciocínio que permite compreender a superação da inconstitucionalidade reconhecida no processo judicial; 
82

 Cf. R. BARBOSA, Atos inconstitucionais, 3ª ed, Campinas, Russel, pp. 48-52; 
83

 Cf. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 2ª ed, Rio de Janeiro, Forense, 1968, pp.15-7; 
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review. 

O primeiro, por proposição do próprio Marshall, que, ante a ameaça de 

impeachment contra o Justice Samuel Chase, pleiteou a criação de um tribunal dentro do 

Congresso, e nessa medida, apartado das Cortes de Justiça. Vendo, então, ameaçada a 

facção federalista da Corte, negociava maiores prerrogativas para a função judicante, 

abdicando da doutrina da supremacia do Judiciário. Rejeitado o impeachment, Marshall 

calou-se
84

. 

O segundo delineou-se quando o Presidente Andrew Jackson afirmou que as 

decisões da Suprema Corte ostentavam caráter meramente opinativo. Na ocasião, o 

Presidente vetou o ato de reorganização do Banco dos Estados Unidos, sob o fundamento 

de que a criação da entidade era inconstitucional, contrariando o que havia decidido a 

Suprema Corte, que confirmara a constitucionalidade do ato
85

. 

Por fim, as recusas de Lincoln (i) em emancipar o escravo Dred Scott, após a 

decisão da Suprema Corte que julgou inconstitucional o chamado Missouri Compromisse, 

e (ii) em obedecer as ordens de habeas corpus emitidas pelo tribunal durante a Guerra de 

Secessão. Opositor da supremacia do Judiciário, Lincoln sustentou no juramento relativo 

ao segundo período de governo que questões políticas fundamentais não poderiam ficar na 

dependência de decisões definitivas de um Tribunal
86

. 

Com efeito, tais episódios, embora revolvessem questões sensíveis ao papel dos 

tribunais, não foram suficientes a infirmar a construção doutrinária que se consolidava.  

Ao contrário, prevaleceu a orientação de que constitui prerrogativa essencial e 

indispensável do Poder Judiciário de tipo americano a função traduzir a última palavra 

sobre a interpretação da Constituição. 

Francisco Campos é firme ao ressaltar que tal prerrogativa não é um atributo que se 

encontre universalmente reconhecido ao Judiciário, mas um arranjo decorrente de uma 

opção política bem definida, “de tutelar os poderes de origem popular, sujeitos às 

injunções da opinião pública, criando um súper-poder de caráter permanente e sem 

nenhuma dependência para com os movimentos de opinião”
87

. 

                                                 

84
 Cf. C. A. L. BITTENCOURT, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, p. 15; 

85
 Cf. C. A. L. BITTENCOURT, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, pp. 15-6; 

86
 Cf. C. A. L. BITTENCOURT, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, pp. 16-7; 

87
 Cf. Direito Constitucional, p. 357. É necessário esclarecer que este trecho, conveniente ao raciocínio que ora 

se desenvolve, vem destacado da crítica ao reconhecimento da supremacia judicial no controle de 

constitucionalidade. No contexto, Campos ressalta a perspectiva da jurisdição constitucional delineada por 

legistas conservadores para assegurar a estabilidade das situações consolidadas, a duração do adquirido e a 
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No Brasil, o estudo sistemático da função de guarda da Constituição implica, 

também, o conhecimento da história do Supremo Tribunal Federal, que se confunde com 

as histórias da República e do controle de constitucionalidade das leis no Brasil. 

Assim, de início, cumpre lembrar que o Supremo Tribunal republicano teve como 

antecessor o Supremo Tribunal de Justiça do Império. 

É fato que a Constituição de 1824 previu a instituição do Poder Moderador como a 

“chave de toda a organização política”, investindo o Imperador na função de “Chefe 

Supremo da Nação, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a 

manutenção da Independência, equilíbrio e harmonia dos mais Poderes Políticos”. 

Ao largo de toda a literatura existente a respeito de sua natureza, limites, 

finalidades e (in)conveniência em um país em formação, interessa a este trabalho ressaltar 

que a introdução desse poder na Carta do Império, provavelmente, visava mais a alargar o 

poder pessoal de D. Pedro I do que estabelecer um equilíbrio neutro entre os demais 

poderes
88

. 

E assim, de fato, ocorreu. A figura do Imperador no Brasil teve importância de 

configurar uma identidade social de cima para baixo. O poder era personificado e exercido 

segundo a vontade pessoal do Imperador, de modo que pouco destaque havia à autoridade 

simbólica da Constituição
89

. 

Nessa linha, o exercício ilimitado do Poder Moderador e a ausência de previsão, na 

Carta imperial, do controle judicial de constitucionalidade das leis circunscreveram a 

atuação do Supremo Tribunal de Justiça do Império à solução de controvérsias de direito 

privado, escapando de seu controle os atos legislativos e de administração
90

. 

A proclamação da República implicou sensíveis alterações no plano do controle 

jurídico de validade das normas, aproximando-se de um constitucionalismo de inspiração 

estadunidense, conquanto ainda mantivesse o controle preventivo de natureza política. 

Desse modo, com a instituição do Supremo Tribunal Federal, nos moldes da 

Suprema Corte norte-americana, o Poder Judiciário foi alçado à posição de destaque no 

                                                                                                                                                    

conservação dos interesses criados. Esboça a caricatura do juiz que, em razão de sua formação especial e de 

sua situação privilegiada assegurada pela Constituição, interpreta as normas constitucionais segundo a 

filosofia conformista, inibindo ou moderando as reivindicações populares. Vid. Direito constitucional, pp. 

355-61;  
88

 Cf. A. A. M. FRANCO, Estudos de direito constitucional, p. 246; 
89

 Cf. M. F. S. REPOLÊS, Quem deve ser o guardião da constituição? Do poder moderador ao Supremo Tribunal 

Federal, Belo Horizonte, Mandamentos, 2008, pp. 41-2, 51 e 65; 
90

 Pela forte influência do constitucionalismo francês, o controle de constitucionalidade das leis era apenas 

político, reservado ao próprio Poder Legislativo e ao Poder Moderador; 
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quadro do poder político brasileiro, sendo-lhe conferida a função de guardar direitos 

individuais e a ordem federativa. 

Inaugurou-se um poder influente, apto a manter o equilíbrio e a regularidade dos 

outros poderes: de instrumento na execução e intérprete dos atos do Legislativo, o 

Judiciário passou a examinar a lei, antes de aplicá-la, tocando-lhe recusar cumprimento a 

abusos perpetrados pelos Poderes Executivo e Legislativo, que contrariassem o texto 

constitucional. 

Destaque-se que o controle judicial tinha como pressuposto inafastável a efetiva ou 

pretensa lesão a direito. O artigo 3º do Decreto nº 848, de 11 de outubro de 1890, que 

organizou a Justiça Federal determinou que na guarda e aplicação da Constituição, a 

magistratura federal somente interviria “em espécie e por provocação de parte”. E o §10 do 

artigo 13 da Lei nº 221, de 1894, explicitou o sistema-padrão de controle: “os juizes e 

tribunaes apreciarão a validade das leis e regulamentos e deixarão de applicar aos casos 

occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente 

incompativeis com as leis ou com a Constituição”. 

No Supremo Tribunal Federal, a jurisdição constitucional instrumentalizava-se por 

meio de um recurso especial e, até mesmo, por via do habeas corpus
91

. Além disso, o 

Tribunal também era competente para decidir causas e conflitos entre a União e os Estados 

ou entre Estados. 

A instauração do Governo Provisório em novembro de 1930 marcou o fim da 

Primeira República: a Constituição subsequente, de 1934, foi inspirada pela República de 

Weimar, com a tônica no aspecto social dos direitos e deveres fundamentais. O 

Constituinte brasileiro institucionalizou o modelo de Estado que não se contenta com a 

independência jurídica do indivíduo e, assim, busca criar condições para assegurar também 

sua independência social
92

. 

Nessa Constituição foi introduzido o mandado de segurança, bem como prevista a 

ação popular. Esta admitia qualquer cidadão como parte legítima para pleitear a declaração 

                                                 

91
 Na concessão da ordem no pedido de habeas corpus n. 410, em acórdão de 16 de agosto de 1893, consignou 

o Tribunal que “incumbe aos Tribunais de Justiça verificar a validade das normas que têm de aplicar aos 

casos ocorrentes e negar efeitos jurídicos àquelas que forem incompatíveis com a Constituição, por ser esta a 

lei suprema e fundamental do país; Que este dever não só decorre da índole e natureza do Poder Judiciário, 

cuja missão cifra-se em declarar o direito vigente, aplicável aos casos ocorrentes regularmente sujeitos à sua 

decisão, se não também é reconhecido no art. 60, letra “a”, da Constituição que inclui na competência da 

Justiça Federal o processo e julgamento das causas em que alguma das partes fundar a ação ou a defesa em 

disposição Constitucional”. Cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas corpus n. 410, Relator Freitas 

Henriques, j. em 16 de agosto de 1893; 
92

  Cf. M. G. FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, 12ª ed, São Paulo, Saraiva, 2010, p. 67; 
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de nulidade ou a anulação de atos lesivos ao patrimônio público
93

. Aquele, instituto de 

criação brasileira
94

, permitia a discussão judicial sobre a regularidade e higidez de ato de 

autoridade lesivo a direito certo e incontestável
95

. 

O referido documento também inovou ao incluir o controle jurisdicional que 

subordinava a intervenção federal nos Estados, no caso de violação dos chamados 

princípios constitucionais da União
96

. Com esse dispositivo, a execução da intervenção só 

poderia ocorrer após a manifestação do Supremo Tribunal confirmando a 

constitucionalidade do decreto de intervenção. 

Além da intervenção federal, tratou-se de inovação, pelo Documento de 1934, a 

introdução da competência do Senado Federal para suspender a execução, no todo ou em 

parte, de lei ou ato, deliberação ou regulamento, declarado inconstitucional e, de modo 

adequado, conferir a eficácia erga omnes às declarações de inconstitucionalidade
97

, vez 

que, no controle incidental, as decisões do Supremo produziam apenas efeitos inter partes. 

Ainda sobre a Constituinte de 1934, interessante apontar a apresentação de projeto, 

pelo Deputado Nilo Alvarenga, de instituição de uma Corte Constitucional
98

, com forte 

inspiração no modelo kelseniano. Pretendia-se reservar o monopólio do controle de 

constitucionalidade a uma Corte de Justiça Constitucional e prever a instituição de uma 

ação popular de inconstitucionalidade. O projeto, todavia, foi rejeitado sem maiores 

discussões pela Assembleia Constituinte, segundo relata Gilmar Mendes. 

A ruptura dessa ordem constitucional culminou com a outorga da Constituição de 

1937, elaborado com inspiração na Carta autoritária da Polônia de 1926.  

Com efeito, as atribuições e competências do Supremo Tribunal Federal não 

sofreram alterações substanciais, contudo, criou-se a possibilidade de tornar sem efeito a 

decisão do Tribunal que declarasse a inconstitucionalidade de lei, se, “a juízo do Presidente 

da República”, tal norma fosse necessária “ao bem-estar do povo, à promoção ou defesa do 

interesse nacional de alta monta”, podendo o Chefe do Executivo submetê-la ao exame do 

Parlamento com os fins de confirmar a validade da lei e cassar a decisão jurisdicional
99

. 

A eleição de uma Constituinte pôs fim ao regime centralista da Carta de 1937 e, em 
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 Cf. art. 113, §38, BRASIL, Constituição, 1934; 
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18 de setembro de 1946, entrou em vigor uma nova Constituição democrática. 

De fato, a Constituição de 1946 não operou mudanças expressivas quanto ao 

controle incidental de normas
100

. A sua grande contribuição foi a de delinear a 

representação interventiva como importante instrumento de proteção dos princípios 

sensíveis no direito constitucional estadual. Reclamava-se o exame da 

inconstitucionalidade do ato estadual pelo Supremo Tribunal Federal, subordinando o 

decreto de intervenção à declaração judicial da ocorrência da violação de algum dos 

princípios enumerados nas alíneas do inciso VII do artigo 7º da Constituição. 

Mais tarde, o Ato Institucional nº. 1, de 10 de abril de 1964, preservou a 

Constituição de 1946 com as alterações introduzidas pelo novo diploma.  

A grande novidade durante o período foi a consagração da ação direta de 

inconstitucionalidade promovida pela Emenda Constitucional nº. 16 de 1955, que instituiu 

a competência do Supremo Tribunal Federal para conhecer da representação, encaminhada 

pelo Procurador-Geral da República, contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza 

normativa federal ou estadual
101

. 

Até o advento da referida Emenda, o controle de constitucionalidade de lei federal 

somente se verificava pela via incidental. Para que se produzissem efeitos gerais, era 

necessária a edição, pelo Senado, de ato suspensivo da execução da lei declarada 

inconstitucional. 

A inclusão de um novo modelo de controle representou, por conseguinte, a 

expansão de poderes do Supremo, à medida que permitiu ao próprio Tribunal declarar a 

nulidade de um ato normativo, com eficácia erga omnes, por meio da decisão de 

inconstitucionalidade em sede de controle principal. 

Com efeito, a consagração da ação direta de inconstitucionalidade tratou de uma 

solução paradigmática.  

Ora, o controle difuso – o único instituído até aquele momento – apresenta o 

inconveniente de dúvidas sobre a (in)validade da lei ou ato normativo: para que a matéria 

seja decidida definitivamente pelo órgão de cúpula do Judiciário é natural e necessário o 

transcurso de um lapso de tempo considerável, vez que conhecida pelo juiz de primeiro 

grau,  a questão passa ainda pelos tribunais antes de chegar ao Supremo Tribunal Federal, 

pendente ainda, para produção de efeitos gerais, a suspensão da execução do ato normativo 
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por resolução do Senado; além disso, há o risco inerente de decisões contraditórias. 

Assim, a ameaça de insegurança jurídica combinada à posição enfraquecida do 

Poder Legislativo do período pós-Revolução de 1964 contribuíram para a adoção da 

fórmula apresentada
102

. 

Do período que se segue, naturalmente, apenas com a promulgação da Constituição 

de 1988 observaram-se novas alterações significativas do sistema normativo, no sentido de 

favorecer a expansão da atuação judicial. 

Na ordem constitucional vigente, o Supremo Tribunal Federal está inserido em 

posição preeminente na cúpula do Poder Judiciário, à qual pertencem também o Conselho 

Nacional de Justiça e o Superior Tribunal de Justiça.  

Não exerce, entretanto, com exclusividade o controle de constitucionalidade das 

leis, vez que é outorgado a todos os tribunais e juízes o poder de exercer a fiscalização da 

lei a ser aplicada no caso concreto em face da Constituição. 

Com efeito, esses apontamentos sobre a evolução do controle de 

constitucionalidade no Brasil não se esgotam na sistematização levantada neste capítulo. 

Mostram-se, todavia, suficientes para delinear o processo de conformação do Poder 

Judiciário brasileiro, cumulando-se mecanismos dos dois padrões de controle de 

constitucionalidade, para a consecução da tarefa de manter hígidas e intangíveis, durante a 

vigência da ordem constitucional instaurada, as balizas eleitas pelo Constituinte. 

 

1.3 A expansão do Poder Judiciário e a democracia 

 

A função jurisdicional ordinária consiste em definir a lei, conforme com a 

Constituição, aplicável ao caso concreto. Sob essa perspectiva, não se analisa diretamente a 

prerrogativa de o Poder Judiciário anular um ato legislativo, de modo que não se configura 

qualquer ameaça de conflito entre poderes
103

. 

A questão ganha maior relevo no âmbito da jurisdição constitucional, quer por um 

comando que se reveste com sinal negativo, anulando o ato emanado por outro poder, quer 

por um comando com sinal positivo, determinando – ou suprindo – o exercício de 

competência de outro poder. 
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Nesse contexto, são muitas as possíveis explicações para justificar que o papel de 

protagonista do Poder Judiciário no concerto entre os poderes. 

A uma, como decorrência inexorável da função de guarda da Constituição. 

Roger Stiefelmann Leal afirma que, no Estado Constitucional, “o órgão a que se 

atribui o poder de fazer o juízo definitivo a respeito da constitucionalidade das leis e, 

portanto, da interpretação do texto constitucional tem clara primazia sobre os demais 

órgãos estatais”
104

. 

A duas, a insurgência contra o formalismo que acentua o elemento da lógica pura e 

mecânica no processo jurisdicional
105

. 

Reconhece-se maior importância ao papel do juiz, cujas decisões constituem 

contribuição criativa, e não meramente descritiva, de sorte a exigir a releitura da lição de 

Montesquieu que literalmente expõe o juiz como ser inanimado que apenas pronuncia as 

palavras da lei, sem poder regular sua força ou rigor.  

Ora, é preciso considerar que, dado seu momento histórico, a mitigação da força 

política no poder de julgar representava a garantia de segurança jurídica e de isonomia para 

o cidadão, porquanto o magistrado, ante a natureza abstrata da lei e a universalização dos 

destinatários da norma, aplicava o direito utilizando-se, principalmente, do método da 

subsunção. 

Ademais, uma alteração aparentemente sutil na frase, substituindo-se a palavra "lei" 

por "Direito", é capaz de alterar substancialmente o seu significado. 

O juiz é a boca do Direito.  

Tal afirmação implica reconhecer discricionariedade, bem como a influência de 

valores pessoais, morais e políticos na decisão judicial, sempre que haja, no Direito, 

abertura para escolha entre alternativas simultaneamente admissíveis. 

A três, como produto de determinada concepção de Estado. 

Pelo paradigma liberal, incumbiu-se o Poder Judiciário das competências de aplicar 

contenciosamente a lei aos casos particulares e de assegurar a inviolabilidade dos direitos 

de defesa. 

Contudo, o intervencionismo estatal alterou profundamente os postulados do 

Estado de Direito, a começar pela imposição do sentido promocional prospectivo dos 
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direitos sociais.  

Nesse contexto, os instrumentos disponíveis à judicatura para corrigir a literalidade 

do texto normativo no caso concreto, pela equidade ou pela observação dos fins sociais a 

que a lei se destina, tornaram-se insuficientes. 

Em outras palavras, a função de distribuir a justiça adquiriu contornos de “função 

socioterapêutica”
106

, que cinge (i) o dever de examinar a conformidade entre o exercício do 

poder de legislar e a concretização dos direitos objetivados pela ordem constitucional e, 

também, (ii) a ação corretiva de políticas desconformes. 

A premência de direitos individuais que se mostra inversamente proporcional à 

probabilidade de sua proteção pelos órgãos políticos de representação majoritária 

transforma a atividade jurisdicional, que deixa de ser apenas no sentido de impedir a 

violação, para tornar-se atividade impositiva, tendente a avançar no campo das políticas 

públicas, a fim de corrigir a prostração das instituições majoritárias
107

. 

A quatro, pela presença de um governo democrático. 

Não obstante seja recorrente a contraposição da interferência ativa do Poder 

Judiciário à regra da maioria democrática, é forçoso reconhecer que a atuação de juízes 

independentes na definição de políticas públicas é menos provável em regimes 

autoritários
108

. 

Como desdobramento, também o acesso à justiça pelos partidos de oposição e pelos 

grupos de interesses torna-se viável. Estes percebem a possibilidade de realização de seus 

interesses forjando a conexão, ainda que remota, entre seus objetivos e os princípios 

constitucionais, de modo que os tribunais são instados à manifestação acerca de uma 

concepção ampliada do significado de "direitos". Aqueles, por vezes, utilizam-se dos 

instrumentos judiciais de controle de constitucionalidade para derrubar decisões 

governamentais, as quais não puderam obstar durante o processo legislativo majoritário, 

por não contar com votos suficientes enquanto oposição
109

. 

A cinco, a opinião pública a respeito da higidez e da moralidade das instituições 

políticas e da própria lei. 

O desprestígio dos órgãos majoritários, em razão da apatia e da corrupção, favorece 
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a alteração da fórmula típica da governança, na medida em que se verifica maior confiança 

para a tomada de decisões políticas aos órgãos do Poder Judiciário, aos quais 

habitualmente se atribui as qualidades de expertise e retidão
110

. 

O primado da lei é inspirado pela ideia do primado justo, como tal considerado, 

num dado momento, por determinada comunidade. A erosão da legitimidade da lei
111

 

acarreta a vacância de um lugar preeminente, abrindo espaço para que a justiça 

constitucional se torne premissa de uma democracia jurídica
112

. 

Nenhum outro trecho exprime tão precisamente o que se pretende significar quanto 

a arguta afirmação de Francisco Campos: 

“Por maiores que sejam os poderes atribuídos a um órgão, êle só os 

exercerá na medida da sua fôrça ou da sua capacidade. E se o resíduo que 

êle deixa é de poderes úteis ou necessários, os ideólogos podem estar 

certos de que outro órgão se apresentará para exercê-los. Uma lei 

inflexível da política é a que não permite a existência de vazios no poder: 

poder vago, poder ocupado”
113

. 

A seis, a previsão de princípios genéricos, mas impositivos. 

As normas constitucionais são o critério que a jurisdição constitucional aplica no 

exercício de controle, assentando-as como base de suas decisões. O embaraçamento surge 

quando ideais fluidos, como igualdade, dignidade e moralidade, entre outros, são 

incorporados à Constituição e, portanto, traduzidos em normas de direito positivo.  

Note-se, contudo, a posição de Kelsen, que, a despeito de reconhecer que os órgãos 

de aplicação do direito estão autorizados a preencher o significado de um princípio 

polissêmico positivado, afirma ser totalmente contra-indicado, do ponto de vista político, 

esse deslocamento de poder, recomendando a supressão de toda fraseologia instável aos 

Constituintes que optam pela adoção da jurisdição constitucional
114

. 

Por todos esses apontamentos, afigura-se grande o risco de transformar a expansão 

judicial em um problema disforme, sem a consciência do que se está, de fato, a combater − 

ou a apoiar.  

Assim, convém retomar o método de Ferreira Filho, que tratou de estabelecer uma 

                                                 

110
 Cf. C. N. TATE, Why the expansion of judicial power, pp. 31-2; 

111
 Identificam-se como causas da crise da lei: a extensão do domínio da intromissão do legislador, a 

transitoriedade das disposições, a não observância das técnicas de legística, entre outros fatores, que trazem o 

estigma da leviandade e minguam a segurança das relações sociais. Vid. M. G. FERREIRA FILHO, Do processo 

legislativo, pp. 12-17; 
112

 Cf. P. BONAVIDES, Jurisdição constitucional e legitimidade (algumas observações sobre o Brasil), Estudos 

avançados, São Paulo, USP, v. 18, n. 51, 2004, p. 127; 
113

 Cf. Direito Constitucional, p. 346; 
114

 Cf. A jurisdição constitucional, p. 170; 
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relação de causa e consequência entre os instrumentos jurídicos dispostos na Constituição 

vigente e na legislação infraconstitucional e a expansão judicial. Com isso, torna-se 

possível identificar, de modo objetivo e concreto, as balizas de atuação contemporânea do 

Poder Judiciário
115

.  

A primeira causa relaciona-se à posição de preeminência reconhecida aos direitos e 

garantias fundamentais, quando da reformulação da ordem constitucional em 1988. Esses 

direitos foram enumerados logo no Título II, antecedendo a estruturação do Estado.  

Não só a posição topográfica mas também o amplo catálogo – meramente 

exemplificativo – prenunciam um intérprete maximizador de seu conteúdo. 

Nesse diapasão, expandiu-se o inciso LIV do artigo 5º, pelo chamado due process 

of Law substantivo, outorgando ao Poder Judiciário o poder de avaliar, além do aspecto 

formal, a razoabilidade material da lei. 

Destaque-se
116

 o emprego da expressão na ementa do acórdão de julgamento da 

Medida Cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1063-8/DF, em 18 de maio de 

1994, ajuizada pelo Partido Social Cristão, impugnando a validade de normas e expressões 

constantes da Lei nº 8.713/1993, que disciplinava o processo eleitoral de 1994. 

Em particular, a escolha desse julgamento permite contrastar a posição ainda tímida 

da Corte nos primeiros anos de vigência da Constituição de 1988. 

Os termos do voto do Relator, Ministro Celso de Mello, apenas reforçam a teoria de 

que o controle judicial é o meio adequado a proteger os direitos e as liberdades individuais 

face o abuso de poder legislativo. A cláusula prevista no artigo 5º, LIV, da Constituição foi 

interpretada como parâmetro suficiente a impedir “situações de absoluta distorção e, até 

mesmo, de subversão dos fins que regem o desempenho da função estatal” legiferante. 

Nesse contexto, foi rejeitada a argüição de irrazoabilidade da norma que estabeleceu 

                                                 

115
  Permitem-se, contudo, concessões à ordem cronológica de positivação dos institutos, de sorte a tornar mais 

didática a fixação da última premissa deste trabalho; 
116

  A cláusula do devido processo legal substantivo também foi mencionada no voto do Ministro Carlos Velloso 

no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 609-6/DF, em 08 de fevereiro de 1996, que 

declarou a inconstitucionalidade do parágrafo único do artigo 101 da Lei nº 8.112/1990, que dispunha sobre o 

arredondamento para um ano da fração superior a 182 dias no cálculo do tempo de serviço para fins de 

aposentadoria do servidor público. Sustentou o Ministro que a norma, que declarava inconstitucional, 

estabeleceu um tempo ficto “sem qualquer embasamento fático, sem qualquer justificativa, sem qualquer 

razoabilidade”. Em julgados mais recentes, em contencioso ordinário, a expressão devido processo legal 

substantivo veio reiteradamente empregada em sede de Habeas Corpus, associada à verificação do princípio 

da insignificância penal, com remissões à proporcionalidade e razoabilidade. Vid. BRASIL, Supremo 

Tribunal Federal, HC 107082/RS, Segunda Turma, Relator Ministro Ayres Britto, j.em 27 de março de 2012, 

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 109277/SE, Segunda Turma, Relator Ministro Ayres Brito, j. em 13 

de dezembro de 2011;  
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condições de elegibilidade, prevendo tempo futuro bastante ao seu implemento. 

Outrossim, afastou-se a pretensão do requerente na parte em que pretendia a 

declaração de inconstitucionalidade de certas expressões que compunham a estrutura 

jurídica da norma que disciplinava a candidatura nata. A supressão pleiteada implicaria 

inversão de seu conteúdo, resultando em regra jurídica oposta àquela votada e aprovada 

pelo Poder legiferante. Tal entendimento, de fato, se mantém. No entanto, é curioso notar o 

acréscimo de fundamentação, no sentido de que a competência excepcional de controle de 

constitucionalidade abstrato estaria adstrita à de legislador negativo
117

. 

No que tange ao controle dos atos da Administração, é inconcussa a proteção 

judicial dos direitos fundamentais contra o administrador público, que “viola as liberdades 

públicas, não satisfaz os direitos sociais, não respeita os direitos de solidariedade”
118

. No 

entanto, verificou-se um alargamento da atividade judicial: por força do inciso XXXV do 

artigo 5º da Constituição, sempre que se verifique lesão ou ameaça a direito, legitimando o 

exame até o limite em que o próprio magistrado entenda ser o seu campo de atuação
119

.  

De fato, conservou-se uma esfera última de liberdade do administrador para agir 

discricionariamente diante das circunstâncias concretas da hipótese
120

, mas o caput do 

artigo 37 da Constituição Federal outorga ao Judiciário o dever de verificar a observância 

de princípios como a moralidade, aproximando-o do exercício de controle de legitimidade 

dos atos administrativos, viabilizado, principalmente, pela ação civil pública e pela ação 

popular. 

Caso controverso diz respeito ao provimento de cargos em comissão e designação 

para funções de confiança no âmbito interno dos Poderes. 

No julgamento do Recurso Extraordinário nº 579.951-4/RN, o Supremo Tribunal 

Federal afirmou que a proibição da prática do nepotismo, em qualquer dos Poderes, 

                                                 

117
  O Relator Ministro Celso de Mello afirmou em seu voto: “Por ser esta – a de legislador negativo – a condição 

institucional da Suprema Corte no processo de controle normativo abstrato, não se lhe pode imputar o poder 

– absolutamente anômalo e exorbitante dos limites da fiscalização concentrada de constitucionalidade – de, a 

partir da supressão seletiva de fragmentos do discurso normativo inscrito no ato estatal questionado, 

proceder, em última análise, especialmente nos termos em que requerida a presente cautelar, à criação de 

outra regra geral, substancialmente divorciada do conteúdo material que lhe deu o legislador. 

 [...] Não constitui demasia acentuar que a declaração de inconstitucionalidade proferida in abstracto pelo 

Tribunal Constitucional reveste-se de eficácia invalidante do ato estatal proclamado incompatível com o 

texto da Constituição. Esse órgão, contudo, ao exercer a jurisdição constitucional concentrada, limita-se a 

excluir do sistema jurídico a norma inconstitucional, sem que esse poder – até mesmo em função da sua 

própria natureza – compreenda a faculdade de veicular positivamente, inovações de conteúdo expressional no 

teor que emerge do preceito estatal impugnado.”; 
118

  Cf. M. G. FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 103; 
119

 Cf. P. M. C. COELHO, Controle jurisdicional da administração pública, São Paulo, Saraiva, 2002, pp. 42-7; 
120

 Cf. P. M. C. COELHO, Controle jurisdicional da administração pública, p. 54; 
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decorre diretamente dos princípios contidos no caput do artigo 37 da Constituição Federal, 

cuja materialização está sujeita à tutela jurisdicional. Nessa medida, foi dado parcial 

provimento ao Recurso interposto pelo Ministério Público do Estado do Rio Grande do 

Norte, rejeitando-se, contudo, o pedido de condenação genérica do Município recorrido em 

obrigação de não fazer, consistente em não contratar ou nomear qualquer pessoa física ou 

jurídica que pudesse configurar hipótese de nepotismo. Justificou-se, no voto do Relator 

Ministro Ricardo Lewandowski, a impossibilidade de produção dos efeitos gerais e 

futuros, porquanto não competia à Corte, “conforme pacífica jurisprudência, atuar como 

legislador positivo, sendo-lhe vedado inovar o sistema normativo, função reservada ao 

Poder Legislativo”. 

Ocorreu que, não obstante o registro, o Supremo editou, em seguida, a Súmula 

vinculante nº. 13
121

, para amplificar os efeitos da decisão exarada no Recurso 

Extraordinário. 

Considerando essa atuação, Elival da Silva Ramos pontua que o combate ao 

nepotismo é medida salutar; no entanto, a questão merecia o devido enfrentamento pelos 

órgãos legiferantes, vez que a regra, nos termos e detalhes em que aduzida, não poderia ser 

obtida pela aplicação direta de princípios constitucionais
122

. 

Sob o enfoque das competências atribuídas ao Supremo Tribunal Federal, merecem 

destaque (i) a ampliação do rol de legitimados para a propositura da ação de controle 

abstrato, (ii) a arguição de descumprimento de preceito fundamental, (iii) a ação 

declaratória de constitucionalidade, (iv) o controle da omissão estatal por meio da ação 

direta de inconstitucionalidade por omissão e do mandado de injunção, (v) o efeito 

vinculante à ratio decidendi subjacente à decisão judicial , (vi) a súmula vinculante, (vii) a 

reclamação e, finalmente, no âmbito da legislação infraconstitucional (viii) a modulação 

dos efeitos da decisão judicial de inconstitucionalidade.  

(i) A ampliação da legitimidade para propositura da ação de controle abstrato 

representou considerável avanço na dinâmica de inserir o Supremo Tribunal Federal como 

peça-chave na compreensão da democracia brasileira, agravando o fenômeno da 

                                                 

121
  “A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro 

grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de 

direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de 

função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos poderes da União, dos Estados, 

do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a 

Constituição Federal”; 
122

  Cf. Ativismo judicial, p. 256 e 260-1; 
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justicialização da política. 

O reconhecimento da legitimidade para os partidos políticos tornou viável a 

utilização da ação de controle como meio de oposição. Outorgado esse direito, resta aos 

partidos vencidos nas votações das Casas Legislativas recorrer ao Supremo Tribunal 

Federal para tentar obstaculizar o plano de governo por meio da declaração jurisdicional de 

inconstitucionalidade. 

Igualmente, concedeu-se a oportunidade de participação política efetiva para os 

grupos de interesses, como confederações sindicais e entidades de classe, na medida em 

que se possibilitou a utilização desse mecanismo judicial para defesas de interesses 

setoriais. 

Não se podem ignorar também as consequências de eventual perfídia no exercício 

da legitimidade para propositura da ação pelas Mesas do Senado, da Câmara dos 

Deputados e das Assembleias Legislativas, com a remessa de questões políticas ao 

Supremo Tribunal Federal, furtando-as do debate parlamentar majoritário, a fim de evitar 

desgaste político ou frente à dificuldade de revogação do ato normativo por meio do 

processo legislativo regular. 

(ii) A argüição de descumprimento de preceito fundamental foi instituída com 

ampla margem para conformação da matéria pelo legislador infraconstitucional. A 

integração sobreveio com a Lei nº 9.882/1999, que delineou instrumento processual de 

caráter subsidiário, de controle abstrato e concentrado, cabível para evitar ou reparar lesão 

a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Público, ou se relevante o fundamento 

da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, 

incluídos os anteriores à Constituição. 

Na prática, a utilização da arguição resultou em importantes exemplos da 

controversa judicialização de matérias que estariam ainda no campo da competência do 

Poder Legislativo. 

Cite-se o julgamento conjunto, em 05 de maio de 2011, da ADPF nº 132/RJ e da 

ADI nº 4.277/DF, de relatoria do Ministro Ayres Britto, que estabeleceu interpretação 

conforme à Constituição para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Código Civil, 

que impeça o reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo como entidade 

familiar, atribuindo efeito vinculante. 

Ora, a matéria é delicada e, nessa medida, a jurisdição constitucional exerce papel 

determinante. O próprio Miguel Reale houvera reconhecido que a união estável entre 

pessoas do mesmo sexo transcendia os limites da legislação civil para alcançar o Direito 
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Constitucional
123

. Ademais, o fenômeno da judicialização das relações familiares ocorreu 

progressivamente, quer em razão da substituição do pátrio poder pelo poder familiar, quer 

em razão da diversificação de comportamentos familiares, a exigir “leis menos 

legalistas”
124

, com delegação ao juiz da função de conferir conteúdo, caso a caso, às 

noções essenciais de Direito de Família. 

Outro julgado comumente citado diz respeito à ADPF nº 54
125

, em que há clara 

judicialização de aspectos de bioética
126

. Com o registro dos votos vencidos dos Ministros 

Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso, o Supremo Tribunal Federal declarou que a 

interpretação que subsume a interrupção da gravidez de feto anencéfalo à conduta típica de 

aborto prevista no Código Penal é inconstitucional. Em outras palavras, a partir do 

julgamento da arguição, a referida espécie de interrupção da gestação por motivo eugênico, 

tal como as hipóteses previstas pelo legislador ordinário de aborto por razões terapêutica e 

sentimental, não constitui fato típico, ilícito e punível. 

A par da ação direta de inconstitucionalidade, a Emenda Constitucional nº 3 de 

1993 instituiu (iii) a ação declaratória de constitucionalidade, com vistas a afastar dúvidas 

acerca da validade de ato normativo contestado e a uniformizar a jurisprudência. O ponto 

sensível desta inovação se verificou em face da jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal que, por meio de uma ação não contenciosa, sem polo passivo e sem contraditório, 

admitiu declarar seu juízo sobre a constitucionalidade do ato normativo em abstrato, o que 

por parte da doutrina foi encarado como espécie anômala de sanção
127

. 

E com a introdução do (iv) conceito de inconstitucionalidade por omissão, inspirada 

pela Constituição Portuguesa de 1976, tornou-se possível impor aos sucessivos Governos a 

efetivação de normas constitucionais, exigindo-se ações políticas concretas, por meio de 

decisão judicial. 

Carlos Blanco de Morais define a omissão inconstitucional, em sentido lato, como 

                                                 

123
  Cf. Visão geral do projeto de código civil, disponível em 

<http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>; 
124

  Cf. A. GARAPON, O juiz e a democracia: o guardião de promessas, trad. Maria Luiza de Carvalho, 2ª ed, Rio 

de Janeiro, Revan, 1999, p. 143; 
125

  Cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 54/DF, 

Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, j. em 12 de abril de 2012; 
126

  A judicialização da relação médico-paciente e das questões de conduta médica também é evidente nos casos 

de atendimento de pacientes cuja família recusa tratamento de transfusão de sangue por motivos de 

convicção religiosa. Vid. BRASIL, Superior Tribunal de Justiça, Habeas corpus nº 268.459/SP, Sexta 

Turma, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, j. em 02 de setembro de 2014;   
127

 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, O poder judiciário na constituição de 1988, Aspectos do direito constitucional 

contemporâneo, p. 206; 

http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm
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“a abstenção de um órgão do Estado Colectividade em cumprir com deveres ou obrigações 

activas que lhe sejam imperativamente determinados pela Constituição”
128

.  

Por oportuno, vale destacar a advertência do autor, no sentido de que a questão do 

controle, embora proeminente quando relacionada aos direitos sociais, incide também 

sobre normas preceptivas não exequíveis por si próprias de direitos e liberdades
129

.  

Ora, em princípio, a escolha do constituinte pela positivação de uma norma não 

executável significa que o dispositivo terá, de imediato, eficácia mínima, impedindo a 

subsistência de outras normas que lhe sejam contrárias. No mais, seus efeitos devem 

permanecer em suspenso até que o poder competente resolva, segundo um juízo político, o 

momento mais oportuno em que a regra deva se tornar eficaz
130

. 

Entretanto, a Constituição de 1988 previu dois instrumentos para judicializar a 

omissão estatal no cumprimento de seu dever de legislar: ação direta de 

inconstitucionalidade por omissão e o mandado de injunção.  

Aquela, como instrumento típico de controle objetivo, declara que a inércia é 

violadora de normas constitucionais, com comunicação ao Poder competente, se a omissão 

é legislativa, ou com determinação de prazo de até 30 dias para expedição da medida 

reclamada, no caso de omissão administrativa.  

O mandado de injunção, por sua vez, exige maior atenção. Inicialmente equiparado, 

pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, à ação direta de inconstitucionalidade 

por omissão, à medida que não autorizaria ao Poder Judiciário a substituição do órgão 

inerte, não houve dificuldade em atribuir eficácia erga omnes às decisões de procedência 

proferidas em sede de injunção
131

. 

Ocorreu que, acentuando o caráter mandamental do remédio que se destina a tornar 

viável o exercício de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à 

nacionalidade, à soberania e à cidadania, o próprio Supremo Tribunal Federal acabou por 

estipular prazo para que o legislador suprisse a omissão normativa, sob pena de, em caso 

de descumprimento, atribuir os efeitos necessários a viabilizar o exercício do direito 

invocado. 

                                                 

128
  Cf. Justiça constitucional, t. II, Coimbra, Coimbra, 2005, p. 456; 

129
  Cf. Justiça constitucional, t. II, p. 463-4; 

130
 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, Inovações no controle de constitucionalidade, Aspectos do direito constitucional 

contemporâneo, 2ª ed., São Paulo, Saraiva, 2009, p. 225; 
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  Cf. E. S. RAMOS, Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolução, p. 318; 
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São bastante conhecidas as decisões
132

 do Supremo Tribunal Federal nos 

julgamentos de mandados de injunção cujo objeto tange ao direito de greve dos servidores 

públicos. O Tribunal, que já apreciara o tema em outras oportunidades declarando a 

inconstitucionalidade da inércia legislativa, afirmou sua competência para atuar nos casos 

de inatividade ou omissão do Legislativo, e determinou a observância da Lei de greve dos 

trabalhadores em geral, enquanto a questão não fosse devidamente regulamentada por lei 

específica para os servidores públicos civis. 

Quanto ao (v) efeito vinculante, ressalta-se que sua extensão às decisões de mérito 

na ação direta de inconstitucionalidade e na ação declaratória de constitucionalidade visou 

a outorgar maior eficácia e força vinculante aos chamados fundamentos ou motivos 

determinantes da decisão. Vale dizer, a via interpretativa acolhida nas decisões de controle 

concentrado de constitucionalidade encerra em limites a atuação dos demais órgãos do 

Poder Judiciário e da administração pública direta e indireta, criando, de um lado, o dever 

de extirpação dos atos idênticos ao declarado inconstitucional e, de outro, o impedimento 

da reprodução em substância de novos atos com os mesmos vícios
133

.  

Não menos impactante foi a previsão de (vi) súmula vinculante, que pode ser 

caracterizada como um aperfeiçoamento da súmula existente desde 1960, vez que passou 

ser dotada de “efeito vinculante” quando aprovada por maioria de dois terços dos membros 

do STF, com observância do procedimento previsto no artigo 103-A da Constituição.  

Tal instituto permite ao Supremo Tribunal estabelecer a validade dos atos 

legislativos questionados em face da norma constitucional com efeito vinculante idêntico 

ao das decisões de mérito proferidas nas ações diretas de controle, impondo-se a todos os 

órgãos aplicadores do direito. 

O Constituinte previu ainda a (vii) reclamação constitucional, cabível contra o ato 

administrativo ou decisão judicial que contrariar súmula vinculante aplicável ou que 

indevidamente a aplicar, conforme estabelece o artigo 103-A, §3º. Em verdade, a 

reclamação constitucional é instituto abrangente, que visa a preservar a competência e a 

garantir a autoridade das decisões do Supremo Tribunal Federal. 

Delineados, grosso modo, o efeito vinculante, a súmula vinculante e a reclamação 

constitucional, é de se ilustrar sua deformação. 

                                                 

132
  Vid. BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Mandado de Injunção nº. 670/ES, Pleno, Relator Designado 

Ministro Gilmar Mendes, j. em 25 de outubro de 2007 e BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Mandado de 

Injunção nº 708-0/DF, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. em 25 de outubro de 2007; 
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 Cf. R. S. LEAL, O efeito vinculante na jurisdição constitucional, pp. 150-1; 
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O voto do Relator Ministro Gilmar Mendes no julgamento da Reclamação nº 

4.335/AC expõe particular teoria acerca de uma suposta mudança informal da Constituição 

no que tange o papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade
134

. Do texto 

expresso do artigo 52, X, da Constituição Federal que investe a Casa Legislativa de 

competência privativa para “suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada 

inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal”, o Ministro Mendes 

extrai interpretação de que a referida competência estaria limitada à publicização da 

decisão do Supremo Tribunal Federal, proferida em sede de controle de 

constitucionalidade incidental. 

É verdade que a tese de mutação constitucional não foi acolhida pela maioria
135

, 

bem como a competência do Senado Federal vem reafirmada pelo seu próprio exercício
136

. 

No entanto, o caso é suficiente a demonstrar que, ao contrário das demais decisões 

apresentadas, o acolhimento de eventual tese de mutação constitucional – inconstitucional 

– não se mostra, ao menos de plano, passível de reversão pela edição de ato legislativo ou 

mesmo de emenda constitucional.  

Isso porque seria, no mínimo, curiosa a promulgação de emenda constitucional para 

confirmar texto expresso da Constituição promulgada que jamais fora reformado pelo 

Constituinte derivado. 

Finalmente, no plano infraconstitucional, a Lei nº 9.868/1999 implicou 

significativas alterações no sistema constitucional, principalmente quanto aos efeitos da 

declaração de inconstitucionalidade.  

O artigo 27, que trata da modulação de efeitos da decisão de inconstitucionalidade, 

formalizou a contrariedade à tradição doutrinária e jurisprudencial absorvida do sistema-

padrão norteamericano, quanto à caracterização do ato inconstitucional como nulo e írrito e 

à natureza declaratória do provimento de inconstitucionalidade. Com efeito, a reiterada 

crítica ao dispositivo reside na cláusula que permite a uma maioria de dois terços do 

                                                 

134
  Vid. G. F. MENDES, O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso clássico de 

mutação constitucional, Revista de informação legislativa, Brasília, a. 41, n. 162, abr-jun 2004, pp. 149-68; 
135

  Não obstante, a reclamação foi conhecida pois os Ministros Teori Zavaski, Luis Roberto Barroso, Rosa 

Weber e Celso de Mello, por entender que a decisão impugnada do juiz da vara de execuções penais de Rio 

Branco afrontava a Súmula Vinculante nº 26, aprovada antes do ajuizamento da reclamação, mas antes de seu 

julgamento; 
136

  Vid., v.g., a Resolução do Senado Federal nº 5, de 21 de março de 2013, que “suspende, nos termos do artigo 

52, X, da Constituição Federal, a execução do inciso VI do artigo 14 do Decreto-Lei 2.052, de 03 de agosto 

de 1983”;  
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Supremo Tribunal Federal eleger, por meio de uma apreciação política e subjetiva
137

, as 

“razões de segurança ou de excepcional interesse social” que justifiquem restringir os 

efeitos da declaração de inconstitucionalidade. Ainda, há um segundo aspecto que merece 

igual destaque: o Tribunal pode reconhecer que o ato inconstitucional prevalece, ainda que 

por período certo, não obstante a Constituição. 

Ora, de todo o exposto, é inegável que as funções jurisdicionais típicas são 

radicalizadas pela própria ordem normativa. Enquanto tal, o seu exercício não há de ser 

questionado, tendo em vista a premissa anteriormente exposta de que cada Poder opera nos 

limites definidos pelo texto constitucional. 

O problema passa a adquirir contornos reais quando o desempenho da competência 

extrapola a moldura que já se revela ampla. Nesse caso, torna-se justificável a busca por 

mecanismos de contenção da – inicialmente – intangível posição do Supremo Tribunal 

Federal como guardião olímpico da Constituição.  

Se o juiz constitucional passa a reescrever o próprio texto pelo qual deveria velar, 

torna-se mais premente a clássica questão de quem vigia o vigia. 

Nesse diapasão, sem olvidar das premissas iniciais quanto às prerrogativas 

inerentes ao Poder Judiciário, cumpre analisar se a proposta de subordinar a decisão de 

controle de constitucionalidade à deliberação parlamentar ou popular é compatível com o 

regime instaurado pela Constituição de 1988. 

E, para tanto, é imprescindível ter bem fixada a distinção entre (i) poder 

constituinte, que consubstancia a própria expressão da soberania nacional e (ii) poderes 

constituídos, destinados a reger os interesses da comunidade na exata medida das 

competências que lhe são atribuídas pela Constituição
138

. 

Dessa separação dependerá a conclusão da investigação que ora se procede. 

  

                                                 

137
 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, Inovações no controle de constitucionalidade, p. 232; 

138
 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, O poder constituinte, p. 13; 
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2 A SUPERAÇÃO DA INCONSTITUCIONALIDADE POR 

DELIBERAÇÃO PARLAMENTAR 

 

2.1 O parágrafo único do artigo 96 da Constituição de 1937 

 

A primeira hipótese de estudo versa sobre a superação da inconstitucionalidade por 

deliberação parlamentar. Trata, portanto, da edição de ato parlamentar que neutraliza, 

definitivamente, os efeitos da decisão judicial proferida no exercício da guarda da 

Constituição. 

Na história brasileira, identifica-se a previsão normativa do instituto na 

Constituição dos Estados Unidos do Brasil, outorgada por Getúlio Vargas em 10 de 

novembro de 1937. Topograficamente inserto no capítulo do Poder Judiciário, o artigo 96 

foi positivado com a seguinte redação: 

“Só por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juízes poderão 

os tribunais declarar a inconstitucionalidade da lei ou de ato do Presidente 

da República. 

Parágrafo único. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma 

lei que, a juízo do Presidente da República, seja necessária ao bem estar 

do povo, à promoção ou defesa de interêsse nacional de alta monta, 

poderá o Presidente da República submetê-la novamente ao exame do 

Parlamento; se êste a confirmar por dois terços de votos em cada uma das 

Câmaras, ficará sem efeito a decisão do Tribunal”. 

Em verdade, o desafio de analisar o mecanismo de superação da 

inconstitucionalidade por deliberação parlamentar com fundamento na Constituição de 

1937, pode ser convenientemente precedido do registro de algumas advertências. 

A primeira reporta-se à higidez jurídico-formal da ordem ora anunciada. 

De acordo com o artigo 187, a Constituição entrou em vigor na data de sua outorga, 

ressalvada a realização de um “plebiscito nacional”, cuja forma seria regulada por decreto 

do Presidente da República. 

A partir dessa disposição, identificaram-se fases de vigência
139

 distintas: uma de 

realização preparatória e outra de realização final do Estado Novo, com o pronunciamento 

do povo sobre a vigência definitiva da Carta de 1937, de sorte que o julgamento 

                                                 

139
 Neste ponto, a expressão vigência é empregada com sentido de período de validade. Aproveitando a lição de 

Hans Kelsen, o domínio temporal de uma norma pode ser limitado por ela própria ou por uma norma mais 

elevada que regula sua produção, vale dizer, "as normas de uma ordem jurídica valem enquanto sua validade 

não termina, de acordo com os preceitos dessa ordem jurídica". Cf. Teoria pura do direito, 6ª ed, 5ª tir, São 

Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 232-3; 
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plebiscitário deveria ocorrer a posteriori, com base nos frutos do regime nos primeiros 

tempos do seu funcionamento. 

Estellita Lins afirma que a Nação consentiu com a fase pré-plebiscitária e investiu o 

Presidente da República do poder discricionário de resolver como e quando se realizaria 

plenamente a constituição. Para o autor, o estágio anterior ao plebiscito nacional, quer 

como regime de emergência, quer como preparação da consciência pública para o 

plebiscito, destinava-se à pacífica consolidação da “fase de integração da Democracia 

Autoritária” que se delineava
140

. 

Da não realização da consulta, deriva a acusação de que a Constituição não foi 

posta à prova, permanecendo em suspenso desde sua outorga
141

. Nessa linha, o próprio 

Francisco Campos, jurista a quem se atribui a redação do documento, sustentou em 

entrevista concedida ao Correio da Manhã do Rio de Janeiro, em 03 de março de 1945, que 

a Constituição de 1937 tornara-se um documento de valor puramente histórico, destituído 

de caráter jurídico, “por não haver adquirido ou haver perdido a sua vigência”, à medida 

que não se submeteu à aprovação popular, no prazo de seis anos, estabelecido para o 

período presidencial, conforme o artigo 80
142

. 

Ora, é preciso ter em conta que essa desqualificação é propriamente política. 

Ademais, ao negar vigência à Constituição, Francisco Campos, cuja eloquente alcunha era 

Chico Ciência, isenta sua obra de responsabilidade pelas deturpações e males resultantes 

                                                 

140
 Cf. F. CAMPOS, A nova constituição dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro, José Konfino, 1938, pp.9-

12; 
141

 Cláudio Pacheco sustenta que durante todo o período de “fictícia vigência”, todas as disposições 

constitucionais que pudessem obstar o exercício totalitário e irrestrito do poder pelo ditador permaneceram 

suspensas. Vid: Tratado das constituições brasileiras, v. I, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1958, p. 267;  
142

 Mostra-se oportuna a transcrição do trecho da entrevista: “Acontece, porém, o que é mais grave, que a 

Constituição de 1937 não tem mais vigência. É um documento de valor puramente histórico. Entrou para o 

imenso material que, tendo sido ou podendo ter sido jurídico, deixou de o ser ou não chegou a ser jurídico, 

por não haver adquirido ou haver perdido a sua vigência. É o que resulta claramente do texto da própria 

Constituição. Com efeito, o art. 175 declara: ‘o atual presidente da República tem renovado o seu mandato 

até a realização do plebiscito a que se refere o artigo 187, terminando o período presidencial fixado no art. 80 

se o resultado do plebiscito for favorável à Constituição’. Ora, o art. 80 declara: ‘o período presidencial será 

de seis anos’. Resulta, pois, claramente, da combinação dos dois artigos: 1º, que o mandato do presidente 

começaria a correr da data da Constituição; 2º, que esse período não pode exceder de seis anos, e, 

estabelecendo o art. 175 que o presidente só terminaria esse período de seis anos se o plebiscito fosse 

favorável à Constituição, o plebiscito deveria realizar-se impreterivelmente dentro dos seis anos a que se 

refere o art. 80. Ora, não se tendo realizado o plebiscito dentro do prazo estipulado pela própria Constituição, 

a vigência desta, que antes da realização do plebiscito seria de caráter provisório, só se tornando definitiva 

mediante a aprovação plebiscitária, tornou-se inexistente. A  Constituição de 1937 não tem mais, portanto, 

vigência constitucional. É, como já dissemos, um documento de caráter puramente histórico e não jurídico”. 

Cf. W. C. PORTO, Constituições brasileiras: 1937, Brasília, Senado, 2001, pp. 17-8 e 38; 
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do regime instaurado
143

. 

A segunda constatação refere-se, também, ao funcionamento do governo durante o 

Estado novo.  

Por disposição do artigo 178, foram dissolvidos a Câmara dos Deputados, o Senado 

Federal, as Assembleias Legislativas e as Câmaras Municipais, sendo prevista a 

convocação de eleições ao Parlamento nacional pelo Presidente da República − depois de 

realizado o plebiscito a que se referia o artigo 187. 

Novamente, a previsão constitucional não se realizou. Os órgãos do Poder 

Legislativo não foram reunidos durante todo o período, de sorte que Getúlio Vargas 

exerceu cumulativamente as funções presidenciais e legislativas, com respaldo do artigo 

180, que lhe outorgava o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da 

competência legislativa da União. 

Tem-se, portanto, o mais significativo registro acerca da Carta de 1937, que permite 

caracterizá-la como constituição semântica – pela classificação de Karl Loewenstein – na 

medida em que o documento em análise constituiu apenas o disfarce – ou invólucro – de 

um poder arbitrário e pessoal do presidente
144

. 

Diante de um quadro de acirramento das disputas políticas, sociais e econômicas 

internas e de grave instabilidade no plano internacional
145

, a Constituição outorgada após o 

golpe de Estado de 10 de novembro de 1937 nunca foi cumprida. Vale dizer, dominou no 

plano fático a vontade despótica do presidente, que se tornou na história brasileira o 

                                                 

143
 É interessante o registro de que Francisco Campos rompeu com Getúlio Vargas, não obstante, preservou-se 

convicto de seu pensamento político. Paulo Bonavides afirma que Campos não se furtou “à responsabilidade 

ideológica pelo interregno ditatorial, possivelmente em razão da firme crença nos valores outorgados, de 

maneira que sua face não cobriria depois, ambígua e hesitante, em lances de oportunismo e ductilidade 

política, como a de tantos outros, envolvidos na mesma aventura absolutista”. Cf. F. L. S. CAMPOS, Discursos 

parlamentares, sel. e intr. de Paulo Bonavides, Brasília, Câmara dos Deputados, 1979, (Perfis parlamentares, 

6), p. XIII; 
144

 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, O poder constituinte, 5ª ed, São Paulo, Saraiva, 2007, p. 219; 
145

 Segundo Claudio Pacheco, “o poder de outorga presidencial estadeia no preâmbulo em que se invocam 

fantasmas de desordens, rompendo da ‘crescente agravação de dissídios partidários’ e de uma notória 

propaganda demagógica desnaturando em luta de classes, bem como uma infiltração comunista, cada dia 

mais extensa e mais profunda, exigindo remédios de caráter radical e permanente. Alega-se também que as 

instituições anteriores não armavam o Estado de meios normais de preservação e de defesa da paz, da 

segurança e do bem-estar do povo, o que importava em condenação sumária de todo processo de 

institucionalização do poder. Acudiam também o apoio das fôrças armadas e a pressão de inspirações de uma 

opinião nacional que, todavia, não se manifestara pelos meios regulares”. Ante esse quadro e a iniciativa 

individual de Getúlio Vargas de impor uma nova Constituição para ser cumprida imediatamente, invocando a 

unidade da nação, a segurança, o bem estar e a prosperidade do povo brasileiro, o autor conclui que “certas 

premências da conjuntura externa e interna podiam realmente oferecer oportunidade para medidas de 

exceção, como já tinham ensejado a decretação do estado de guerra, mas francamente era dispensável o estilo 

pomposo e falso do preâmbulo, que já hoje está soando como mero arrazoado grotesco e infundado”. Cf. 

Tratado das constituições brasileiras, v. I, pp. 261-2; 
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exemplo mais próximo ao caudilhismo latino-americano, consubstanciando um Executivo 

forte, com ação legislativa de fato e com controle jurídico e político da Nação. 

Por essas vicissitudes, a Constituição de 1937 logrou pouca estima na história 

constitucional: dado seu caráter evidentemente autoritário, tornou-se inconfessável no 

reino do politicamente correto.  

E o parágrafo único do artigo 96, objeto do presente estudo, não raro, é adjetivado 

nos livros e manuais de direito constitucional como instituto “insólito”
146

, que traduziu um 

“inequívoco retrocesso” no sistema de controle de constitucionalidade
147

. 

Não obstante, para a construção do argumento, interessa afastar momentaneamente 

qualquer pecha, para destacar o concerto em abstrato e, em seguida, recuperar o debate que 

se travou no pensamento nacional da primeira metade do século passado sobre o quê 

Estellita Lins identificou como “Democracia autoritária de guarda constitucional 

tríplice”
148

, em que cada um dos órgãos do poder político exerce continuamente a guarda 

da Constituição.  

Ora, de fato, o parágrafo único do artigo 96 da Constituição de 1937 traduziu regra 

inédita no sistema jurídico brasileiro. E, assim, surgiram diferentes interpretações ao 

dispositivo. 

Alguns autores denunciaram, desde logo, a relação de preferência ou de 

anteposição entre os Poderes. 

Pedro Thimótheo
149

 relacionou o parágrafo único do artigo 96 à regra anterior que 

conferia ao Senado a faculdade de suspender a execução de lei ou ato declarado 

inconstitucional pelo Poder Judiciário. Esta, segundo o autor, também delineava uma 

relação de subordinação à medida que submetia o Executivo e a Câmara dos Deputados ao 

controle em parte do Judiciário e em parte do Senado, órgão que exercia precipuamente a 

função de “coordenação dos poderes”. Aquela, ante o claro objetivo de fortalecimento do 

Poder Central, passou a conferir ao Presidente da República, enquanto autoridade suprema, 

participação no processo em que se decide, em caráter definitivo, se um ato normativo 

                                                 

146
 Cf. E. S. RAMOS, Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolução, São Paulo, Saraiva, 

2010, p. 201; 
147

 Cf. G. F. MENDES, P. G. G. BRANCO, Curso de direito constitucional, 6ª ed, São Paulo, Saraiva, 2001, p. 

1098; 
148

 Cf. A nova constituição dos estados unidos do Brasil, p. 13; 
149

 Logo que outorgada a Constituição, o autor publicou na imprensa diária comentários acerca da ordem que se 

iniciava. Após, aprofundou o tema do Poder Judiciário em um estudo comparativo entre o sistema fundado 

em 1937 e os que vigoraram sob as Constituições anteriores. Vid. O poder judiciário sob a nova constituição 

da república, Gávea, s.e., 1938; 
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deve ou não ter validade
150

. 

Antônio Figueira de Almeida, em sua obra A constituição de dez de novembro 

explicada ao povo publicada pela Imprensa Nacional e em homenagem “ao Presidente 

Getulio Vargas - fundador do Estado Novo”, simplificou a questão:  

“Nas medidas de interêsse público o bem público prima às leis de 

qualquer natureza. E muitas vêzes a interpretação da lei reflete apenas um 

julgamento pessoal, mesmo proferida por um tribunal, que tanto pode as 

vêzes exercer tamanha influência um jurista de rara cultura e talento. 

Não há motivo para estranheza, caso se verifique a hipótese do parágrafo 

único do art. 96. 

Então, cada qual terá cumprido seu dever: o Tribunal declarando a lei 

inconstitucional e o Presidente, com o apôio das Câmaras, anulando essa 

declaração para atender ao bem público”.
151

 

Em sentido semelhante, o próprio Getúlio Vargas reconheceu que, ao retirar do 

Judiciário a prerrogativa de interpretar definitivamente a Constituição para colocar as 

questões públicas de alta monta sob a guarda do Presidente, os interesses públicos ficariam 

sempre sobrepostos aos privados
152

. 

Em novembro de 1937, foi publicada a entrevista O Estado Nacional e suas 

diretrizes
153

 de Francisco Campos. O jurista sustentou que a interpretação judicial estava 

sujeita à influência do coeficiente pessoal do juiz, ante a ausência de processos objetivos e 

infalíveis; nessa medida, questionou o rigor da aparelhagem técnica e dialética. Arguiu que 

nem os maiores interesses da nação, nem os inevitáveis processos de mudança e 

transformação da sociedade poderiam ser obstados por critérios puramente formais ou 

inspirados na evocação de um ponto de vista pré-concebido. 

Assim, sob a justificativa do caráter eminentemente dinâmico da vida econômica, 

política e social, com a promulgação da Constituição de 10 de novembro, o Poder 

Judiciário deixara de ser o árbitro irrecorrível da constitucionalidade da legislação: 

"Aos juízes não será, em consequência, permitido, a pretexto de 

interpretação constitucional, decretar como única legítima a sua filosofia 

social ou a sua concepção do mundo, desde que essa filosofia ou 

concepção obstrua os desígnios econômicos, políticos ou sociais do 

Governo em benefício da Nação"
154

. 
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 Cf. O poder judiciário sob a nova constituição da república, Gávea, s.e., 1938, pp. 65-6; 
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 Cf. A constituição de dez de novembro explicada ao povo, DIP, 1937, p. 71; 

152
 Entrevista concedida ao Lokal Anzeiger, de Berlim, conhecida no Brasil em 20 de dezembro de 1937. Apud 

A. E. E. LINS, A nova constituição dos Estados Unidos do Brasil, p. 317; 
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 Cf. F. CAMPOS, Direito constitucional, pp. 289-322; 
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 Cf. F. CAMPOS, Direito constitucional, p. 311; 



55 

 

No entanto, essa leitura franca das intenções do regime não passou ilesa às críticas. 

Não se poderia admitir que o primado do Executivo na Constituição de 1937, expresso na 

cláusula “autoridade suprema do Estado”, implicasse a negação dos demais Poderes em 

suas respectivas órbitas de atuação.  

De tal sorte, não foram poucos os autores que buscaram dourar a pílula ou 

tergiversar o desfalque de autoridade. 

No discurso proferido na solenidade de abertura dos trabalhos do Supremo Tribunal 

Federal em 1941, Francisco Campos aparentemente
155

 temperava o pensamento ao afirmar 

que o Tribunal permanecia com “a mesma investidura, com os mesmos poderes e com a 

mesma autoridade”
156

, à medida que continuava a decidir matéria constitucional e, 

portanto, sobre os poderes do Governo. Somente em questões excepcionais e extremas, em 

que “influi, necessariamente, o peso do temperamento, das convicções e das tendências 

honestas”
157

, o Poder Legislativo poderia derrogar as decisões judiciais, destacando o 

jurista a existência de poder constituinte em estado potencial no Poder Legislativo. 

Em outra oportunidade
158

, Campos confirmou que o parágrafo único do artigo 96 

tratava de uma faculdade conferida ao Parlamento de remover a inconstitucionalidade 

mediante nova votação da lei, que corresponderia, na prática, a emendar a Constituição, 

tornando-a compatível com a lei antes declarada inconstitucional
159

. 

No mesmo sentido, o Ministro Costa Manso identificou a mesma função 

constituinte, porquanto o exercício da atividade correspondia a suprimir as superfícies de 

atrito entre o texto contestado e a Lei Fundamental
160

. 

Ocorre que o próprio conceito de Constituição rígida impõe que a atividade 

constituinte reformadora se realize por um procedimento específico e mais dificultoso que 

a atividade legiferante. 

É verdade que, em tese, a superação da inconstitucionalidade, disposta no parágrafo 

único do artigo 96, impunha a observância de procedimento diferenciado: mediante a 

provocação do Presidente da República, era necessária a confirmação da lei por dois terços 
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  Toda a sustentação foi antecedida, porém, do registro de que a unidade do Governo transcendia os limites de 

um postulado teórico ou de um princípio didático, devendo alcançar a realidade prática como um “postulado 

de ação”. Cf. F. CAMPOS, Direito constitucional, p. 365; 
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  Cf. Direito Constitucional, p. 366; 
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  Cf. Direito Constitucional, p. 368; 
158

 Entrevista “Problemas do Brasil e soluções do Regime”, concedida ao Jornal do Comércio, em janeiro de 

1938; 
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 Cf. F. CAMPOS, Direito Constitucional, p. 355; 
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  Entrevista aos “Diários Associados”, publicada em O Jornal em 18 de novembro de 1937. Apud A. E. E. 

LINS, A nova constituição dos Estados Unidos do Brasil, p. 317; 



56 

 

de votos em cada uma das Câmaras
161

. 

Entretanto, como já se consignou, o Presidente exerceu, com fundamento no artigo 

180 da Constituição, todas as funções do Parlamento que não fora reunido. Ante esse 

quadro fático, parecia esvaziado o controle de constitucionalidade pelo reconhecimento da 

natureza flexível da Constituição. 

Outro argumento, porém, foi acrescido à interpretação do dispositivo, de sorte a 

impedir a descaracterização do controle judicial de constitucionalidade: as decisões foram 

diferenciadas segundo sua natureza. 

Vale dizer, o Tribunal decide sobre a conformidade da lei com a Constituição, 

segundo os parâmetros da técnica jurídica. O Parlamento, por sua vez, realiza juízo 

político, quanto à conveniência e à oportunidade da lei, em razão das cláusulas abertas 

“bem-estar do povo, promoção ou defesa de interesse nacional de alta monta”, 

independentemente das normas constitucionais pré-positivadas. 

Nesse sentido, o Parlamento não discute a sentença, mas a própria lei declarada 

inconstitucional.  

Há de ser considerado, contudo, que as questões submetidas ao controle de 

constitucionalidade, conquanto jurídicas na forma, são inegavelmente
162

 políticas na 

substância, inviabilizando, na prática, esse desmembramento tão claramente suposto na 

doutrina. 

A dificuldade é melhor percebida a partir da análise do artigo 94 da Constituição de 

1937, que repetiu a regra do artigo 68 da Constituição anterior, vedando expressamente ao 

Poder Judiciário conhecer de “questões exclusivamente políticas”. 

Ora, o que seriam questões exclusivamente políticas, afinal? 

A simplificação do problema pela confecção de um rol de matérias sobre as quais o 

Judiciário não pode se pronunciar
163

 é criticada por Pontes de Miranda, à medida que, para 

o autor, não se trata de exclusão ratione materiæ, mas de exclusão ratione muneris: sempre 

que um Poder atua segundo os limites, formais e materiais, que lhe foram atribuídos pela 

Constituição, o ato prevaleceria sem a interferência do Poder Judiciário. Se, por outro lado, 

                                                 

161
  Francisco Campos reconheceu que o referido procedimento não se confundia com as exigências formais para 

a reforma da Constituição, não obstante, afirmou a equivalência de ambos no rigor. Cf. Direito 

constitucional, p. 369; 
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 No contexto em que todo o controle de constitucionalidade realizava-se pela via incidental, Pontes de 

Miranda afirmou que, uma vez deduzida em juízo a (in)constitucionalidade de um ato de qualquer dos 

Poderes, o elemento político cede lugar à questão jurídica. Cf. Comentários à Constituição da República dos 

E. U. do Brasil, v. I, Rio de Janeiro, Guanabara, 1936, p. 631;   
163

 Vid. A. E. E. LINS, A nova constituição dos estados unidos do Brasil, pp. 314-5; 
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atuasse além das competências do cargo investido, violando direitos, o ato estaria sujeito 

ao controle de constitucionalidade, sempre que contestado, por uma ação ou exceção
164

.  

Nessa medida, Pontes de Miranda ressaltou que, em paralelo às questões políticas e 

às questões judiciais, há questões que podem ser, por um lado, políticas e, por outro, 

judiciais. O ato é político enquanto, em seu aspecto interno, existe discricionariedade. 

Alguns exemplos são capazes de clarear seu entendimento: a fixação da faixa de fronteira 

entre Estados constitui matéria política, da competência dos Poderes Legislativo e 

Executivo; no entanto, o Judiciário poderá examinar o ato de fixação se o proprietário de 

uma gleba afetada propuser uma ação contra a União. 

Com efeito, a leitura há de ser compreendida em seu devido contexto: conquanto se 

admitisse a existência de questões jurídico-políticas, a face jurídica encontrava seu limite 

na possibilidade de justicialização da demanda, com o objetivo de tutelar direitos e 

liberdades. 

Embora seja possível apor a mesma ressalva do tempo histórico, a lição de Ruy 

Barbosa para diferençar o ato político parece oportuna: 

[As questões puramente políticas] “têm por objecto a apreciação de 

conveniencias, transitorias ou permanentes, mas sempre de natureza 

geral. São considerações de interesse commum, de utilidade publica, de 

necessidade ou vantagem nacional, requerendo uma autoridade mais ou 

menos arbitrária, subordinada a competencia dos que a exercem aos 

freios da opinião popular e da moral social, mas autonoma numa vasta 

órbita de acção, dentro na qual a discrição do legislador se move 

livremente. 

Eis o terreno meramente politico, defeso como tal á ingerência dos 

tribunaes. 

Contraposto a este se estende, com divisas claras e sensiveis, o terreno da 

justiça, assignalado exatamente pela caracteristica oposta de que as 

questões da sua alçada, em vez de obedecerem á apreciação de 

conveniencias, mais ou menos geraes, entendem com a aplicação do 

direito legal aos casos particulares, de ordem individual ou collectiva. 

Onde quer que surja um problema jurídico desta natureza, embora não 

seja estreme de elementos politicos, desde que exclusivamente politico 

não é, tem de receber a solução legal do poder constituido para dar efeito 

ás garantias constitucionais, e com ellas valer a toda individualidade, 

natural ou moral, lesada no seu direito”
165

. 

São elementos a se destacar: a subordinação das competências políticas “aos freios 

da opinião popular e da moral social” e a demanda por “solução legal do poder constituído 
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 Cf. Comentários à Constituição da República dos E. U. do Brasil, p. 627-31; 

165
 Cf. R.BARBOSA, O direito do Amazonas ao Acre septentrional, v. 1, Rio de Janeiro, Jornal do Commercio, 

1910, pp. 164-5; 
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para dar efeito às garantias constitucionais” no âmbito dos problemas políticos. 

 Acrescente-se, finalmente, a exposição de Ana Cândida Ferraz: 

“[...] o controle parlamentar é, em essência, político: atua por meio de 

instrumentos políticos e objetiva resultados também políticos. Ainda que 

cumpra funções jurídicas, e tenha sua atividade constitucional e 

regularmentarmente disciplinada, o Parlamento é, antes de tudo, um 

órgão político, ao qual a Constituição reconhece autonomia política para 

conseguir finalidades e utilizar procedimentos livremente escolhidos 

dentro do marco da própria Constituição e do Regimento. Segue daí que o 

Parlamento atua à base de critérios de oportunidade política avaliado por 

ele mesmo.”
166

 

Pontes de Miranda afirmou que o parágrafo único do artigo 96 consistia em um 

expediente técnico, um recurso de direito que o Presidente da República poderia interpor 

contra a decisão judiciária ao Parlamento. 

Para o autor, o mecanismo foi uma resposta à tendência “conservadora” dos 

tribunais, que se intensificou a partir de 1934 com o maior intervencionismo econômico, 

de reconhecer como inconstitucionais “medidas salutares ou preceitos fiscais, que de 

nenhum modo o eram”
167

 
168

. 

Conquanto não pareça a mais adequada a teoria do “recurso de direito”, a afirmação 

de que o instituto visava a assegurar a implantação de medidas de governança vem 

corroborada pelo Decreto nº 1.564/1939. 

Segundo iterativa jurisprudência, o Supremo Tribunal Federal considerava que os 

vencimentos das funções públicas estaduais e municipais não estavam sujeitos à incidência 

do imposto sobre a renda. Com fundamento na regra constitucional que vedava à União, 

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios tributar bens, renda e serviços uns dos 

outros, a Corte obstava a cobrança do imposto sobre os vencimentos pagos pelas Fazendas 

estaduais e municipais, declarando que a referida exação era inconstitucional. 

Visando a invalidar esse entendimento, Vargas editou o Decreto-Lei 1.564, de 05 

de setembro de 1939, de artigo único, para (i) confirmar os textos de lei, decretados pela 

                                                 

166
 Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do poder executivo, p. 154; 

167
 Cf. Comentários à constituição federal de10 de novembro de 1937, tomo III, Rio de Janeiro, Pongetti, 1938, 

p. 55; 
168

  Para Nelson Hungria, o dispositivo conservava o interesse coletivo, para evitar a rejeição, pelo tribunal, de 

reformas sociais, tal como ocorrera nos Estados Unidos, em que a Suprema Corte declarou em parte 

inconstitucional o plano de proteção social do Presidente Roosevelt. Afirmou que “milhares de operários, 

milhões de famílias sofreram com essa impugnação. E só mesmo a reforma da Corte Suprema, com a 

aposentadoria de alguns membros, permitirá ao presidente Roosevelt levar avante o magnífico plano de 

proteção social”. Opinião publicada em O Jornal em 16 de novembro de 1937. Apud A. E. E. LINS, A nova 

constituição dos Estados Unidos do Brasil, p. 318; 
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União e (ii) tornar sem efeito as decisões do Supremo Tribunal Federal e de todos os 

demais tribunais e juízes que tivessem sido proferidas no mesmo sentido da 

inconstitucionalidade. Assim o fez, com a apresentação de dois “considerandos”: 

“CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal declarou a 

inconstitucionalidade da incidência do imposto de renda, decretado pela 

União no uso de sua competência privativa, sobre os vencimentos pagos 

pelos cofres públicos estaduais e municipais; 

CONSIDERANDO que essa decisão judiciária não consulta o interesse 

nacional e o princípio da divisão equitativa do ônus do imposto.” 

Ao narrar o episódio, Roger Stiefelmann Leal pontua que o decreto presidencial 

prevaleceu, mas não sem a contestação por parte de alguns Ministros do Tribunal
169

, 

exemplificando com o julgamento, em sessão plenária, da Apelação Cível nº 8.606/DF em 

01 de agosto de 1945. Nesse diapasão, destaca o debate que se travou entre o Ministro 

Castro Nunes e o Ministro Orozimbo Nonato: aquele afirmava que a cláusula que tornava 

sem efeito as sentenças judiciais não podia ser desconhecida, porquanto implicasse a 

retroatividade do Decreto-Lei que determinara a incidência do imposto sobre os 

vencimentos dos servidores estaduais e municipais; ao passo que este não admitia que em 

uma única penada se pudesse fulminar um sem número de sentenças do Supremo Tribunal. 

Com efeito, a crítica de Orozimbo Nonato é ostensiva: 

“Excepcionalmente, quando o exija o salus populi por imposições de 

ordem política superior, pode, então, o Parlamento, em casos dados, 

manifestar-se contrário a um julgado. Mas, data vênia, entender que essa 

função vai ao ponto de autorizar o Executivo – que faz, agora, as vezes de 

Parlamento – a cancelar de um traço todos os julgados dos tribunais – 

seria a anulação, a atrofia, o apagamento de um dos poderes, seria reduzi-

lo a proporções ínfimas. 

Assim, a meu ver, só num caso dado, em caso singular, pode o 

Parlamento – e, logo nas atuais contingências, o Presidente da República 

– determinar a não aplicação de um julgado, em nome do supremo 

interesse público; não porém, como fez o decreto, isto é, eliminar da 

História do país todos os julgados já proferidos”. 

Há de se destacar que o deslocamento do julgamento para a sessão plenária ocorreu 

justamente pela divergência de entendimento entre os Ministros, inclusive sobre a 

(im)possibilidade de se atingir as decisões judiciais de inconstitucionalidade proferidas 

antes da outorga da Carta de 1937. Argumentava-se que as decisões prolatadas na vigência 

da Constituição anterior permaneciam hígidas, pois, no período, a função de declarar a 

inconstitucionalidade das leis era reconhecida ao Supremo Tribunal sem quaisquer 
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  Cf. Memória jurisprudencial: Ministro Orozimbo Nonato, Brasília, Supremo Tribunal Federal, 2007, p. 36-9; 
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restrições: nem o Legislativo nem o Executivo dispunham de poderes para manter a lei 

fulminada por sanção de inconstitucionalidade imposta pelo Judiciário. 

Ao final, prevaleceu a tese de que o Decreto-Lei nº 1564/1939 confirmava as leis 

declaradas inconstitucionais por decisão judicial, com aplicação retroativa. 

De fato, repercute-se esse caso como a única ocasião em que o Presidente da 

República utilizou-se da prerrogativa ora examinada. 

Pinto Ferreira, ao discorrer sobre o problema da constitucionalidade das leis, 

informa que o dirigente estadonovista “chegou algumas vezes a anular decisões do 

Supremo Tribunal Federal”
170

, sem, contudo, relacionar as oportunidades. 

Ora, saber se o parágrafo único foi ou não aplicado durante o Estado Novo é 

significativo. E se restrita a sua aplicação àquele único caso já tratado, é oportuno indagar 

se isso ocorreu porque, até mesmo num regime francamente autoritário, o Presidente da 

República evitou o confronto de autoridade com o Poder Judiciário, utilizando-a somente 

em face de decisão judicial corporativista, ou se, por outro lado, a jurisdição constitucional 

do Supremo Tribunal Federal no período foi pouco expressiva. 

Com essa indagação, a pesquisa desenvolveu-se em duas frentes. 

A primeira buscou levantar as decisões constitucionais proferidas pelo Supremo 

durante o período. 

Inicialmente, por meio de mensagem eletrônica encaminhada à Coordenadoria de 

Gestão Documental e Memória Institucional, foram solicitadas as decisões, em inteiro teor, 

de controle de constitucionalidade, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal entre 

novembro de 1937 e dezembro de 1945. 

Como resposta, a Seção de Pesquisa de Jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal, com a ressalva de que se tratava de resultado parcial, encaminhou seleção a partir 

de diferentes coletâneas de acórdãos, com informação sobre a classe da ação ou do recurso, 

número de registro, nome do Ministro Relator, data de julgamento e ementa.  

Somaram-se setenta e sete referências de julgados, cujas ementas apresentavam 

palavras variáveis ao radical “constitucional”.  

Da necessária abanação do material recebido, foi possível classificar sessenta 

pronunciamentos em matéria tributária
171

, entre os quais, quarenta e três confirmaram a 
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 Cf. Curso de direito constitucional, 5ª ed, São Paulo, Saraiva, 1991, p. 488; 
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  Os outros dezessete versam sobre matérias diversas, tais como leis estaduais declaradas inconstitucionais por 

violarem competência legiferante da União Federal. Nessa linha, o HC nº 28.147/RS, julgado em 27 de maio 

de 1942, com a relatoria do Ministro Waldemar Falcão reconheceu a inconstitucionalidade de regra da Lei de 
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validade das leis impugnadas em face da Constituição então vigente. Os demais dezessete 

acolheram as arguições de inconstitucionalidade, sendo curioso ressaltar que, em sua 

expressiva maioria, tinham por objeto lei tributária municipal ou estadual. 

No entanto, do conjunto de matéria tributária, três decisões merecem especial 

destaque. 

O Recurso de Mandado de Segurança nº 572/GO, julgado em 30 de dezembro de 

1938, confirmou a ordem expedida em favor de Juiz de Direito do Estado de Goiás, que 

impetrara o writ, objetivando o não pagamento de imposto sobre a renda dos exercícios de 

1936 e 1937. O voto do Relator, Ministro Cunha Melo, consignou que a decisão recorrida 

estava em conformidade com uma “longa série de arestos” do Supremo Tribunal. 

Por outro lado, no julgamento do Recurso de Mandado de Segurança nº 425/BA, de 

Relatoria do Ministro José Linhares, julgado em 14 de janeiro de 1938, o Supremo 

Tribunal denegou a ordem pleiteada por magistrado federal de reaver valores pagos a título 

de imposto sobre a renda, nos exercícios de 1932 a 1935, bem como de não mais pagar o 

tributo sobre seus vencimentos. Reconhecida a inadequação da via eleita para a restituição 

de valores pretéritos recolhidos voluntariamente pelo contribuinte, foi negada o segundo 

pedido, sob o fundamento de que não haveria isenção a ser reconhecida. Explicitou-se que 

a declaração de inconstitucionalidade da norma, que impunha a incidência do imposto 

sobre os vencimentos de todos os membros da magistratura da União, dos Estados, do 

Distrito Federal e do Território, bem como do funcionalismo público dos Estados e dos 

Municípios, concernia apenas aos funcionários estaduais e municipais, de sorte que 

permanecia hígida a regra tributária sobre os vencimentos dos magistrados federais. 

Finalmente, o julgamento em sessão plenária de 30 de dezembro de 1942 dos 

Embargos no Agravo de Instrumento nº 10.138/MA enfrentou a questão da retroatividade 

do Decreto-Lei 1.564/1939, para a cobrança do imposto sobre a renda referente ao 

exercício de 1934. O Ministro Castro Nunes, relator do recurso, reiterou que a redação do 

parágrafo único do artigo 96 da Constituição disciplinava não só a confirmação da lei 

declarada inconstitucional, solucionando “a controvérsia para fazer prevalecer a lei, 

                                                                                                                                                    

Organização Judiciária do Rio Grande do Sul, na medida em que a competência para legislar sobre matéria 

de direito processual era da União. Com igual sorte, foi afastado preceito de legislação estadual que 

envolvendo matéria de seguros, no julgamento de embargos em Recurso Extraordinário nº 5.148/PB. Vid.: 

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Embargos em Recurso Extraordinário nº 5.148/PB, Relator Ministro 

Waldemar Falcão, j. em 18 de outubro de 1944. Do quanto analisado, mostrava-se pouco provável a 

utilização do artigo 96, parágrafo único, da Constituição de 1937, considerando que os atos objetados eram, 

em maior parte, estaduais e municipais, assim como o teor das decisões inclinava-se ao prestígio das 

competências da União,  
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arredado o obstáculo constitucional”, mas também a cassação dos efeitos das decisões 

judiciais que negaram a aplicação da lei. Posto isso, no caso examinado, havia apenas um 

despacho de arquivamento do executivo fiscal, fundado na jurisprudência, de sorte que não 

se opunha sequer o argumento da coisa julgada, que se faria considerada 

“inapelavelmente” pelos outros Poderes por força da regra que definia como crime de 

responsabilidade atentar contra a execução das decisões judiciais. 

Assim dispostas as informações então obtidas, a investigação prosseguiu na sede do 

Supremo Tribunal Federal. 

Neste ponto, impôs-se decisão de cunho metodológico, tendo em vista as 

advertências do Ministro Castro Nunes acerca do problema do congestionamento do 

Supremo Tribunal, diagnosticado já no início da década de 1940. Buscando soluções para 

aumentar o rendimento do serviço sem sacrificar os fins que informam a existência do 

Tribunal, o Ministro apresenta em números a questão: 

“em 1939, cinco anos depois de sua existência no texto constitucional, 

não foram mais de 286 os recursos extraordinários entrados no Supremo 

Tribunal, mas esse número, logo no ano seguinte 1940, quase 

quadruplicou, subindo a 804, e continuando em ascensão – 1.047 em 

1941 e 1.333 em 192”
172

. 

Em sua exposição, Castro Nunes atribui esse crescimento vertiginoso a um 

conjunto de fatores, tais como a edição de novas leis processuais
173

, a expansão da atuação 

legislativa da União ligada ao desenvolvimento de política de caráter intervencionista do 

Estado, a redução dos instrumentos de defesa à disposição do litigante na segunda instância 

local
174

, a dispensa do instrumento para o recurso extraordinário
175

. 

Assim, procedendo a um corte metodológico para viabilizar o levantamento, optou-

se pelo mapeamento dos Recursos Extraordinários e das Intervenções Federais.  

Isso porque a Constituição de 1937 investia o Supremo Tribunal Federal de 
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  Cf, A tarefa do Supremo Tribunal Federal, Arquivos do ministério da justiça e negócios interiores, a. II, n. 7, 

jun. 1944, p. 3; 
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  Relembre-se a positivação dos Códigos de Processo Civil de 1939 e de Processo Penal de 1941; 
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  Com vistas a remediar a procrastinação resultante da interposição de sucessivos recursos, o Código de 

Processo Civil reduziu a possibilidade de oposição de embargos na segunda instância: decidem 

soberanamente os julgadores, em mínimo-plural, se confirmarem a decisão recorrida, sem possibilidade de 

recurso ao pleno do tribunal. É, de fato, interessante a argumentação do Ministro: “sobretudo nos grandes 

tribunais de apelação, como o de São Paulo, com 26 desembargadores, e do Distrito Federal, com 25, a 

impressão do litigante que viu o seu caso encerrado por dois juízes deve ser a de que sua questão não foi 

julgada por um tribunal, uma instância coletiva, um plenário de julgamento”. Cf. A tarefa do Supremo 

Tribunal Federal, p. 4; 
175

  Tornou-se mais barato o acesso à via extraordinária, por outro lado, impediu-se a formação do arquivo do 

Supremo Tribunal Federal. Cf. J. C. NUNES, A tarefa do Supremo Tribunal Federal, p. 4; 
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competência para julgar, em recurso extraordinário, as causas em que questionadas a 

vigência ou validade da lei federal em face da Constituição, tendo o Tribunal local negado 

aplicação à lei impugnada
176

, bem como as causas em que contestada a validade de lei ou 

ato dos Governos locais em face da Constituição, com decisão do Tribunal local pela 

validade da lei ou ato impugnado
177

.  

E a análise das intervenções federais justifica-se pela previsão constitucional de que 

o Governo federal nomearia interventor, para exercer as funções do Poder Executivo e, de 

acordo com as conveniências e necessidades de cada caso, observando os limites da 

atribuição definidos pelo Presidente da República, para administrar o Estado, quando, por 

qualquer motivo, um dos seus Poderes estivesse impedido de funcionar
178

 e para assegurar 

a execução das leis e sentenças federais
179

. 

Esclarecido o objeto, expõem-se os métodos aplicados e as respectivas conclusões. 

Com a dispensa do instrumento para interposição do recurso extraordinário e a 

posterior remessa dos autos ao Tribunal de origem, a consulta limitou-se aos livros de 

registro de andamento de Recursos Extraordinários de nºs 1.005 a 1.017. 

Por meio das tiras de julgamento lançadas nos livros (Exemplos no Anexo I), foi 

possível realçar os recursos em que julgada a questão de constitucionalidade pelo Pleno, 

(Exemplo de tabulação no Anexo II).  

Excluídos de imediato os recursos extintos sem julgamento do mérito, quer em 

razão do não conhecimento, deserção ou desistência, foi possível selecionar julgados para 

conferência de seu inteiro teor no sistema de busca do site do Supremo Tribunal Federal. 

Certificou-se que o Recurso Extraordinário se prestava, primordialmente, a fazer 

aplicar, pelas Justiças locais, as leis da União, sendo “casos esporádicos em que a ação ou 

a defesa assenta direta e exclusivamente na Constituição Federal”
180

.  

Com efeito, poucas foram as decisões de inconstitucionalidade, que, no mais das 

vezes, constavam da própria tira de julgamento a matéria tributária. 

Quanto às Intervenções Federais, foi possível a consulta dos autos arquivados em 

seção própria do Tribunal Supremo. Limitando a análise ao marco temporal de vigência do 

Estado Novo, foram consultadas e de consultados autos das Intervenções Federais nº 02 a 
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  Cf. art. 101, III, b, BRASIL, Constituição, 1937; 

177
  Cf. art. 101, III, c, BRASIL, Constituição, 1937; 
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  Cf. art. 9, c, BRASIL, Constituição, 1937; 
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  Cf. art. 9, f, BRASIL, Constituição, 1937; 
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 Cf. J. C. NUNES, A tarefa do Supremo Tribunal Federal, p. 9; 
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08, ajuizadas dentro do referido interregno. 

Interessa ressaltar a de nº 05, autuada em 11 de março de 1938.  

O Desembargador Presidente do Tribunal de Apelação do Sergipe solicitou ao 

Supremo Tribunal Federal providências junto ao Presidente da República para manutenção 

da decisão da corte local quanto ao resultado do concurso para provimento das vagas de 

Juiz de Direito de comarcas do respectivo estado. 

Narrou que durante a realização do concurso, o Tribunal local declarou a 

inconstitucionalidade de Decreto-Lei estadual, que estabelecia prioridade na concorrência 

para o Procurador Geral do Estado, sob o fundamento de que a regra infringia a 

prerrogativa de escolha do Tribunal, assegurada pela Constituição, na organização da lista 

dos candidatos entre aqueles que obtiveram melhor classificação. Porquanto da lista 

enviada ao Governo, não tivesse constado o nome do Procurador Geral do Estado, o 

Interventor não proveu as vagas nas comarcas e editou Decreto-Lei para anular o concurso. 

Insurgiu-se, portanto, o Desembargador Presidente afirmando que, na hipótese, sequer 

poderia ser aplicado extensivamente o disposto no artigo 96, parágrafo único da 

Constituição ao ato do Interventor do Estado do Sergipe, pois representava apenas a 

convicção do interventor divergente da convicção do Tribunal. Reforçou o pedido de 

intervenção com alegações de fatos que comprovariam os óbices indevidos ao 

funcionamento do Tribunal e a compressão de sua independência, tais como a falta de 

verba para seu expediente, os embaraços na publicação dos expedientes após a supressão 

do anexo Diário da Justiça ao Diário Oficial, a declaração do Procurador Geral do Estado 

de que não existiria mais “Poder Judiciário e sim um subalterno do Executivo”, dentre 

outras questões. Vale o registro de que, em ofício posterior ao ajuizamento da ação, o 

Desembargador Presidente do Tribunal do Sergipe comunicou que o Interventor do Estado 

modificara a forma de nomeação dos juízes de direito, empossando, na mesma data, dois 

candidatos para os cargos vagos, em desacordo com a lista enviada pelo Tribunal. 

Após a manifestação do Procurador Geral da República, o Relator, Ministro 

Carvalho Mourão, suscitou decisão preliminar acerca da competência do Supremo 

Tribunal Federal para requisitar, na hipótese, a intervenção federal. 

Confirmando a postura contida da Corte, o pedido não foi conhecido, sob o 

fundamento de que o Estado do Sergipe já estava sob o regime de intervenção federal, de 

modo que não competiria ao Supremo Tribunal requisitar ao Presidente da República 

medida contra ato de um representante ou preposto do próprio Presidente. Acrescentou-se, 

quanto à alegada inobservância das deliberações do Tribunal sergipano sobre o concurso, 
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não se tratar de execução de sentença, mas de participação em ato da administração interna 

do Estado-membro, a fulminar qualquer expectativa de cabimento da requisição de 

intervenção federal. 

A segunda frente da investigação realizou-se por meio da análise dos Decretos-Leis 

editados em período pré-determinado, iniciando pelo Decreto-Lei nº 1, de 12 de novembro 

de 1937 até o Decreto-Lei nº 8.375, de 14 de dezembro de 1945, mesma data em que o 

Presidente da República, no uso das atribuições que lhe conferiam o artigo 180, editou a 

Lei nº 18, cujo artigo único revogou o parágrafo único do artigo 96 da Constituição. 

O principal critério de seleção, adotando o parâmetro do Decreto-Lei nº 

1.564/1939, consistiu na verificação da expressão “confirma os textos de Lei” nas ementas. 

Em que pese a necessidade de se estabelecer um critério minimamente seguro, a 

partir de elementos exclusivamente objetivos, parece oportuno anotar considerações e 

interpretações que naturalmente decorrem da leitura. 

Constatou-se que os Decretos-Leis foram utilizados, predominantemente, para 

autorização de abertura de créditos suplementares, bem como edição de atos normativos de 

efeitos concretos. Por outro lado, não foram poucos os atos em que se verificou 

intervenção direta na atividade jurisdicional, como o Decreto-Lei nº 150, de 30 de 

dezembro de 1937, que suspendeu temporariamente as execuções judiciais para cobrança 

de dívida de agricultores, sob a justificativa de que a retração do crédito à lavoura 

justificava amparar lavradores, cuja situação econômica permitisse o financiamento por 

Carteira Especial do Banco do Brasil. 

Dessarte, da conjugação dos dados coletados, permite-se concluir que a episódica 

aplicação do artigo 96, parágrafo único, da Constituição de 1937 pouco se deve a um 

aventado constrangimento do Presidente da República em se indispor contra ato de 

autoridade e soberania do Supremo Tribunal Federal, revelando-se mais próxima de uma 

atuação pouco expansiva e combativa do Tribunal, no exercício da guarda de direitos e 

garantias fundamentais em contraposição às arbitrariedades da governança. 

 

2.2 A supremacia dos atos legislativos na experiência estrangeira 

 

Na literatura contemporânea à Carta de 1937, mais especificamente nos 

comentários de Augusto Estellita Lins, encontram-se remissões à Constituição da 

República Oriental do Uruguai de 1918 e ao projeto da Constituição do Estado Novo 
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Português. Tais textos, segundo lacônica afirmação do autor, guardavam afinidade com o 

mecanismo previsto pelo parágrafo único do artigo 96 da Constituição de 1937. 

Cumpre, então, buscar as justificativas para essas referências. 

O artigo 176 da Constituição Uruguaia, submetida a plebiscito em 25 de novembro 

de 1917, reservava exclusivamente ao Poder Legislativo a competência para interpretar, 

explicar e reformar a Constituição
181

. 

Por sua vez, a referência ao regime português talvez encontre sua maior 

justificativa no interregno que se estabeleceu entre a revolução militar de 1926, sob o 

comando do general Gomes da Costa, descontente com o regime democrático-parlamentar 

estruturado na Constituição de 1911 e a Constituição de 1933. Durante o período, 

publicaram-se decretos com força de lei, mas que comportavam alteração constitucional
182

. 

Após, na Constituição salazarista, aprovada pelo Decreto nº 22.241, de 22 de 

fevereiro de 1933 e sancionada pelo plebiscito nacional de 19 de março de 1933, destacam-

se os artigos 91
183

, §2º e 122
184

, §1º. Aquele reservou à Assembleia Nacional a atribuição 

                                                 

181
 Artículo 176 - Corresponde exclusivamente al Poder Legislativo interpretar o explicar la presente 

Constitución, como también reformarla en todo o en parte, previas las formalidades que establecen los 

artículos siguientes; 
182

 Conforme enumera Jorge Miranda: "precedido pelo Decreto n.º 11789, de 19 de junho de 1926, o Decreto n.º 

12740, de 26 de novembro de 1926 (cometendo o exercício das funções de Presidente da República ao 

Presidente do Ministério e submetendo a referenda ministerial os seus actos); o Decreto n.º 15063, de 25de 

fevereiro de 1928 (a estabelecer a eleição por sufrágio directo do Presidente da República e a fixar em cinco 

anos o período presidencial); o Decreto n.º 15248, de 24 de março de 1928 (permitindo ao Presidente da 

República residir num dos palácios nacionais); o Decreto n.º 15381, de 9 de abril de 1928 (sobre o 

compromisso de honra do Presidente da República); sobretudo, o Decreto n.º 18570, de 8 de julho de 1930 

(aprovando o Acto Colonial, em substituição do título V da Constituição de 1911)". Cf. Manual de direito 

constitucional, tomo I, 4ª ed, Coimbra, 1990, pp. 293-4; 
183

 "Art. 91.º - Compete à Assemblea Nacional: 1.º Fazer leis, interpretá-las e revogá-las; 2.º Vigiar pelo 

cumprimento da Constituição e das leis; 3.º Tomar as contas respeitantes a cada ano económico, as quais lhe 

serão apresentadas com o relatório e decisão do Tribunal de Contas e os demais elementos que forem 

necessários para a sua apreciação; 4.º Autorizar o Govêrno a cobrar as receitas do Estado e a pagar despesas 

públicas na gerência futura, definindo na respectiva lei de autorização os princípios a que deve ser 

subordinado o Orçamento na parte das despesas cujo quantitativo não é determinado em harmonia com leis 

preexistentes; 5.º Autorizar o Govêrno a realizar empréstimos e outras operações de crédito que não sejam de 

dívida flutuante, estabelecendo as condições gerais em que podem ser feitos; 6.º Autorizar o Chefe do Estado 

a fazer a guerra, se não couber o recurso à arbitragem, ou esta se malograr, salvo caso de agressão efectiva ou 

iminente por fôrças estrangeiras, e a fazer a paz; 7.º Aprovar, nos termos, do n.º 7.º do artigo 81.º, as 

convenções e tratados internacionais; 8.º Declarar o estado de sítio, com suspensão total ou parcial das 

garantias constitucionais, em um ou mais pontos do território nacional, no caso de agressão efectiva ou 

iminente por fôrças estrangeiras ou no de a segurança e a ordem públicas serem gravemente perturbadas ou 

ameaçadas; 9.º Definir os limites dos territórios da Nação; 10.º Conceder amnistias; 11.º Tomar 

conhecimento das mensagens do Chefe de Estado; 12.º Deliberar sôbre a revisão constitucional antes de 

decorrido o decênio; 13.º Conferir ao Govêrno autorizações legislativas." 
184

 "Art. 122.º - Nos feitos submetidos a julgamento não podem os tribunais aplicar leis, decretos ou quaisquer 

outros diplomas que infrinjam o disposto nesta Constituição ou ofendam os princípios nela consignados. §1º- 

A constitucionalidade da regra de direito, no que respeita à competência da entidade de que dimana ou à 

forma de elaboração só poderá ser apreciada pela Assemblea Nacional e por sua iniciativa ou do Govêrno, 
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de vigiar pelo cumprimento da Constituição e das leis. Enquanto este estabeleceu exceção 

à regra de competência dos tribunais para fiscalizar a constitucionalidade das leis. 

Ora, ante tais dispositivos, relevante considerar que não se trata de aproximações 

contingentes ou vazias de significado. 

De fato, o Estado Novo português pretendeu, de forma inusual, afastar qualquer 

assimilação ao regime democrático
185

, para declarar que a fórmula política adotada era “a 

república unitária e corporativa”, que tinha por objetivos “estabelecer a unidade moral e a 

ordem jurídica da Nação; coordenar, estimular e dirigir tôdas as atividades sociais; e velar 

pela melhoria da condição das classes menos favorecidas”
186

.  

E, se de um lado foi proclamado que o poder do Estado estava limitado pelos 

costumes, pelo direito das gentes e pelos direitos individuais cuja origem se estabelece na 

natureza humana, não se pode ignorar que, de outro, restava autorizada a intervenção 

estatal nas circunstâncias mais diversas, em nome da moral
187

. 

Aliás, o princípio supremo da unidade moral da Nação também permitiu justificar a 

unidade do poder público, em razão de suposta harmonia das orientações entre os órgãos 

de soberania e comunhão de pensamentos
188

. 

Na prática, sob a invocação de suas responsabilidades perante a nação, o Chefe do 

Estado dispunha de autoridade plena e de ampla liberdade para decidir matéria política, 

inclusive, sem atender às votações da Assembleia Nacional, muito enfraquecida em sua 

atividade. 

É verdade que, por força do disposto no referido artigo 91 da Constituição, a 

legiferação portuguesa não estava restrita, ao menos formalmente, ao Chefe do Estado e ao 

Governo. No entanto, o campo de competências da Assembleia circunscrevia-se à 

definição das bases dos regimes jurídicos, porquanto competisse ao Governo, sob a 

confiança exclusiva do Presidente da República e independentemente das votações da 

                                                                                                                                                    

determinando a mesma Assemblea os efeitos da inconstitucionalidade, sem ofensa porém das situações 

criadas pelos casos julgados. §2º - A excepção constante do parágrafo anterior abrange apenas os diplomas 

emanados dos órgãos da soberania." 
185

 “Não suporta o nosso estatuto constitucional a leviana assimilação aos textos correspondentes dos países 

democráticos. [...] A nossa Constituição rompeu com as fórmulas caducas da democracia, para abraçar tôda a 

actividade familiar, económica, social e espiritual da Nação, ajustando-lhe as instituições políticas em 

concordância com a sua índole e construindo o Estado sôbre as realidades da existência colectiva. Assim e só 

assim, o Estado se apresenta como autêntica expressão jurídico-política da Nação”. Cf. SECRETARIADO DA 

PROPAGANDA NACIONAL,O estado novo: princípios e realizações, 2ª ed, Lisboa, 1940, p. 5; 
186

 Cf. O estado novo: princípios e realizações, p. 6; 
187

 Cf. H. KLINHOFFER, As idéias políticas de Oliveira Salazar e seu reflexo na constituição portuguesa, Revista 

forense, v. LXXXVIII, Rio de Janeiro, out. 1941, pp. 82,84-5, 91; 
188

 Cf. O estado novo: princípios e realizações, pp. 6-7; 
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Assembleia, dirigir o conjunto da Administração pública, exercera função regulamentar e 

fazer decretos-leis, mediante autorização legislativa ou no caso de "urgente necessidade". 

Ademais, o funcionamento da Assembleia Nacional dependia da vontade do 

executivo, que poderia convocar sessões extraordinárias, adiar sessões parlamentares e 

dissolver a Assembleia Nacional, quando o exigissem "os interesses superiores da nação". 

Também eram vedadas a prorrogação do período da sessão legislativa ordinária e a 

modificação da ordem do dia, bem como limitado o tempo para usar a palavra pelos 

deputados. Tal engessamento visava, ostensivamente, a travar o debate democrático. 

Inegáveis, portanto, as características de um governo autocrático, que se apresentou 

contraposto ao pensamento democrático liberal e ao relativismo dos valores. Por outro lado 

e inobstante tudo isso, é necessário registrar que se preservou aos Tribunais portugueses o 

poder de fiscalização da constitucionalidade das leis. 

Nesse sentido, a eloquente a afirmação de Jorge Miranda, ao interpretar as novas 

questões jurídico-constitucionais erigidas a partir da revolução de 25 de abril de 1974, que 

rompeu a ordem do Estado Novo português: 

“A Lei n.º 3/74, se mantém a regra da fiscalização política da 

constitucionalidade, nenhuma referência faz à regra da fiscalização 

jurisdicional. Seria, contudo, extremamente erróneo extrair dessa omissão 

a consequência paradoxal de que os tribunais portugueses teriam perdido 

o poder de apreciação da constitucionalidade das leis que o salazarismo 

não chegou sequer a afastar. 

[...] A ideia de uma competência jurisdicional de garantia constitui um 

dos mais avançados passos do Estado constitucional ou de Direito, pelo 

que uma revolução como a nossa, empenhada no restabelecimento das 

liberdades cívicas, não a poderia obliterar”
189

.  

Como as referências de Estellita Lins parecem confirmar a utilização do instituto 

num período marcado por tendências autoritárias, buscando conservar o viés histórico 

desta pesquisa, mostrou-se adequado investigar a possível existência de antecedentes 

semelhantes também em outras conjecturas políticas e sociais. 

Nesse diapasão, assumindo que o mecanismo ora estudado presta, inegavelmente, 

homenagens ao princípio da supremacia do parlamento, voltou-se a indagação para o 

constitucionalismo inglês. 

Nas colônias da Commonwealth, vigorava a regra de que as leis coloniais tinham 

por fundamento o Direito inglês. Nessa medida, a norma estabelecida pelo corpo 

                                                 

189
 Cf. A revolução de 25 de abril e o direito constitucional, Boletim do ministério da justiça, n. 242, Lisboa, jan. 

1975, p. 97. 
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legislativo local poderia ser anulada se em confronto com o direito estabelecido pela 

metrópole. 

Tal questão, inicialmente amorfa, conquistou especial relevo com a nomeação, pelo 

governo britânico em 1853, do inglês Benjamin Boothby
190

 para a Suprema Corte da 

Austrália Meridional. 

A atuação do Juiz foi bastante controversa e, não raro, noticiada pelos jornais 

locais.  

Os opositores acusavam-no de interferir nos resultados dos julgamentos por seu 

procedimento; além disso, responsabilizavam-no por ostensiva oposição à promulgação da 

Constituição da Austrália Meridional
191

 de 1855
192

. Em seus pronunciamentos, Boothby 

sugeriu que o Direito inglês não poderia ser superado pelo Parlamento australiano, que a 

Lei Aduaneira de 1854
193

 contrariava as leis britânicas e que a Constituição australiana de 

1855 era inválida
194

. 

Em 1861, Boothby teve contra si instauradas investigações por comissões 

legislativas. Um dos trabalhos revelou as leis que o juiz houvera classificado como 

inválidas, concluindo que suas decisões colocavam em dúvida a higidez das leis editadas 

pela Legislatura da Austrália Meridional, o que introduzia elementos de insegurança sobre 

as leis e a Constituição Colonial, a prejudicar o estabelecimento do autogoverno
195

.  

Assim, as comissões recomendaram a expedição de ofício à Coroa, rogando por 

soluções e questionando sobre a necessidade de edição de uma lei pelo Parlamento 

Imperial para validar as leis infirmadas pelo juiz.  

O Governador remeteu, então, as conclusões das comissões ao Departamento das 

Colônias.  

Como as sugestões de aposentadoria ou remoção não prosperaram, e Boothby 

continuava a afastar as leis coloniais em seus julgamentos, o Governador escreveu 

                                                 

190
  Benjamin Boothby nasceu em 1803, em Yorkshire na Inglaterra. Aos 35 anos, mudou-se para Londres para 

dedicar-se ao Direito. No período, causou perplexidade sua opção em aceitar o cargo na colônia australiana. 

Sendo muito pouco provável que por vocação, sua escolha pode ser justificada por questões financeiras, ante 

as dificuldades de sustento de sua numerosa família de 15 filhos. Vid. J. M. WILLIAMS, Justice Boothby: a 

disaster that happened, State constitutional landmarks, Sydney, Federation Press, 2007, pp. 22-24; 
191

  « South Australian Constitution Act 1855 »; 
192

  A oposição estava ligada a questões pessoais: a Constituição ameaçava a redução de seu salário, bem como 

frustrava sua intenção de galgar assento também no Corpo Legislativo. Cf. J. M. WILLIAMS, Justice Boothby: 

a disaster that happened, pp. 26-8; 
193

  « Customs Act 1854 »; 
194

  Cf. J. M. WILLIAMS, Justice Boothby: a disaster that happened, p. 32; 
195

  Cf. J. M. WILLIAMS, Justice Boothby: a disaster that happened, p. 34; 
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novamente ao Departamento das Colônias, formulando novo pedido de auxílio para 

remediar conflitos resultantes da atuação errática de Benjamin Boothby
196

. 

Ante a insistência, considerando o apelo que relatava a desordem e o senso geral de 

insegurança, foi então editada, pela Coroa, a Lei de Validação do Direito Colonial
197

 de 

1865, para confirmar a competência do Parlamento local para estabelecer leis válidas e, 

especificamente no item 7, confirmar a validade das leis coloniais da Austrália Meridional: 

“Uma Lei para remover Dúvidas sobre a Validade de leis Coloniais [29 

de junho de 1865] 

Considerando que dúvidas existiram acerca da validade de diversas Leis 

promulgadas ou que se tem por promulgadas pelas Legislaturas de certas 

Colônias de sua Majestade, e acerca dos poderes de tais Legislaturas, e 

que é expediente que tais dúvidas sejam removidas: 

Fica através deste promulgado, pela Excelentíssima Majestade da Rainha, 

por meio e com o Conselho e Consentimento dos Lordes Espirituais e 

Temporais, e Comuns, reunidos no presente Parlamento, e pela 

autoridade do mesmo, conforme segue: 

[...] 

E considerando que dúvidas existem acerca da validade de certas Leis 

promulgadas ou que se tem por promulgadas pela Legislatura da 

Austrália Meridional; fica ademais promulgado como segue: 

7. Todas as Leis, ou regras tidas como Leis, promulgadas ou que se tem 

por promulgadas por aquela Legislatura, ou por pessoas ou incorporações 

de pessoas agindo àquele tempo como aquela Legislatura, que tenham 

recebido o Consentimento de Sua Majestade em Conselho, ou que 

tenham recebido o Consentimento do Governador da citada Colônia em 

nome e no interesse de sua Majestade, serão consideradas válidas e 

efetivas desde a data do Consentimento, para todo e qualquer propósito, 

desde que nada nelas contido dê efetividade a qualquer Lei, ou regra tida 

como Lei, que tenha sido recusada por Sua Majestade, ou tenha expirado, 

ou tenha sido legalmente revogada, e que nada nela contido previna a 

legítima recusa ou revogação de qualquer Lei”
198

. 

                                                 

196
  Cf. J. M. WILLIAMS, Justice Boothby: a disaster that happened, p. 41; 

197
  « Colonial Laws Validity Act 1865 »; 

198
 « An Act to remove Doubts as to the Validity of Colonial Laws. [ 29

th
 June 1865.] 

 Whereas Doubts have been entertained respecting the Validity of divers Laws enacted or purporting to have 

been enacted by the Legislatures of certain of Her Majesty's Colonies, and respecting the Powers of such 

Legislatures, and it is expedient that such Doubts should be removed : Be it hereby enacted by the Queen's 

most Excellent Majesty, by and with the Advice and Consent of the Lords Spiritual and Temporal, and 

Commons, in this present Parliament assembled, and by the Authority of the same, as follows : 

 […]  

 And whereas Doubts are entertained respecting the Validity of certain Acts enacted or reputed to be enacted 

by the Legislature of South Australia Be it further enacted as follows: 

 7. All Laws or reputed Laws enacted or purporting to have been enacted by the said Legislature, or by 

Persons or Bodies of Persons for the Time being acting as such Legislature, which have received the Assent 

of Her Majesty in Council, or which have received the Assent of the Governor of the said Colony in the 

Name and on behalf of Her Majesty, shall be and be deemed to have been valid and effectual from the Date 

of such Assent for all Purposes whatever; provided that nothing herein contained shall be deemed to give 

Effect to any Law or reputed Law which has been disallowed by Her Majesty, or has expired, or has been 

lawfully repealed, or to prevent the lawful Disallowance or Repeal of any Law »; 
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Especificamente quanto a Benjamin Boothby, a edição da Lei pelo Parlamento 

britânico não fora suficiente a remendar sua conduta, de sorte que, anos mais tarde, acabou 

sendo “demitido” de suas funções. 

Mais recentemente, tratar do mecanismo de superação da inconstitucionalidade por 

deliberação parlamentar implica a inevitável referência à cláusula não-obstante
199

, prevista 

na Seção 33 da Carta de Direitos e Liberdades do Canadá. 

33. (1) O Parlamento ou o Legislativo das Províncias podem declarar em 

ato legislativo federal ou local, respectivamente, que a lei ou uma de suas 

cláusulas deve vigorar não obstante as disposições previstas na seção 2 

[Liberdades
200

] ou nas seções 7 a 15 [Garantias-defesa e Isonomia
201

] da 

presente Carta. 

(2) A lei ou cláusula, a propósito da qual o ato legislativo editado nos 

termos desta Seção esteja em vigor, produz seus respectivos efeitos, 

exceto face à disposição desta Carta referida na declaração.  

(3) A declaração feita nos termos da subseção (1) cessa seus efeitos após 

cinco anos de sua vigência ou em data anterior, se expressamente fixada 

no ato legislativo. 

(4) O Parlamento ou o Legislativo da Província pode reeditar uma 

declaração feita nos termos da subseção (1). 

(5) O prazo previsto na Subseção (3) aplica-se à reedição do ato 

legislativo reeditado nos termos da Subseção (4).
202

 

Cumpre esclarecer. 

Segundo narra Adam M. Dodek, até 1982, as questões relativas ao federalismo 

constituíam o tema preponderante nos debates promovidos no âmbito da jurisdição 

constitucional no Canadá
203

. Isso porque os direitos e liberdades, afora os poucos previstos 

na Constituição
204

, eram disciplinados por ato normativo positivado com status 

                                                 

199
 « Notwithstanding clause » ou « override clause »; 

200
 Tradução conforme classificação em M. G. FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, pp. 41-5 e 50-

1; 
201

 Tradução conforme classificação em M. G. FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, pp. 41-5 e 50-

1; 
202

 Canadian Charter of Rights and Freedoms. « (1) Parliament or the legislature of a province may expressly 

declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof 

shall operate notwithstanding a provision included in section 2 [Fundamental Freedoms] or sections 7 to 15 

[Legal Rights, Equality Rights] of this Charter. (2) An Act or a provision of an Act in respect of which a 

declaration made under this section is in effect shall have such operation as it would have but for the 

provision of this Charter referred to in the declaration. (3) A declaration made under subsection (1) shall 

cease to have effect five years after it comes into force or on such earlier date as may be specified in the 

declaration. (4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration made under subsection 

(1). (5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4) ». 
203

  O autor relata que o governo federal havia sido idealizado propriamente como árbitro das questões 

federativas, no entanto, os tribunais não tardaram a assumir esse papel. Cf. A. M. DODEK, A tale of two 

maps: the limits of universalism in comparative judicial review, Osgoode Hall Law Journal, v. 47, n. 2, York 

University, 2009, p. 300; 
204

  « British North America Act, 1867 »; 
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infraconstitucional: a Declaração Legislativa de Direitos
205

 de 1960, que vinculava tão 

somente o governo federal, e não as províncias, e consistia em instrumento poucas vezes 

confrontado pelos tribunais
206

. 

Conrado Hübner Mendes relaciona a “postura tímida”
207

 dos juízes sobre a 

Declaração Legislativa à concepção predominante de soberania do parlamento, cujos atos 

não haveriam de ser invalidados judicialmente com fundamento em direitos previstos em 

legislação de mesma hierarquia. 

A Carta de 1982, editada com força de norma constitucional, representou, portanto, 

uma mudança de paradigma no regime jurídico canadense dos direitos e liberdades. A 

elevação ao plano constitucional de um catálogo de direitos e garantias foi acompanhada 

da valorização intencional
208

 da competência de que foi investido o Poder Judiciário de 

protegê-los
209

, tanto quanto disposto na Seção 24(1) do documento: 

“24. (1) Àquele, cujos direitos ou liberdades, na forma como garantidos 

por esta Carta, foram violados ou não reconhecidos, é admitido recorrer 

ao tribunal de jurisdição competente para obter a reparação no modo 

como a corte considerar apropriado e justo segundo as circunstâncias”
210

. 

Ocorreu que no mesmo período em que se realizavam os debates para a aprovação 

da declaração de direitos judicialmente exigíveis, figurava na ordem do dia do país vizinho 

discussão sobre a Suprema Corte e a dificuldade contramajoritária.  

Dessarte, os opositores da judicial review nos moldes americanos temiam outorgar 

aos tribunais canadenses a última palavra sobre questões constitucionais relevantes
211

, do 

que resultou a inclusão da cláusula não obstante, na Seção 33 da Carta Canadense, para 

permitir que o Parlamento e os Legislativos locais possam confirmar a validade seus 

próprios atos, por período de tempo limitado – mas renovável –, superando, se o caso, 
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  « Statutory Bill of Rights »; 

206
  Cf. A. M. DODEK, A tale of two maps: the limits of universalism in comparative judicial review, pp. 301-2; 

207
  Cf. Direitos fundamentais, separação de poderes e deliberação, São Paulo, Saraiva, 2011, p. 148; 

208
  Cf. A. M. DODEK, A tale of two maps: the limits of universalism in comparative judicial review, pp. 301-2; 

209
  No mesmo sentido, Conrado H. Mendes: “Representou a vitória intelectual daqueles que consideram a 

revisão judicial necessária para a concretização de direitos na democracia”. Cf. Direitos fundamentais, 

separação de poderes e deliberação, p.149; 
210

  « 24. (1) Anyone whose rights or freedoms, as guaranteed by this Charter, have been infringed or denied may 

apply to a court of competent jurisdiction to obtain such remedy as the court considers appropriate and just in 

the circumstances. »;  
211

  Vid. S. A. F. VICTOR, Diálogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o Supremo 

Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretação da Constituição (tese de doutorado), São 

Paulo, Universidade de São Paulo, 2013, p. 146-7, C. H. MENDES, Direitos fundamentais, separação de 

poderes e deliberação, p. 148-9, R. BRANDÃO, Supremacia judicial versus diálogos constitucionais: a quem 

cabe a última palavra sobre o sentido da constituição?, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2012, p. 242; 
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eventuais proposições de direitos da Carta que lhe sejam conflitantes. 

Nas palavras de Dodek, a cláusula não obstante significa que “os tribunais não têm 

poder de veto definitivo sobre as legislaturas”
212

. 

É importante notar que, ao contrário da Lei de Validação do Direito Colonial de 

1865, a cláusula não obstante não surgiu como reação direta a um Judiciário interveniente, 

mas como concessão prévia do movimento de fortalecer o controle judicial na efetivação 

de direitos, reservando a última palavra sobre as questões constitucionais ao órgão 

parlamentar, cuja supremacia tradicionalmente se reconheceu na cultura jurídica local. 

Nessa linha, seria possível argumentar que, em tempos de normalidade 

institucional, não se justificaria a aplicação do mecanismo. Para evitar que suas decisões 

venham a ser superadas e, consequentemente, sua autoridade, infirmada, o Tribunal, 

conhecendo as preferências do Poder Legislativo, evita a atuação combativa
213

.  

Aliás, não só essa conjectura se enquadra, de forma coerente e racional, como 

possível explicação para a não utilização do instituto. 

É plausível inferir que a prerrogativa de neutralizar a decisão judicial favorável a 

um direito ou a uma garantia prevista na Carta Canadense não tenha sido utilizada em nível 

federal
214

 em razão de um temor imaginário de desencadear uma crise institucional
215

. 

Num contexto de consolidação da judicial review para o fortalecimento da proteção de 

direitos e liberdades, a reação do Legislativo federal poderia ser interpretada como um 

excesso, ou mesmo um ultraje. 

Outrossim, mostra-se razoável a suposição de que a existência de outro poder 

equivalente, que pôde ser exercido a um custo político menor gerando os mesmos efeitos, 

tenha suprido a necessidade da superação da decisão judicial
216

. Se o Legislativo pode 

adotar as medidas políticas que julga necessárias pela edição de norma diversa, sem a 

necessidade de contraditar a decisão de outro poder, não subsistem razões para insistir no 

mecanismo que provoca choque e desgaste político. 

No entanto, vale registrar que, mesmo após formular essas hipóteses, Adrian 

                                                 

212
  « It means that courts do not have a conclusive veto over legislatures. » Cf. A tale of two maps: the limits of 

universalism in comparative judicial review, p. 303;  
213

  Cf. A. VERMEULE, The atrophy of constitutional powers, Oxford journal of legal studies, v. 32, n. 3, 2012, p. 

421-44; 
214

  Vermeule noticia que atos normativos com a cláusula não obstante foram editados dezesseis vezes, por 

diferentes províncias. Cf. The atrophy of constitutional powers, p. 428; 
215

  Cf. A. VERMEULE, The atrophy of constitutional powers, p. 427-8; 
216

  Cf. A. VERMEULE, The atrophy of constitutional powers, p. 429 e 432; 
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Vermeule não reconhece a total e completa atrofia
217

 da cláusula não obstante, porquanto 

esta permaneça expressamente contemplada em fonte normativa formal 
218

.  

Com efeito, parece útil reafirmar que o desuso não é causa de revogação de norma 

positiva, não obstante a tendência festiva de radicalizar o que deve ser tratado como 

mudança informal da constituição. 

 

2.3 As tensões entre Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional 

 

Sob uma ótica recentíssima, a atenuação do tema ora proposto recebe a alcunha de 

diálogo institucional – ou constitucional – entre os Poderes Legislativo e Judiciário. Nessa 

linha, destacam-se no Brasil as teses de Conrado Hübner Mendes, Rodrigo Brandão 

Viveiros Pessanha e Sérgio Antônio Ferreira Victor. 

A ideia de supremacia da interpretação da Constituição por um único órgão é 

relativizada por uma teoria que visa a delinear um método decisório cooperativo entre as 

instituições. Vale dizer, Poder Judiciário e Poder Legislativo dispõem das competências 

necessárias para interpretar o sentido constitucional e as exercem mediante um processo 

longo e interativo de acomodação de suas perspectivas
219

. 

Os autores brasileiros do diálogo constitucional partem de um marco teórico 

comum: um artigo
220

 de Peter W. Hogg e Allison A. Bushell a respeito da cláusula não 

obstante da Carta de Direitos do Canadá. 

Hogg e Bushell conceituam o diálogo que resulta em uma decisão democrática: 

“se a decisão judicial, que derruba uma lei, pode ser revertida, modificada 

ou evitada pelo processo legislativo ordinário. […] Normalmente, 

subsiste uma lei alternativa ao Parlamento, e que permite a consecução 

dos fins originalmente pretendidos, ainda que por outros meios. Além 

disso, quando o tribunal derruba uma lei, ele frequentemente sugere as 

alterações bastantes para suprimir os vícios de inconstitucionalidade. 

Amiúde, o legislativo segue a sugestão, ou cria uma lei diferente, que 

também contorna as barreiras constitucionais”
221

 

                                                 

217
  Atrofia de um poder constitucional seria a situação em que uma competência não é exercida por um longo 

período de tempo, de modo que sua aplicação eventual parece ter se tornado ilegítima e desautorizada. Cf. A. 

VERMEULE, The atrophy of constitutional powers, p. 422; 
218

  Cf. The atrophy of constitutional powers, p. 438; 
219

  Cf. R. BRANDÃO, Supremacia judicial versus diálogos constitucionais, p. 276; 
220

  Cf. The Charter dialogue between courts and legislatures (or perhaps the Charter isn’t such a bad thing after 

all), Osgoode Hall Law Journal, v. 35, n. 1, York University, 1997, pp. 75-105; 
221

  « if the judicial decision to strike down a law can be reversed, modified, or avoided by the ordinary 

legislative process. […]There is usually an alternative law that is available to the legislative body and that 
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O objeto de análise do artigo, entretanto, é mais abrangente: busca verificar toda 

sequência legislativa
222

 , ou seja, os casos em que a decisão judicial, que derrubou uma lei 

com fundamento na Carta Canadense de Direitos, foi sucedida por alguma ação consciente 

e dirigida do corpo legislativo competente
223

 

Em seu sentido amplo, o diálogo pode ser concebido, portanto, como toda e 

qualquer reação do Legislador à decisão jurisdicional de controle de constitucionalidade, 

inclusive sem o constrangimento de incorrer no quê Roger Stiefelmann Leal denomina 

recalcitrância legislativa. 

Note-se que a recalcitrância tem seu objeto bem definido: trata-se de “rebeldia 

interpretativa”
224

, que atinge o núcleo de decisões jurisdicionais sobre as quais não se 

admite relativização ou “controvérsia política permanente”
225

. Materializa-se pela 

reiteração de ato legislativo com idêntico vício de inconstitucionalidade – cuja invalidade 

implacável será reconhecida em nova arguição de inconstitucionalidade – ou pela 

interferência nos efeitos temporais da decisão de inconstitucionalidade
226

. 

Tanto assim que Sérgio Antônio Ferreira Victor explica o diálogo como 

decorrência natural das objeções ao papel dos Tribunais, em especial da Suprema Corte, 

como detentora da última palavra na solução das controvérsias constitucionais
227

.  

Conrado Hübner Mendes, por sua vez, propõe uma classificação tripartite: nos 

extremos, as teorias "mais inclinadas" ora às cortes constitucionais e aos juízes, ora aos 

parlamentos e aos legisladores, enquanto que o terceiro tipo, de diálogo institucional, 

rompe a competição pela última palavra e estabelece uma cadeia de cooperação na busca 

dos significados constitucionais
228

. 

Para os fins deste trabalho, interessa a conclusão de Sérgio Antônio Ferreira Victor 

no sentido de que a forma mais comum de diálogo institucional entre o Supremo Tribunal 

Federal e o Congresso Nacional é por meio da edição de emendas constitucionais como 

                                                                                                                                                    

enables the legislative purpose to be substantially carried out, albeit by somewhat different means. Moreover, 

when the Court strikes down a law, it frequently offers a suggestion as to how the law could be modified to 

solve the constitutional problems. The legislative body often follows that suggestion, or devises a different 

law that also skirts the constitutional barriers. ». Cf. The Charter dialogue between courts and legislatures, p. 

80; 
222

  « legislative sequel »; 
223

  Cf. P. W. HOGG, A. A. BUSHELL,The Charter dialogue between courts and legislatures, p. 82; 
224

  Cf. R. S. LEAL, O efeito vinculante na jurisdição constitucional, p. 111; 
225

  Cf. R. S. LEAL, O efeito vinculante na jurisdição constitucional, p. 112; 
226

  Cf. R. S. LEAL, O efeito vinculante na jurisdição constitucional, p. 103-8; 
227

  Cf. Diálogo institucional, democracia e estado de direito, p. 145; 
228

 Cf. Direitos fundamentais, separação de poderes e deliberação, pp. 30-1; 
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resposta às decisões judiciais proferidas
229

. 

Se correta a conclusão, convém analisar ao menos uma decisão, à medida que trata, 

evidentemente, da superação da decisão judicial de inconstitucionalidade por deliberação 

parlamentar – ainda que no exercício do Poder Constituinte derivado. 

Em 24 de março de 2004, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, por maioria de 

votos, deu parcial provimento ao Recurso Extraordinário nº 197.917-8/SP, para (i) 

declarar, incidenter tantum, a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei Orgânica do 

Município de Mira Estrela face ao artigo 29, IV
230

, da Constituição Federal e(ii) determinar 

à Câmara de Vereadores do referido Município a adoção das medidas cabíveis para 

adequar a sua composição aos parâmetros fixados no acórdão quanto à integração da 

oração “número de Vereadores proporcional à população do Município”. 

Vale notar que no voto do Relator, Ministro Maurício Corrêa, constou o 

entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, seguido pelos Tribunais Regionais, no 

sentido de que a Constituição havia reservado a opção política a cada Município para fixar 

o número de seus vereadores, desde que observados os limites, mínimo e máximo, 

correspondentes ao seu respectivo contingente populacional.Também constou o registro da 

posição minoritária daqueles que entreviam a melhor solução na proporcionalidade direta 

com a população, mas que divergiam entre si quanto ao melhor critério para o cálculo. 

Vislumbrando que a intenção do constituinte ao empregar o vocábulo 

“proporcional”estava mais próxima de uma divisão cartesiana, o Ministro Relator 

encontrou, num espaço amostral de 645 Municípios paulistas, disparidades reais, as quais 

qualificou como despautério e verdadeiro disparate
231

. 

Ante esse quadro, propôs a operação aritmética que entendia conferir o alcance 

mais adequado ao dispositivo – não a mais pura, registre-se –, concluindo por um quadro 
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 Cf. Diálogo institucional, democracia e estado de direito, p. 176; 

230
 Em sua redação então vigente, o artigo 29 da Constituição Federal disciplinava que “o Município reger-se-á 

por lei orgânica, votada em dois turnos, com interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos 

membros da Câmara Municipal, que promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na 

Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos: [...] IV – número de Vereadores proporcional à 

população do Município, observados os seguintes limites: a) mínimo de nove e máximo de vinte e um nos 

Municípios até um milhão de habitantes; b) mínimo de trinta e três e máximo de quarenta em um nos 

Municípios de mais de um milhão de habitantes e menos e cinco milhões de habitantes; c) mínimo de 

quarenta e dois e máximo de cinquenta e cinco nos Municípios de mais de cinco milhões de habitantes; [...]”; 
231

 Em tempo, o sistema de pesquisa online de jurisprudência do Supremo Tribunal Federal não registra a 

propositura de qualquer ação que questione a não observância da expressão “proporcionalmente à população” 

prevista no §1º do artigo 45 da Constituição Federal. Talvez, nesse outro caso, haveria maior 

constrangimento, ante a previsão expressa de que a representação por estado é fixada por lei complementar. 
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detalhado, que permitiria, em tese, uma “substancial economia de recursos” aos 

Municípios com menos de 47.619 habitantes, que já estavam vinculados aos limites de 

gastos previstos no artigo 29-A da Constituição Federal, incluído pela Emenda 

Constitucional nº 25/2000. 

Relembre-se, contudo, que a decisão de inconstitucionalidade foi proferida 

incidentalmente em Recurso Extraordinário interposto ação civil pública ajuizada pelo 

Ministério Público paulista, de sorte que a decisão somente vinculava o Legislativo do 

Município de Mira Estrela. 

Não tardou para que o problema fosse resolvido pelo Tribunal Superior Eleitoral, 

que, sob o acicate do Ministério Público Eleitoral, editou a Resolução nº. 21.702, de 02 de 

abril de 2004, com fundamento no artigo 23, IX, do Código Eleitoral, fixando instruções 

sobre o número de vereadores a eleger segundo os critérios estabelecidos pelo Supremo 

Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinário nº 197.917-8/SP. 

O Congresso Nacional, então, sublevou-se.  

Em 12 de maio de 2004, foi apresentada Emenda Aglutinativa Substitutiva de 

Plenário nº1 à Proposta de Emenda Constitucional nº 574/2002, que tramitava na Câmara 

dos Deputados. Designado relator para proferir o parecer pela Comissão Especial, o 

Deputado Jefferson Campos discursou: 

“[...] é com muito orgulho que relatamos esta matéria. Realmente não foi 

fácil, mas buscamos alcançar o entendimento. Com esta proposta de 

emenda à Constituição poderemos cumprir aquilo que foi determinado 

nesta Casa. 

Ontem foi apensada a esta PEC uma outra, que trata do repasse dos 

Municípios para as Câmaras de Vereadores. Diferentemente do que tem 

sido disto, esta Casa está reduzindo, sim, o número de Vereadores. 

Estamos adequando esse número e também reduzindo o repasse. 

[...] Sr. Presidente, fui Vereador cassado pelo Ministério Público. Perdi o 

mandato por 2 anos, devido a uma redução do número de Vereadores, 

porque houve ingerência de um Poder sobre o outro. Dois anos depois, a 

Justiça determinou que eu retornasse à Câmara. Já tinha sido eleito 

Deputado Federal. Portanto, na mesma semana, fui diplomado Vereador e 

Deputado Federal. 

Deus escreve certo por linhas certas. Sinto-me honrado em poder hoje 

regulamentar essa matéria tão importante. 

Aos os meus companheiros [...] digo que estamos dando uma resposta à 

sociedade, diminuindo custos, regulamentando o número de Vereadores 

nas Câmaras Municipais. Tenho certeza de que esta Casa jamais se 

furtará, jamais deixará que outro Poder interfira nas nossas decisões.” 
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Outras tantas propostas foram apresentadas
232

.  

Finalmente, em 23 de setembro de 2009, foi promulgada a Emenda Constitucional 

nº 58, que alterou a redação dos artigos 29, IV, e 29-A da Constituição Federal, tratando 

das disposições relativas à recomposição das Câmaras Municipais. 

Ocorreu que o artigo 3º da Emenda Constitucional disciplinava a produção de 

efeitos retroativos, a partir do processo eleitoral de 2008, quanto aos novos limites 

máximos de composição das Câmaras Municipais segundo o número de habitantes, o que 

oportunizaria a criação de cargos eletivos no curso da legislatura, com consequente 

recálculo dos quocientes eleitoral e partidário e redistribuição das cadeiras. 

O Procurador-Geral da República ajuizou a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 

4.307/DF, que foi julgada procedente em votação unânime. Segundo o voto da Relatora, 

Ministra Cármen Lúcia, por força do principio da anualidade da lei eleitoral previsto no 

artigo 16 da Constituição, impunha-se a preservação do processo eleitoral já finalizado e 

em conformidade com os parâmetros previamente fixados na legislação eleitoral, para 

garantir “a justa e igualitária competição no jogo político”. 

Em remate, o Ministro Marco Aurélio advertiu os interessados: 

 “A conclusão da Ministra, inclusive julgando a matéria de fundo, é 

harmônica com a organicidade do Direito e é, acima de tudo, 

pedagógica”. 

De fato, verifica-se a justaposição de pronunciamentos, visando à acomodação dos 

respectivos entendimentos. Entretanto, o caso revela aspectos importantes acerca da 

proposta de superação da inconstitucionalidade por deliberação parlamentar, sob a 

perspectiva da ordem constitucional vigente. 

O primeiro é relativo à exigência de que o diálogo se manifeste com status de 

norma constitucional. Retoma-se, portanto, a teoria de que a superação da 

inconstitucionalidade não atinge diretamente a decisão judicial, mas modifica o parâmetro 

do controle. 

Ora, como já se consignou, a alteração de norma constitucional pressupõe 

tramitação específica. 

A começar pela proposta, cuja iniciativa é restrita: nos termos dos incisos do artigo 

60 da Constituição de 1988, admite-se a proposta por ato simples do Presidente da 
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 Vid. PEC 333/2004, PEC 468/2005, REQ 2/2006, que requereu a realização de audiência pública para 

debater a PEC 33/2004, apresentados na Câmara dos Deputados; 
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República ou por ato coletivo (i) de, no mínimo, um terço dos parlamentares de uma 

mesma casa, quer da Câmara dos Deputados, quer do Senado Federal
233

, ou ainda, (ii) da 

maioria das Assembleias Legislativas estaduais, desde que cada uma obtenha a maioria 

relativa de seus membros. 

Quanto ao procedimento, o §2º do referido artigo 60 exige a realização de dois 

turnos de discussão e votação em cada Casa do Congresso Nacional, considerando 

aprovada a proposta pela manifestação favorável, em ambos, da maioria de três quintos de 

seus respectivos membros. 

Mais especificamente, os Regimentos Internos do Senado Federal e da Câmara dos 

Deputados reservam capítulos próprios para minudenciar as disposições especiais relativas 

à tramitação de emendas à Constituição. 

No RISF, a matéria é tratada nos artigos 354 a 373, com previsão de publicação da 

proposta em avulsos para distribuição aos senadores, remessa à Comissão de Constituição 

e Justiça para elaboração de parecer, interstício mínimo de cinco dias úteis entre o primeiro 

e o segundo turno de votações, além da vedação à apresentação de proposta que vise a 

alterar dispositivos sem correlação direta entre si. 

As emendas à proposição devem observar o número mínimo de assinaturas 

correspondente a um terço dos senadores. Para o segundo turno, porém, as emendas 

apresentadas nas sessões deliberativas ordinárias para discussão não podem envolver o 

mérito. 

Ressalte-se, por fim: há previsão de votação nominal para a deliberação sobre a 

proposta, as emendas e as disposições destacadas para votação em separado. 

No Regimento da Câmara dos Deputados, a tramitação é disciplinada pelos artigos 

201 a 203. Além do parecer da Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania que 

deve pronunciar-se sobre a admissibilidade, o parecer de Comissão Especial designada 

pelo Presidente manifesta-se sobre o mérito da proposição. O interstício deve ser de cinco 

sessões. 

As emendas devem ser apresentadas perante a Comissão Especial com o mesmo 

quorum mínimo de assinaturas de Deputados exigido para apresentação da proposta. E 

                                                 

233
 Anota Manoel Gonçalves Ferreira Filho que a dificuldade imposta pelo constituinte, com vistas a evitar a 

multiplicação de emendas, é na prática contornada pelo chamado "apoiamento", que consiste na subscrição 

da proposta pelo parlamentar, "por mera cortesia", ainda que não tenha a intenção de votar, no futuro, 

favoravelmente pela aprovação do projeto. Cf. Do processo legislativo, 6ª ed, São Paulo, Saraiva, 2007, pp. 

292-3;  
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mais uma vez, é preciso destacar a exigência de votação nominal também neste regimento. 

Insista-se: essas dificuldades são inerentes à característica de rigidez da 

Constituição. E sob essa perspectiva, somente é possível admitir a superação da 

inconstitucionalidade por deliberação parlamentar, que envolve, por sua própria natureza, a 

alteração da Constituição, se esse procedimento mais gravoso foi cumprido ao menos uma 

vez. 

Se o texto a ser confirmado pelo órgão representativo foi editado com observância 

das formalidades de criação de normas de status constitucional, não se vislumbram 

objeções à aplicação da regra geral prevista no artigo 47 da Constituição Federal para 

deliberação parlamentar sobre decisão de inconstitucionalidade. 

Por outro lado, se a superação da inconstitucionalidade envolve norma de natureza 

infraconstitucional, faz-se necessário cumprir o procedimento solene de reforma da 

Constituição. Isso porque, segundo a lógica do ordenamento como estrutura hierárquica 

escalonada, uma norma de grau inferior votada duas vezes não corresponde a outra norma 

de grau superior. 

Do contrário, encurta-se, sobremaneira, o caminho para alteração do texto 

constitucional, escancarando-se a porta da fraude, mormente se consideradas as regras 

atuais de funcionamento parlamentar. 

O Regimento Interno da Câmara dos Deputados prevê que a votação das 

proposições em geral é realizada pelo processo simbólico, enquanto o Regimento Interno 

do Senado Federal, ao tratar do processo simbólico e o processo nominal, dispõe que este 

será adotado quando exigido quorum especial de votação, por deliberação do Plenário ou 

quando houver pedido de verificação. 

A votação pelo processo simbólico é regida pelo artigo 184 do RI da Câmara. 

Anunciada a votação da proposição, os parlamentares presentes de acordo com a matéria 

permanecem sentados, levantando-se os que votam pela rejeição. Sendo manifesto, o 

resultado é proclamado pelo Presidente; ou, verificando-se votação divergente, o Plenário é 

consultado sobre a existência de dúvida no resultado.  

Subsiste a possibilidade de requerimento de verificação da votação, que pode 

resultar na realização de nova consulta pelo processo nominal, exigindo-se um apoiamento 

mínimo para a repetição. Ocorre que se impõe um intervalo de uma hora entre a realização 

de uma verificação da votação e um novo requerimento, salvo deliberação do Plenário, 

mediante provocação. 

A disciplina do artigo 293 do RISF é semelhante. Apura-se a manifestação dos 
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senadores que permanecem sentados para aprovar a matéria e dos que se levantam para 

manifestar a rejeição. O pedido de verificação da votação deve ser formulado no mínimo 

por três senadores e resta prejudicado se já anunciada a matéria seguinte pela Presidência. 

Há ainda, na prática parlamentar, o acordo de liderança, que pode estabelecer o 

compromisso de nenhum parlamentar suscitar pedido de verificação de votação ou de 

recontagem de quórum. 

Assim, admitir que a superação da inconstitucionalidade de ato infraconstitucional 

se realize pelo procedimento geral de votação equivale a admitir que, em algum momento, 

os Presidentes das Casas Legislativas possam, por mera aferição visual da manifestação 

dos parlamentares ainda presentes na sessão de votação, alterar a Constituição. 

Ademais, há um segundo aspecto que deve ser considerado ao tratar da superação 

da decisão de um Poder Constituído por outro: o problema da vaidade. 

A questão foi ventilada por Manoel Gonçalves Ferreira Filho em conferência na 

disciplina As tensões entre a justiça constitucional e os demais poderes, ministrada para o 

curso de Pós-Graduação da Faculdade de Direito do Largo São Francisco em fevereiro de 

2014: o mesmo parlamentar que propõe a legislação, que é objeto de crítica e rejeição pelo 

Supremo, avalia se a decisão de constitucionalidade deve subsistir ou não. 

Em verdade, o caso concreto acima relatado oferece dois momentos para ilustrar a 

pertinência do alerta de Ferreira Filho: (i) o discurso do relator designado para apresentar o 

parecer, que revela que perdera o cargo anterior de vereador por força de decisão judicial, e 

(ii) o registro do caráter pedagógico da decisão judicial pelo Ministro Marco Aurélio. 

Por tudo isso, mostra-se necessária a manifestação do Poder Constituinte nos casos 

em que a superação da decisão de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal 

Federal implicar alteração do texto expresso da Constituição que foi invocado como 

parâmetro do controle.  

Embora não se trate de submeter ao processo de emenda constitucional toda 

hipótese de reversão da jurisprudência constitucional do STF, subsiste, de fato, o risco 

apontado por Rodrigo Brandão de agravamento do problema de hiperconstitucionalização 

da política brasileira
234

, pelo acréscimo de conteúdo material, exceções e ressalvas à – já  

extensa – Constituição de 1988. 

Inobstante isso, é este o preço pela opção do Constituinte de incluir fraseologia 

valorativa no texto constitucional, quando previu, ao mesmo tempo, a jurisdição 

                                                 

234
  Cf. Supremacia judicial versus diálogos constitucionais, pp. 307-8; 
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constitucional a ser exercida, em controle abstrato, pelo Supremo Tribunal Federal.  

Com efeito, não se pode admitir que o Poder Legislativo, no exercício de Poder 

Constituído, venha (i) a desautorizar decisão judicial proferida nos limites de sua legítima 

competência ou, ainda (i) a incluir, modificar ou revogar norma expressa do texto 

constitucional. 
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3 A SUPERAÇÃO DA INCONSTITUCIONALIDADE POR 

DELIBERAÇÃO POPULAR 

 

3.1 A participação popular direta na consolidação da ordem constitucional positiva 

 

A democracia é a mais legítima forma de governo
235

 dentre as que se conhecem. 

Tal assertiva, tão bem aceita quanto seu próprio objeto, vem expressa nos prelúdios 

de quase toda obra que se consulte na extensa e inesgotável bibliografia que trata da 

democracia.  

Segundo Hans Kelsen, “democracia é a palavra de ordem que, nos séculos XIX e 

XX, domina quase universalmente os espíritos”
236

. 

Gustavo Zagrebelsky afirma que democracia é palavra que se arraigou ao 

vocabulário do homem político, sendo que nenhum regime, capitalista ou socialista, liberal 

ou social, pluripartidarista ou de partido único, representativo ou baseado na auto-

investidura carismática, renuncia a se autoproclamar democrático
237

. De tal sorte, 

democracia é a ideologia que ora grassa, não por convicção, nem por hábito, mas sim por 

ausência de alternativas
238

. 

Mais contido, o quadro de Robert Dahl reconhece a democracia como modelo 

preponderante, ao mesmo tempo em que esboça a resistência de convicções e movimentos 

antidemocráticos, no mais das vezes associados ao ufanismo ou ao fundamentalismo 

religioso. Nessa medida, afirma que as principais alternativas “desapareceram, 

transformaram-se em sobreviventes excêntricos ou recuaram, para se abrigarem em seus 

últimos bastiões”
239

. 

No entanto, a constatação da ampla aceitação desse regime normalmente vem 

acompanhada do diagnóstico do problema: a excessiva fluidez do conceito permite 

enquadrar no campo da democracia incontáveis regimes
240

. 

                                                 

235
 No contexto, mais adequado o emprego da expressão "forma de governo" que, conforme terminologia 

ensinada por Manoel Gonçalves Ferreira Filho, pretende indicar categoria abstrata de um modo de atribuição 

do poder. 
236

 Cf. Essência e valor da democracia, A democracia, trad. Ivone Castilho Benedetti et al., São Paulo, Martins 

Fontes, 2000, p. 25; 
237

 Cf. Imparare democrazia, Torino, Einaudi, 2007, pp. 3-5; 
238

 Cf. G. ZAGREBELSKY, Il "crucifige!" e la democrazia, Torino, Einaudi, 2007, pp. 8-9; 
239

 Cf. Sobre a democracia, trad. Beatriz Sidou, Brasília, Universidade de Brasília, 2001, p. 11; 
240

 Na terminologia de Ferreira Filho, "regime" designa o modo como é efetivamente exercido o governo em um 

espaço territorial certo por período determinado; 
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Em termos ideais, democracia evoca o autogoverno. 

Na origem, significou a participação direta do cidadão nas deliberações políticas do 

Estado: o governo é democrático se o povo se reúne em assembleia para tomar as decisões 

de governo
241

. Trata-se do que se convencionou designar por democracia dos antigos, 

“confinada à cidade, direta e sem consideração pelo indivíduo (não-liberal)”
242

.  

Esse modelo estava intimamente relacionado ao modo de produção da sociedade, à 

medida que o funcionamento das assembleias dependia da existência de um grupo social 

que dispunha de tempo para se dedicar à política, enquanto o outro grupo − de escravos − 

produzia.  

No entanto, as más escolhas democráticas gregas culminaram em sua própria 

derrocada, oportunizando a conquista militar pelos macedônios. Com efeito, esse fracasso 

influenciou as experiências políticas posteriores, como a República romana primitiva que 

evitou a democracia, não obstante apresentasse condições socioeconômicas semelhantes
243

. 

No século XIII, a democracia direta ressurgiu em cantões suíços. Os cidadãos 

ativos reuniam-se, no mínimo uma vez ao ano, em assembleia solene – Landsgemeinde – 

para votar pessoalmente assuntos relativos à comunidade
244

. 

Na idade moderna, a democracia pura veio expressa na obra de J. J. Rousseau, 

como uma ordem política tão legítima quanto improvável
245

. 

Para o autor, a reunião do povo em assembleia é condição imprescindível para a 

manifestação da vontade geral
246

, à medida que esta não se representa, tampouco se aliena. 

Os representantes, segundo Rousseau, são meros comissários
247

 e, por isso, não podem 

decidir definitivamente sobre as leis
248

. 

Não obstante, o princípio da representação impôs-se como necessidade, sob um 

duplo aspecto: num primeiro momento, para ressalvar direitos e liberdades das incursões 

arbitrárias do Monarca; depois, para viabilizar a manifestação da vontade soberana de uma 

                                                 

241
 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, Sete vezes democracia, São Paulo, Convívio, 1977, p. 18; 

242
  Cf. G. SARTORI, A teoria da democracia revisitada: o debate contemporâneo, v. 1, trad. Dinah de Abreu 

Azevedo, São Paulo, Ática, p. 216; 
243

  Cf. K. LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1964, pp. 

95-6; 
244

  As votações se realizavam a braços erguidos, não se admitindo o voto por procuração ou mensagem. Cf. A. 

SGARBI, O referendo, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 95; 
245

  “Se houvesse um povo de deuses, haveria de governar-se democraticamente. Um governo tão perfeito não 

convém aos homens”. Cf. O contrato social, trad. Antonio de Pádua Danesi, São Paulo, Martins Fontes, 

1999, p. 84;  
246

  Cf. O contrato social, p. 108; 
247

  Indivíduo que desempenha, em caráter temporário, uma missão;  
248

  Cf. O contrato social, p. 114; 
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entidade abstrata, a Nação
249

. 

Caracterizou-se, então, a chamada democracia dos modernos, “nacional, 

representativa e que tem consideração pelo indivíduo (liberal)”
250

.  

Entretanto, pela fórmula revolucionária, os representantes eleitos eram 

representantes da Nação – e não do povo. Nessa medida, não estavam vinculados a atender 

às aspirações do corpo eleitoral, mas a exprimir os supostos interesses permanentes da 

comunidade.  

Na prática, a vontade da Nação era a vontade dos próprios representantes, que não 

estavam obrigados a responder por seus atos perante os eleitores, em razão da recusa do 

mandato imperativo
251

. 

Para caracterizar esse momento histórico, mostra-se ainda adequada a concepção 

tradicional de soberania nacional, cujas bases são a recusa da democracia direta ou 

semidireta
252

, a possibilidade do sufrágio restrito, a teoria do eleitorado-função e o 

mandato não-imperativo
253

. 

Ocorreu que a consciência do viés oligárquico das primícias do governo 

representativo conduziu ao desenvolvimento de um novo sistema, com influência de dois 

fenômenos correlacionados: a concentração do poder legislativo em câmaras eleitas e a 

extensão do sufrágio universal
254

. 

Buscou-se legitimar o poder do parlamento relacionando-o com a democracia.  

Esse segundo modelo, em princípio, consolidou um produto bem acabado da 

representação, viabilizado pelos partidos, possibilitando ao eleitorado a escolha, na 

sociedade de massas, entre programas de governo e não entre indivíduos por suas 

habilidades particulares
255

.  

Nesse contexto, cumpre ao corpo eleitoral designar, diretamente e segundo seus 

melhores interesses, aqueles que exercerão as competências no governo e no parlamento. 

Tal prerrogativa equivale ao controle final e permanente sobre o governo e a legislação
256

. 

Nas palavras de Ferreira Filho, “o povo se governaria, embora indiretamente, pois 

                                                 

249
  Cf. M. G. FERREIRA FILHO, A democracia possível, 2ª ed, São Paulo, Saraiva, 1974, p. 11;  

250
  Cf. G. SARTORI, A teoria da democracia revisitada, v. 1, p. 216; 

251
  Cf. M. G. FERREIRA FILHO, A democracia possível, p. 12; 

252
  Sendo a nação entidade abstrata, não pode expressar diretamente sua vontade; 

253
  Cf. F. HAMON, M. TROPER, G. BURDEAU, Direito constitucional, 27ª ed, trad. Carlos Souza, Barueri, Manole, 

2005, p. 178; 
254

  Cf. F. HAMON, M. TROPER, G. BURDEAU, Direito constitucional, p.172; 
255

 Cf. F. HAMON, M. TROPER, G. BURDEAU, Direito constitucional, p. 173; 
256

  Cf. K. LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, p. 326; 
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escolheria, pela eleição, a política governamental e seus executores”
257

. 

A democracia constitucional permite, portanto, reconhecer soberania ao povo
258

. 

Vale dizer, o titular do poder soberano, cuja vontade é fonte de direito, passa ser um 

ente real, capaz de ter e de expressar vontade distinta daquela dos governantes. De tal 

sorte, desenvolve-se um ambiente favorável à combinação de instituições típicas da 

democracia direta ao modelo da democracia representativa.  

No entanto, um rápido olhar para a experiência histórica ocidental visando a 

identificar as formas de manifestação do povo, ou, mais exatamente, do corpo eleitoral nas 

questões políticas permite concluir que a matéria recebe, em cada sistema, designação e 

disciplina próprias. 

Mesmo assim, é ainda possível nomear os instrumentos de cidadania ativa mais 

frequentes no âmbito da função legislativa
259

: a iniciativa popular, a petição e a consulta 

popular. 

A iniciativa popular é um ato coletivo que deve ser elaborado por escrito e de forma 

articulada, subscrito por parcela mínima do eleitorado e depositado perante a autoridade 

competente. Trata-se de uma declaração de vontade, pela qual se propõe a adoção de 

direito novo
260

. 

A Constituição de 1988 prevê que o documento será apresentado à Câmara dos 

Deputados, contendo as assinaturas de, no mínimo, um por cento do eleitorado nacional, 

distribuídos pelo menos por cinco Estados, com não menos de três décimos por cento dos 

eleitores de cada um deles. 

A petição é aqui entendida
261

 como solicitação formal endereçada às Casas 

representativas para que adotem providências para a edição de leis convenientes aos 

interesses dos cidadãos signatários do documento. Trata, portanto, de uma comunicação 

para chamar a atenção do Parlamento sobre as demandas mais prementes e que dependem 

de regulação por lei. 

Orestes Ranelletti, ao comentar o instituto sob o regime fascista, avaliou a 

                                                 

257
  Cf. A democracia possível, p. 14; 

258
  “A doutrina da soberania popular implica três consequências: o princípio do eleitorado-direto, ou seja, o 

sufrágio universal; elementos da democracia direta, ou seja, a instituição do referendo; o mandato 

imperativo”. Cf. F. HAMON, M. TROPER, G. BURDEAU, Direito constitucional, p.178; 
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 Não se ignoram, contudo, outros instrumentos de participação popular no âmbito da jurisdição e da 

administração, como por exemplo o júri popular, o amicus curiæ, a ação popular, o recall ou veto destituinte, 

os conselhos deliberativos, o orçamento participativo etc; 
260

  Cf. M. G. FERREIRA FILHO, Do processo legislativo, p. 206; 
261

 Há um segundo propósito do direito de petição, tal como previsto no artigo 5º, XXVI, da CF, como 

instrumento para defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; 
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diminuição de sua importância por considerar que seus fins eram igualmente atendidos 

pelo uso da imprensa, de reuniões públicas e das associações
262

. 

Finalmente, a consulta popular pode manifestar-se por meio de plebiscito ou 

referendo. 

Tendo em consideração o direito comparado, há inegável dificuldade na tentativa 

de traçar uma diferença conceitual rigorosa entre plebiscito e referendo, pois diversos são 

os critérios classificatórios. 

De início, apresenta-se um curioso critério valorativo para a diferenciação: o 

plebiscito é processo de governo cesarista, enquanto o referendo, de governo democrático. 

Os autores italianos
263

, normalmente, afirmam que o plebiscito é evento 

excepcional e extraordinário, sem disciplina uniforme, e o referendo, dada sua maior 

regularidade, é objeto de disciplina constitucional. 

Classificam-nos, ainda, quanto ao objeto: o plebiscito apresenta-se como o 

pronunciamento popular a respeito de determinados fatos e atos políticos, medidas de 

governo, conformações territoriais, estrutura do Estado ou da forma de Governo ou como 

voto de confiança, com a preposição de pessoas para determinados cargos; e o referendo 

constitui manifestação sobre o valor de um ato normativo. 

Sob um critério etimológico, o plebiscito remete à origem romana. Pouco se 

explica, contudo. Os plebiscita eram atribuições dos comícios da plebe na república e 

somente foram equiparados às leis, como fonte do Direito, em 286 a. C., com a lei 

Hortensia. A partir de então, tornou-se modalidade de lei – lex rogata –   a proposta de um 

tribuno da plebe, votada pelos concilia plebis
264

; o referendo situa-se no modo de tomada 

das decisões nas dietas medievais que eram submetidas ad referendum pelos setores 

afetados. O próprio termo referéndum designava as interpelações que os delegados eleitos 

dos Parlamentos medievais deviam realizar aos seus mandantes sobre as questões que se 

debatiam nas Assembleias, mas não estavam incluídas nos termos do mandato
265

. 

Ora, é possível simplificar a questão utilizando-se de critério normativo. A Lei 

Federal nº. 9.709, de 18 de novembro de 1998, acentua a tônica no elemento temporal: o 

plebiscito é convocado com anterioridade ao ato legislativo ou administrativo e o referendo 
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 Cf. Istituzioni di diritto pubblico, 7ª ed, Padova, Cedam, 1940, p. 343; 

263
 Por todos, G. GEMMA, Referendum, N. BOBBIO; N. MATTEUCCI; G. PASQUINO, Dicionário de política, p. 

1075;  
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  Cf. J. C. M. ALVES, Direito romano, vol. 1, Rio de Janeiro, Borsoi, 1967, pp.29-33; 
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  Cf. M. B. M. P. URBANO, O referendo: perfil histórico-evolutivo do instituto, configuração jurídica do 

referendo em Portugal, Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito, 1998, pp. 48-9; 
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é convocado com posterioridade. 

No entanto, considerando que a toda proposição teórica é possível opor uma 

objeção de natureza histórica, seja invocando o relato de uma consulta específica, seja 

indicando um pormenor de determinado sistema jurídico-constitucional que desautoriza o 

ensaio de uma classificação científica universal, adota-se o termo consulta popular, em 

sentido amplo, com o registro de que se pretende evitar a posição que resvala os termos 

plebiscito e referendo como sinônimos
266

, mas, ao mesmo tempo, superar a dificuldade da 

linguagem, sem que tal opção implique o sacrifício direto do conceito normativo vigente.  

Viabiliza-se, nesse diapasão, a análise dos argumentos concernentes à intervenção 

da cidadania, por via consultiva ou deliberativa, no processo decisório com vistas a 

inaugurar um novo regime ou a modificar a constituição preexistente. 

A consulta popular enfrenta a tensão entre soberania popular e decisão política 

fundamental. É inevitável questionar o conteúdo da expressão todo poder emana do povo. 

O povo está sujeito a algum limite? 

Vale destacar episódio da história portuguesa, quando dos debates acerca da 

primeira revisão da Constituição de 1976
267

.   

Na ocasião, aventou-se a possibilidade de consulta ao povo, por meio de referendo, 

para resolver sobre os limites materiais da revisão constitucional
268

, superar o bloqueio 

ideológico, alterar o quórum previsto para aprovação de alterações à Constituição ou suprir 

a ausência da maioria qualificada que viabilizaria a própria revisão. Diversas eram as 

funções propostas para o referendo, mas resolveu-se pela inadmissibilidade do referendo. 

Aqui é muito importante o registro da posição de Jorge Miranda no sentido de que 

constituem "cânones gerais de interpretação e das regras básicas do constitucionalismo 

ocidental" que "todo o poder público tem de estar previsto e contido em regras jurídicas" e 

que "prevalecem os mecanismos representativos e pluralistas sobre os de democracia 

direta"
269

. 

Em que pese a contundência da opinião exarada, é possível atribuir-lhe a 

justificativa de que, no episódio, o autor vislumbrou o intento dos oposicionistas de 
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  Cf. J. L. LÓPEZ GONZÁLES, El referéndum en el sistema español de participación política, Valencia, UPV, 

2005, p. 9; 
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 Cf. O referendo e o plebiscito: a experiência portuguesa, p. 157; 
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 No texto original, os limites materiais foram explicitados em quinze alíneas do art.290.º, dentre os quais " f) o 

princípio da apropriação colectiva dos principais meios de produção e solos, bem como dos recursos naturais, 

e a eliminação dos monopólios e dos latifúndios"; 
269

 Cf. O referendo e o plebiscito: a experiência portuguesa, p. 157; 
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substituir – não de modificar – a Constituição que optara por uma “rigorosa democracia 

representativa, completada por algumas formas de participação, meramente consultiva
270

, 

nos cidadãos ou grupos de interessados em procedimentos legislativos e 

administrativos”
271

. Nessa linha, o autor subordina o próprio povo à Constituição
272

. 

Na América Latina, destaca-se o artigo 374 da Constituição da Colômbia, que prevê 

a possibilidade de reforma pelo Congresso, por uma Assembleia Constituinte e pelo povo, 

mediante referendo. 

Durante os trabalhos constituintes, prevaleceu a concepção de que o texto 

constitucional era elemento vivo, que deveria adaptar-se de forma dúctil ao devenir 

político, desde que observados os princípios positivados. Não foram previstas cláusulas 

intangíveis, nem previsão de procedimento com exigências especiais a caracterizar a 

rigidez
273

. Não há sequer zonas de rigidez, em que se explicitaria critério material para 

distinguir, quando necessário, um ou outro procedimento. 

A doutrina colombiana resiste em formular tipologias nos procedimentos de 

reforma constitucional. As diferentes exigências procedimentais permitem diferençar a 

reforma de tipo ordinária, efetuada pelo Congresso e que recebe o nome de “Acto 

Legislativo”, e a reforma de tipo agravado, que convoca a Assembleia Constituinte para 

reformar em profundidade o texto constitucional
274

. 

A iniciativa legislativa para convocação do referendo é somente governamental ou 

popular, excluindo-se a parlamentar. Se aprovada, é imediatamente objeto de controle 

prévio de constitucionalidade, quer sobre a reforma constitucional em si, quer sobre a 

própria participação popular. 

Ora, o grande problema da existência de dois procedimentos possíveis para 

alteração da Constituição é o de que subsiste a desconfiança quanto à escolha das matérias 

                                                 

270
 Destaque-se o caráter meramente consultivo, vez que o referendo vinculativo somente foi aditado pela 

segunda revisão constitucional (art. 94, da Lei Constitucional nº 1/1989), em que se previu a manifestação 

dos cidadãos eleitores recenseados sobre questões de relevante interesse nacional, as quais deveriam ser 

decididas pela Assembleia da República ou pelo Governo por meio da aprovação de convenção internacional 

ou ato legislativo; 
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 Cf. O referendo e o plebiscito: a experiência portuguesa, p. 156; 
272

 Fundamenta sua assertiva nos Arts. 3º, núm.1, 10, núm. 1 e108. Cf. O referendo e o plebiscito: a experiência 

portuguesa, p. 163. Expressamente, os referidos dispositivos subordinam o exercício do poder e da soberania 

à "forma" e aos "termos" previstos na Constituição; 
273

 O projeto de reforma deve tramitar por dois períodos de sessões ordinárias e consecutivas, exigindo um total 

de oito debates, dispensando a exigência de maiorias qualificadas; 
274

 Cf. F. R. PICÓN, Colombia: una reforma constitucional disfuncional y compleja (ley 796/2003, de 21 de 

enero, de convocatoria a referéndum), Teoría y realidad constitucional, nº 12-13, Madrid, UNED, 2º sem 

2003 - 1º sem 2004, p. 539; 
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que devem ser submetidas ao crivo popular, a sugerir a porta de entrada ao populismo. 

Na Constituição italiana
275

, há a previsão de um referendum de revisão 

constitucional, a ser realizado no interregno de três meses a contar da publicação das leis 

de revisão, se requerido por um quinto dos membros de uma Casa Legislativa, quinhentos 

mil eleitores ou cinco conselhos regionais. E, diferentemente do referendum abrogrativo, 

que implica a verificação de quorum de participação e de quorum de aprovação, o 

referendum de revisão constitucional aprova a lei constitucional se atingido a maioria dos 

votos válidos. 

Interessante destacar que o referendum italiano de revisão constitucional somente 

não se realiza caso a lei publicada seja aprovada em segundo turno de deliberação, por 

cada uma das Casas do Parlamento, com votação favorável de dois terços de seus 

respectivos membros. Nesse caso, interpreta-se o consenso entre os representantes do povo 

como expresso de forma plena, de sorte a dispensar a intervenção direta do corpo 

eleitoral
276

. 

Na prática, até a edição da lei nº 352 que disciplinou o referendum nacional em 25 

de maio de 1970, o quorum mais qualificado da representação era o único meio para fazer 

atuar a revisão da Constituição. A demora na regulamentação do instituto revela a pouca 

disposição na sua utilização pelos italianos, mormente considerando que a aprovação da lei 

sobre a aplicação do referendo ocorreu “no âmbito de uma complexa mas assaz propalada 

negociação e, especificamente, como 'antídoto' destinado a neutralizar certas leis 

desagradáveis a alguns partidos (como a lei do divórcio)”
 277

. 

O Constitucionalismo francês fornece exemplo a contrastar esse controle – ou a 
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 Com efeito, a Constituição italiana refere a diferentes momentos em que possível a consulta popular por 

referendum. O primeiro, ora tratado, concerne ao procedimento da formação das leis de revisão 

constitucional e vem previsto no artigo 138; com disciplina semelhante, o artigo 123 antecipa a realização de 
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de cada Região italiana a respeito da forma de governo e dos princípios fundamentais de organização e 
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e último caso, de referendum legislativo tratado no artigo 75, circunscreve-se à ab-rogação da legislação 
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admissibilidade do referendo de ab-rogação de normas constitucionais. Em princípio, o amplo consenso 

exigido para aprovação e a eventual submissão ao referendo popular constituem argumentos para colocar a 

norma constitucional a salvo dos sucessivos ataques do corpo eleitoral. Também nessa linha, a constatação de 

que inexiste previsão constitucional específica, à medida que o art. 75 somente refere à ab-rogação de leis e 

atos equiparados. A Corte constitucional, na sentença nº16/1978 adotou o posicionamento de que a norma 

constitucional não se submete ao referendo ab-rogativo. Cf. P. BARILE, Istituzioni di diritto pubblico, 6ª ed, 

Padova, Milano, pp. 496-7; 
276

 Cf. P. BARILE, Istituzioni di diritto pubblico, pp. 267-7; 
277

 Cf. G. GEMMA, Referendum, N. BOBBIO; N. MATTEUCCI; G. PASQUINO, Dicionário de política, p. 1075; 
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dispensa, no caso italiano – da manifestação popular. 

A Constituição de 1958 previu em seu artigo 11 a realização de referendo sobre 

todo projeto de lei relativo à organização dos poderes públicos ou relativo à aprovação de 

um acordo de Comunidade ou, ainda, à ratificação de tratado que, sem ser contrário à 

Constituição, incida sobre o funcionamento das instituições. 

O referendo realizado em 28 de outubro de 1962 visava a alterar o modo de eleição 

do presidente da República, que passaria a ser mediante sufrágio universal. 

Houve forte resistência à realização dessa consulta, à medida que, em última 

análise, simbolizava alteração dos artigos que originariamente fixavam as formas de 

eleição do Presidente da República. Discutiu-se o artigo 11 como procedimento paralelo 

àquele previsto no artigo 89 da Constituição, para as revisões constitucionais. 

Como o artigo 11 havia sido redigido de maneira lacônica, argumentou-se, a favor 

do referendo, que a expressão de permitir a submissão, a referendo, de “todo projeto de lei 

relativo à organização dos poderes públicos” abarcava tanto leis constitucionais, como leis 

orgânicas ou ordinárias. 

O Conselho de Estado e o Conselho Constitucional declararam a 

inconstitucionalidade da realização do referendo para modificar os artigos da Constituição 

que disciplinavam o modo de eleição do Presidente da República. 

Ocorreu que a consulta se realizou, e o corpo eleitoral manifestou-se 

favoravelmente às modificações. 

Em seguida, o presidente do Senado provocou o Conselho Constitucional a 

manifestar-se acerca do problema da constitucionalidade da lei que fora submetido ao 

referendo. O órgão declinou de manifestar-se, pois entendeu que não se tratava de lei 

parlamentar sujeita à sua competência, mas de lei aprovada por referendo, que se 

apresentava como expressão da soberania nacional. 

Com efeito, a consulta popular sugere a legitimidade do texto aprovado. O 

consentimento expresso dos cidadãos quanto à norma submetida à consulta gera a 

expectativa de comprometimento ao conteúdo da Constituição
278

.  

Por outro lado, pode apresentar seus inconvenientes, à medida que a rejeição 

apresenta o risco de tornar de todo insustentável a manutenção do projeto traçado. 

Nessa linha, destaca-se o referendo francês de 27 de abril de 1969, que propunha a 
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  Cf. G. ATALIBA, Constituinte e « Referendum », Revista de direito público, nº.76, a. XVIII, out-dez 1985, p. 

70; 
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criação de regiões, a transformação da segunda Casa mediante a fusão do Senado e do 

Conselho Econômico, a alteração do procedimento de revisão da Constituição e o aumento 

dos poderes do Presidente da República. 

Ocorreu que o fracasso da consulta, amplamente combatida sob o argumento de sua 

inconstitucionalidade, resultou na demissão do General De Gaulle. 

No Brasil, a consulta popular como forma de exercício do poder soberano pelo 

povo veio consagrada no artigo 14 da Constituição. E o artigo 2º do Ato das Disposições 

Constitucionais Transitórias previu a realização de consulta ao eleitorado para a definição 

da forma e do sistema de governo que deveria vigorar no país. 

Além disso, quando dos trabalhos de elaboração da Constituição, havia a proposta 

de submeter o documento a referendo, justamente para conferir-lhe maior legitimidade, 

pela adesão da vontade popular ao texto que se promulgava
279

. 

Nessa medida, tem-se que a ordem constitucional ora instaurada prestigia a 

manifestação popular como ato soberano, de sorte que não se vislumbra, de início, 

qualquer objeção ou limite a que a consulta seja tomada como forma de “vigilância dos 

poderes pelo povo”
280

.  

 

3.2 As condicionantes da participação popular direta nos negócios públicos 

 

A escolha pela positivação de instrumentos de participação popular direta na 

conformação da ordem constitucional positiva perpassa uma necessária reflexão acerca dos 

fatores condicionantes do bom funcionamento do modelo. 

Se, por um lado, a consulta popular para a conformação da ordem constitucional 

aproxima o corpo eleitoral de uma experiência democrática mais profunda, bem como gera 

o comprometimento dos destinatários com o comando normativo, de outro é preciso 

ponderar sobre razões de natureza filosófica, histórica e política que explicam as 

resistências que se pode opor à ideia da democracia participativa.  

Ora relacionam-se com a desconfiança sobre a racionalidade e sensatez dos 

indivíduos para tomar decisões políticas coerentes e oportunas aos fins que almejam, ora 

provêm da lembrança de Estados totalitários do século XX que fizeram uso intenso do 

engajamento civil e das manifestações de massa para a consecução de objetivos perversos. 
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  Cf. G. ATALIBA, Constituinte e « Referendum », p. 70; 
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  Cf. F. C. PONTES DE MIRANDA, Os fundamentos actuaes do direito constitucional, p. 324; 
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E, ainda, mais especificamente no contexto político hodierno nacional, identifica-se a 

preocupação de alguns setores com o aparelhamento do Estado brasileiro por uma "cultura 

patrimonialista radicalizada"
281

 nos últimos anos. 

Como consabido, a sociedade ideal de Platão deveria ser aquela governada por uma 

casta de filósofos ou pelo rei-filósofo, que detém o pleno conhecimento do bem, do belo e 

do justo. Nesse sentido, governar exige o verdadeiro saber, a episteme. 

N'O espírito das leis, há referência expressa à absoluta incapacidade do povo em 

discutir os negócios públicos. Tão bem delineada é a desconfiança que se excluem aqueles 

"que estão em tal estado de baixeza que são considerados sem vontade política"
282

 até 

mesmo para proceder a simples escolha dos representantes
283

. 

De igual forma, é possível extrair na campanha de Madison uma valoração negativa 

da democracia pura, que, a princípio, parece ser contraditada com o elogio que o autor 

sustenta ao direito de autodeterminação do homem. Ocorre que o autor está a defender um 

modelo de república representativa, dirigida por um corpo de cidadãos virtuosos, idôneos 

para discernir os verdadeiros interesses da comunidade
284

. 

A face mais recente dessa desconfiança liga-se ao desenvolvimento da democracia 

referendaria e da democracia eletrônica, de que trata Giovanni Sartori
285

. Diferentemente 

da democracia direta que se realiza mediante o debate entre presentes, as decisões políticas 

da democracia eletrônica são tomadas, mediante um click, por cada cidadão solitário 

sentado em frente ao seu computador, sem maiores reflexões. 

A outra advertência funda-se na experiência histórica, de que regimes autoritários 

fizeram uso da consulta popular para obter legitimidade por meio de altas taxas de 

aprovação, desvirtuando seu verdadeiro sentido constitucional: 

“Na verdade, esses instrumentos pouco servem - demonstrou a 

experiência - para aumentar significativamente a participação popular no 

processo governamental. Ademais, é preciso ter presente que 

instrumentos como o referendum ou plebiscito (que não raro são 

confundidos) podem desservir à democracia. Ou melhor, podem servir 

para que o detentor do poder (que é o mais das vezes quem pode 

convocá-los) deles use para implantar em seu favor, com o aparente 
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 Cf. O. V. VIEIRA, Participação não é o problema, Folha de São Paulo, São Paulo, p. S32, 14 jun. 2014; 

282
 Cf. O espírito das leis, p. 184;  

283
 Interessante ressaltar que nem mesmo ao corpo representante, cujos componentes são presumidamente mais 

lúcidos que a maioria, é franqueado o poder de tomar qualquer resolução ativa. Os representantes exercem 

somente as funções de fazer as leis e verificar se são bem executadas. Cf. MONTESQUIEU, O espírito das leis, 

p.184; 
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 Cf. J. MADISON, Federalist n. 10, p. 44; 
285

  Cf. La democrazia in trenta lezioni, Milano, Mondadori, 2008, pp. 27-9; 
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consentimento popular, um regime autoritário. Isto se viu com os 

Bonapartes, Napoleão e seu sobrinho Luís Napoleão (Napoleão III), que 

deles se serviram para implantar os seus Impérios”
286

. 

Está essa objeção intimamente ligada, portanto, ao uso abusivo da consulta popular, 

de que resulta a atração da opinião pública para o âmbito do conflito político. 

Em sistemas democráticos estáveis, em que o referendo é instrumento 

tradicionalmente utilizado e as questões políticas normalmente resolvem-se por meio de 

acordos e concessões entre os grupos de interesses, o instrumento mantém sua essência.O 

corpo eleitoral tende a se manifestar sobre o questionamento que se impõe, sem que essa 

decisão implique reflexos políticos sensíveis ao grupo político cuja posição restou vencida. 

Por outro lado, ocorre o apelo abusivo à consulta popular no cenário de acentuada 

conflituosidade no sistema partidário. A falência da capacidade negocial no âmbito 

legislativo, com posições radicalizadas, conduz à utilização do referendo como instrumento 

para o fortalecimento de uma posição política. 

Disso resulta que a votação popular, embora inicialmente vocacionada a responder 

consulta específica, transcende a questão e repercute, favorável ou desfavoravelmente, 

sobre os grupos políticos, à medida que o corpo eleitoral pronuncia-se também sob a 

influência dos partidos
287

. 

Há um episódio mais ou menos recente que é capaz de ilustrar a questão: a 

realização do referendo suíço que aprovou a proibição de construção de minaretes no 

território do país, em 29 de novembro de 2009. 

Esse referendo, que teve como reflexo jurídico a inclusão de nova proibição 

constitucional no artigo 72.3 da Constituição Federal Suíça, foi promovido a partir da 

iniciativa de dezesseis pessoas, quase todas ligadas ao “Schweizerische volkspartei”, cujo 

programa político se opõe à imigração.  

Na verdade, a iniciativa de reforma constitucional deve ser subscrita por cem mil 

cidadãos e, no caso, não se verificaram maiores dificuldades na obtenção do apoiamento. 

Nos termos do artigo 139.2 e artigo 173.1, a Assembleia Federal é o órgão 

incumbido de exercer o controle de admissibilidade da iniciativa.Trata-se de uma decisão 

do constituinte, pois o controle pela Assembleia nacional é mais democrático do que o 

realizado pelo tribunal: a Assembleia é composta por membros eleitos pelo sufrágio, ao 

passo que os membros do Tribunal detém legitimidade indireta, pois os juízes são eleitos 
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pela Assembleia
288

. 

Na Resolução sobre a admissibilidade da iniciativa, a Assembleia Federal destacou 

que a adoção da iniciativa implicava violação de direito internacional, entretanto, carecia 

do poder de declarar a inadmissibilidade da iniciativa pois estava limitada ao jus cogens. 

A iniciativa foi então submetida à decisão popular.  

Durante a campanha, o governo e grande parte dos partidos manifestaram-se pelo 

voto contrário à proposta. Inobstante a campanha, venceu a proibição, a qual é possível 

interpretar como a materialização de uma resistência, difusa, à islamização da sociedade. 

Com o resultado, o mesmo partido que apresentou a proposta, anunciou o intento de 

realização de novo referendo acerca da proibição do uso de burkas em público. 

Há, por fim, uma última questão a ser considerada: o controle para o 

desenvolvimento regular do referendo. 

Na Itália, o controle é parte integrante do procedimento, previsto pela Lei nº 

352/1970 e se realiza por meio de dois órgãos. O Ufficio Centrale, ligado à Corte de 

Cassação é responsável pela higidez do procedimento. Responde pela verificação e 

contagem das assinaturas, pelo combate às fraudes e pela apreciação de mérito na 

solicitação, quanto à natureza do ato objeto da deliberação. A Corte Constitucional italiana 

é responsável pelo juízo de admissibilidade da solicitação referendária.  

No Brasil, em princípio, o contencioso referendário compete aos tribunais, assim 

como todo o procedimento de controle da regularidade da votação. No entanto, na 

oposição entre a lei e a decisão judicial de inconstitucionalidade, impõe-se verificar quem 

exercerá o controle. 

Isso porque o Tribunal Superior Eleitoral, nos termos do artigo 119 da Constituição 

Federal, compõe-se também por três Ministros oriundos do órgão que julgou, por maioria, 

a inconstitucionalidade da norma. 

É preciso elaborar e controlar a pergunta que será submetida à consulta, bem como 

toda a regularidade da campanha e das votações. Outrossim, o procedimentoreferend 

No mínimo, para evitar manipulações e veleidades em detrimento da qualidade da 

democracia seria prudente concertar os Poderes de modo que cada um tome parte em 

diferentes etapas da consulta exercendo as funções de controle. 

 

                                                 

288
  Cf. A. PETERS, El referendum suizo sobre la prohibición de minaretes, Teoría y realidad constitucional, nº 

25, Madrid, Uned, 1º sem 2010, p. 430 
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3.3 A (in)constitucionalidade da Proposta de Emenda Constitucional nº 33/2011 

 

A Proposta de Emenda Constitucional nº 33/2011, cujo primeiro signatário é o 

deputado federal Nazareno Fonteles, tem como objetivos aclarados em sua ementa: (i) 

alterar a quantidade mínima de votos de membros de tribunais para declaração de 

inconstitucionalidade de leis, (ii) condicionar o efeito vinculante de súmulas aprovadas 

pelo Supremo Tribunal Federal à aprovação pelo Poder Legislativo e (iii) submeter ao 

Congresso Nacional a decisão sobre a inconstitucionalidade de emendas à Constituição. 

Interessa a este estudo ressaltar a última proposição, apresentada nos seguintes 

termos: 

As decisões definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal 

Federal nas ações diretas de inconstitucionalidade que declarem a 

inconstitucionalidade material de emendas à Constituição Federal não 

produzem imediato efeito vinculante e eficácia contra todos, e serão 

encaminhadas à apreciação do Congresso Nacional que, manifestando-se 

contrariamente à decisão judicial, deverá submeter a controvérsia à 

consulta popular.  

Descabe, neste momento, adjetivar a proposta ora transcrita como absurda ou 

desproporcional, pois, à primeira vista e nos exatos limites de uma interpretação literal, não 

traduz violação explícita às prerrogativas imanentes do controle judicial de 

constitucionalidade. 

Primeiro porque a ideia de superação, por decisão popular, da inconstitucionalidade 

declarada em decisão judicial também não é nova. 

Durante os debates prévios da Assembleia Constituinte que promulgou a 

Constituição Política da República Portuguesa de 21 de agosto de 1911, o deputado 

Goulart de Medeiros propôs o seguinte preceito
289

: "O Supremo Tribunal de Justiça, como 

primeira instância, julgará qualquer reclamação contra a promulgação de leis 

inconstitucionais. Deste tribunal há recurso para a Nação, que será consultada 

directamente"
290

. 

Depois porque, de modo objetivo, o texto circunscreve mais uma hipótese bem 

definida de exceção à regra acerca do caráter imediato da eficácia contra todos e do efeito 
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 Cf. J. MIRANDA, O referendo e o plebiscito: a experiência portuguesa, p. 154; 

290
 Tal sugestão não teve seguimento, sendo ao final aprovada a redação do artigo 63.º da referida Constituição 

nestes termos: "o poder Judicial, desde que, nos feitos submetidos a julgamento, qualquer das partes 

impugnar a validade da lei ou dos diplomas emanados do Poder Executivo ou das corporações com 

autoridade pública, que tiverem sido invocados, apreciará a sua legitimidade constitucional ou conformidade 

com a Constituição e princípios nela consagrados". 



97 

 

vinculante da decisão definitiva de mérito proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 

ação de controle abstrato. A seguir, prevê a necessidade de se estabelecer um consenso − 

ou confirmar o dissenso − entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, para, 

finalmente, submeter a questão controvertida ao crivo popular. 

Assim enumerados, convém analisar cada um dos comandos contidos na proposta. 

A primeira parte trata da suspensão dos efeitos da decisão definitiva que declara a 

inconstitucionalidade material de normas constitucionais. 

É fato que o controle do vício de inconstitucionalidade formal não sugere maiores 

dificuldades, porquanto possa ser classificado como decorrência natural dos atributos de 

supremacia e de rigidez da constituição. 

As limitações procedimentais em sentido estrito impõem a observância de 

tramitação específica para a edição de emendas constitucionais, já abordadas em capítulo 

anterior. 

E as limitações temporais e circunstanciais são barreiras objetivas, que atuam como 

pressupostos negativos da atividade do Poder Constituinte derivado de revisão. Aquelas 

visam a oportunizar intervalo de tempo mínimo para que as normas constitucionais recém-

editadas adquiram efetividade, bem como possam ser complementadas pela atividade do 

legislador ordinário
291

. Estas visam a garantir que as decisões de alteração da constituição, 

por sua gravidade, sejam tomadas mediante “ponderação objetiva e isenta de pressão de 

acontecimentos extraordinários, de ordem política”
292

. 

A Constituição de 1988 proibiu a edição de emendas na vigência de intervenção 

federal, de estado de defesa ou de estado de sítio
293

. 

Com efeito, a verificação da observância ou não dessas regras opera segundo uma 

lógica binária e fático-objetiva, sem espaço para discricionariedade judicial à primeira 

vista. De tal sorte, a declaração de inconstitucionalidade da emenda constitucional que 

violou regras procedimentais ou foi editada enquanto defesa mostra-se como decorrência 

natural e consequente da tarefa de velar pela guarda dos preceitos constitucionais. 

Nessa medida, o controle do vício de inconstitucionalidade formal e orgânico foi 

excluído da proposta ora analisada. 

Já as limitações materiais impedem a alteração da Constituição em certas matérias e 

                                                 

291
 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, O poder constituinte, p. 235; 
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 Cf. M. G. FERREIRA FILHO, O poder constituinte, p. 235; 
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 Cf. Art. 60, §1º, BRASIL, Constituição Federal, 1988; 
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pontos, considerados fundamentais.  

Em espécie, foram enumerados no artigo 60, § 4º, da Constituição: forma 

federativa, voto direto, secreto, universal e periódico, separação de poderes e direitos e 

garantias fundamentais. O limite consiste em vedar a deliberação sobre proposta tendente a 

abolir qualquer desses pontos.  

São cláusulas amplas, que conferem ampla margem de liberdade na interpretação 

das raias constitucionais. 

Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, é mediante o exercício do controle judicial 

que se verifica maior efeito prático às limitações ao poder de reforma da Constituição. 

Afirma que após a promulgação da emenda, o reconhecimento da inconstitucionalidade 

pode se dar em casos concretos, por meio do controle incidental, ou em ações de natureza 

objetiva, por meio do controle principal; além disso, sustenta a possibilidade de controle 

durante a tramitação congressual, por meio de mandado de segurança a ser impetrado por 

parlamentar
294

 

Ora, a possibilidade de realização desse controle não é bem assim autoevidente. 

Ao contrário, Georges Vedel ao tratar do Conselho Constitucional francês como 

guardião de direitos e liberdades enfrenta a contradição entre a lógica do direito positivo 

que reconhece ao titular da soberania todo o poder para “escrever o capítulo dos direitos e 

das liberdades” e a lógica de um direito natural anterior e transcendente. 

Vedel apresenta o argumento de que “o controle de constitucionalidade não pode 

atentar contra a soberania nacional”
295

. Nessa linha, a jurisdição constitucional, enquanto 

poder instituído, não poderia resistir à vontade geral manifestada por meio da revisão 

constitucional, à medida que esta demanda o assentimento mais denso, próximo ao 

consenso, da Nação. Por esse discurso, nega que o Conselho Constitucional disponha de 

poder suficiente a impedir que os representantes da Nação ou os próprios cidadãos definam 

soberanamente os direitos e liberdades e que procedam todas as alterações que julgam 

necessárias. O Conselho limita-se, portanto, a indicar que, em razão do conteúdo da nova 

definição ou da alteração, deve ser observado o procedimento de revisão constitucional, e 
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não o mero procedimento legislativo
296

. 

Esclarece, contudo, que o reconhecimento da transcendência de direitos acima de 

qualquer poder político está mais próxima da expectativa dos cidadãos e da opinião 

pública, isto é, da clientela da jurisdição constitucional
297

. Vale realçar os fundamentos da 

leitura: 

“Os franceses não acreditam, a bem da verdade, que, em um empíreo 

misterioso, repousa uma revelação fechada, gravada de uma vez por todas 

sobre um mármore inalterável. Ao contrário, eles têm o sentimento que o 

conteúdo do conjunto de direitos e liberdades foi preenchido de 

novidades pela história. O vocabulário põe isso em evidência. As 

‘conquistas políticas ou sociais’ evocam a imagem de terras então 

virgens, atualmente cultivadas, de uma fronteira constantemente 

empurrada para mais longe. Mas esta ideia se combina com a da 

irreversibilidade das conquistas. Em outras palavras, o tesouro dos 

direitos do homem aumenta ao longo dos séculos e dos decênios e 

nenhuma das joias que o compõem é retirada para dar lugar a outra. O 

juiz constitucional é o guardião desse tesouro. Ele deve receber as novas 

riquezas sem perder nada das antigas.”
298

 

Outrossim, insista-se que as emendas constitucionais são resultado de um 

procedimento complexo − e dificultoso −, previsto no artigo 60 da Constituição. Nesse 
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 De fato, é imprescindível a apresentação do original: «La souveraineté nationale, la volonté générale sont 

intactes. Il appartient seulement aux pouvoirs publics et, le cas échéant, s'il y a lieu à référendum, aux 
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non la procédure législative mais celle de la révision de la Constitution ». Cf. Le conseil constitutionnel, 

gardien du droit positif ou défenseur de la transcendance des droits de l’homme, p. 150; 
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  « Il s'agit de l'image que la protection constitutionnelle des droits et des libertés engendre chez les citoyens et 

dans l'opinion publique, c'est-à-dire auprès des « usagers » de la justice constitutionnelle ». Cf. Le conseil 

constitutionnel, gardien du droit positif ou défenseur de la transcendance des droits de l’homme, p. 152; 
298

 «Les Français ne croient pas à vrai dire que, dans un empyrée mystérieux, repose une révélation close, gravée 

une fois pour toutes sur un marbre inaltérable. Au contraire, ils ont le sentiment que le contenu de l'ensemble 

des droits et des libertés a été peuplé de nouveautés par l'histoire. Le vocabulaire met ceci en évidence. Les « 

conquêtes politiques ou sociales » évoquent l'image de terres naguère vierges, aujourd'hui défrichées, d'une 

frontière sans cesse repoussée plus loin. Mais cette idée se combine avec celle de l'irréversibilité des acquis. 

Autrement dit, le trésor des droits de l'homme s'accroît au long des siècles et des décennies mais aucune des 

gemmes qui le composent n'en est retirée pour faire place à une autre. Le juge constitutionnel est gardien de 

ce trésor. Il doit accueillir de nouvelles richesses mais ne rien perdre des anciennes ». Cf. Le conseil 

constitutionnel, gardien du droit positif ou défenseur de la transcendance des droits de l’homme, p. 153; 
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contexto, a oportunidade de deslocar para o Tribunal o debate de uma reforma 

constitucional pode parecer, aos olhos da oposição derrotada na arena política, um 

expediente vantajoso para inverter o resultado. 

Por tudo isso, não é totalmente despropositada a proposta que reparte, entre 

diferentes órgãos, o poder de fiscalizar os limites materiais para a edição de emendas 

constitucionais, à medida que apenas revela a desconfiança sobre o controle da 

legitimidade da obra do Poder Constituinte derivado, por um Poder Constituído. 

Para o segundo comando, relevante retomar a premissa anteriormente exposta de 

que a produção imediata de efeitos vinculante e erga omnes não constitui característica 

inerente e indissociável do sistema de controle de constitucionalidade vigente. Uma vez 

admitida sua relativização por força de legislação infraconstitucional como no artigo 27 da 

Lei nº 9.868/1999, a fortiriori será admitida sua relativização por força de emenda 

constitucional. 

Aliás, os próprios Ministros do Supremo Tribunal Federal permitem, 

monocraticamente, a suspensão de qualquer efeito da declaração de inconstitucionalidade, 

com fundamento na mera expectativa de sua eventual modulação. 

Nesse sentido, cite-se o julgamento das Ações Direitas de Inconstitucionalidade nº 

4.357/DF e 4.425/DF, sobre as alterações promovidas pela Emenda Constitucional nº 

62/2009. 

A questão central versou, grosso modo, sobre a inconstitucionalidade (i) da 

inclusão, no artigo 100 da Constituição Federal, da possibilidade de lei complementar 

“estabelecer regime especial para pagamento de precatórios pelos Estados, Distrito Federal 

e Municípios, dispondo sobre vinculações à receita corrente líquida e forma e prazo de 

liquidação” e (ii) da instituição, pelo artigo 97 do ADCT, do referido regime especial, até a 

edição da lei complementar.  

Das demais questões julgadas, é conveniente destacar, também, a 

inconstitucionalidade parcial do dispositivo que fixava o índice oficial de remuneração 

básica da caderneta de poupança como referência para correção monetária dos valores de 

requisitórios e a inconstitucionalidade por arrastamento da legislação infraconstitucional 

que estabelecia os mesmos índices para a correção monetária e juros moratórios sobre as 

dívidas da Fazenda Pública.  

Ainda durante o julgamento, o Ministro Gilmar Mendes alertou para as 

consequências da declaração da inconstitucionalidade do artigo 97, que reconduzia ao 

modelo anterior da não exequibilidade, quando alguns Estados já haviam começado a dar 
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cumprimento à nova metodologia.  

A modulação dos efeitos foi adiada em razão da ausência do quorum necessário. 

Ante a notícia da paralisação dos pagamentos de precatórios pelas Presidências de 

Tribunais de Justiça dos Estados, o Ministro Luiz Fux expediu, ad cautelam, ordem para 

que os Tribunais dessem imediata continuidade aos pagamentos, na forma como vinham 

realizando até o julgamento da ação em março de 2013.  

De fato, era coerente impedir a retrocessão da proteção dos direitos, se a decisão 

justamente assentava a invalidade das regras jurídicas que agravavam a situação jurídica 

dos credores do Poder Público além dos limites constitucionalmente aceitáveis. 

O acórdão de julgamento das ações diretas foi publicado no DJE de 19 de dezembro 

de 2013. 

Ocorreu que na pendência do julgamento de embargos de declaração opostos e, 

portanto, da modulação dos efeitos, o Ministro Dias Toffolli concedeu liminar na 

Reclamação nº 17.251/DF para suspender decisão proferida pelo Juizado Especial da 

Fazenda Pública do Distrito Federal, que aplicara o mesmo entendimento adotado no 

julgamento das ações diretas, no sentido de que o índice oficial de remuneração da 

poupança não reflete a perda de poder aquisitivo da moeda, ferindo o direito subjetivo do 

credor à correção monetária, que serve à necessária preservação do valor real do bem ou 

direito constitucionalmente protegido. A liminar foi concedida, sob o fundamento de que a 

decisão impugnada descumpria a determinação do Ministro Luiz Fux. 

É verdade que ainda não se verificou o trânsito em julgado nas ações diretas 

referidas
299

. Não obstante, e afora as críticas relacionadas à grave incerteza jurídica que ora 

se revela e se prolonga nos tribunais, o quadro oferece fundamento à interpretação de que 

não parece essencial ao sistema que a decisão de inconstitucionalidade, já publicada, 

produza imediatamente efeito vinculante e erga omnes. 

                                                 

299
  Sobre os efeitos e a publicidade das decisões de inconstitucionalidade, vid. R. S. LEAL, O efeito vinculante na 

jurisdição constitucional, pp. 171-2. Sobre o tema, há de se destacar ainda o ensinamento de José Carlos 

Francisco: “quanto ao tempo, terá efeito a partir de sua prolação a concessão de liminar que afirme a 

inconstitucionalidade de ato ou norma, pois trata-se de decisão precária que pode ser alterada até o 

julgamento final do processo. Se negada a liminar, o resultado prático é que o ato ou norma é válido, motivo 

pelo qual essa decisão judicial reconhece os efeitos naturais do ato ou norma desde a edição. Porém, em se 

tratando de decisão judicial definitiva pela inconstitucionalidade ou pela constitucionalidade, os efeitos serão 

retroativos à edição da norma ou do ato, já que o vício é originário ou congênito”. Cf. Natureza das normas e 

atos inconstitucionais, Repertório de jurisprudência IOB, v. I, n. 17, set. 2004, p. 631. Vale destacar que ao 

caso concreto, em face do pedido cautelar, o Relator Ministro Ayres Britto, adotou o procedimento abreviado 

de que trata o artigo 12 da Lei 9.868/1999, submetendo o processo diretamente ao Tribunal, por vislumbrar a 

relevância da matéria para a ordem social e a segurança jurídica; 
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Superada, portanto, essa questão, impõe-se o exame do próximo comando, que trata 

do encaminhamento da decisão para apreciação do Congresso Nacional. 

Ora, se bem aceita a teoria de Montesquieu, no sentido de que a decisão política 

depende do concerto entre os poderes instituídos, a invalidação da manifestação do Poder 

Constituinte derivado passa a depender do acordo entre os Poderes Judiciário e Legislativo. 

Ressalte-se que não há qualquer previsão de quorum, o que no silêncio presume-se 

aplicável o artigo 47 da Constituição Federal. E isso não colide com o caráter rígido da 

Constituição, pois a matéria já fora objeto de tramitação de emenda constitucional e, por 

consequência, aprovada duas vezes pela maioria de três quintos das casas legislativas. 

Havendo adesão dos parlamentares às razões da decisão proferida pelo Supremo 

Tribunal Federal, a declaração de inconstitucionalidade produz todos os seus efeitos. 

De outro lado, no caso de dissenso, ao invés da inação, conveniente ao Estado 

tipicamente liberal, mas insuficiente para o Estado atual, desloca-se a decisão para o titular 

do poder soberano
300

.  

Por deliberação direta, o povo é chamado a se manifestar sobre a norma que vigerá 

como sua decisão política fundamental. 

Ora, se o cumprimento das limitações procedimentais não foi suficiente a 

convencer os Ministros do Supremo Tribunal Federal do anseio de mudança, talvez seja 

aceita a manifestação popular direta, por tudo o que já se argumentou nos itens anteriores. 

Há questões que, por sua relevância, transpassam o âmbito decisório de uma 

maioria ocasional de onze ministros de notável saber jurídico e reputação ilibada. 

Quem poderá ter a palavra final? 

Os direitos fundamentais são, de fato, limites à regra da maioria. No entanto, a 

                                                 

300
  Atente-se para a narrativa de Pasquale Pasquino sobre os trabalhos constituintes de Weimar. Segundo o 

autor, no projeto preliminar apresentado por Hugo Preuβ, o artigo 26 disciplinava uma forma particular de 

referendo, a incidir somente sobre eventual conflito entre as duas assembleias legislativas. O Reichsrat - 

Câmara dos Länder - dispunha de poder de veto suspensivo dos projetos de leis votados pelo Reichstag. 

Exercido o veto, o Presidente da República, vislumbrando a impossibilidade de acordo entre as Casas, 

poderia requerer àquela Casa que retirasse a lei, ou indire un referendum popular in assenza di una 

maggioranza di due terzi a favore della proposta di legge in occasione della seconda lettura alla Camera 

bassa. Havia nesse comando, implicitamente, a concessão da última palavra ao corpo eleitoral quando os 

órgãos representativos se mostravam incapazes de atingir um consenso. Ocorreu que a proposta de 

participação direta do povo na legiferação foi alargada, com a oposição do próprio Preuβ, cuja visão 

pretendia restringir o referendo somente às hipóteses de conflito de opinião entre os órgãos supremos do 

Estado. Pasquale Paquino destaca que o bicameralismo de Weimar era uma expressão da estrutura federativa 

do Reich, de sorte que o projeto de Preuβ era mais afeito à tentativa de favorecer o equilíbrio federativo, 

investindo o povo da função de juiz de última instância nos conflitos entre a federação - Bund - e os Länders, 

do que ao pensamento democrático, com vistas a ampliar os instrumentos de democracia pura sobre o sistema 

representativo. Cf. La costituzionalizzazione dei referendum a Weimar e a Roma, Rivista trimestrale di 

diritto pubblico, n. 4, 1998, pp. 921-6; 
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Constituição de 1988 foi pródiga na positivação de direitos, a ponto de incluir em um 

mesmo artigo os direitos à vida, à liberdade, à obtenção de certidões em repartições 

públicas e aqueles relacionados à propriedade industrial. 

Tratou-se de um momento histórico, de ruptura com a ordem anterior. 

Não há como furtar o papel do Poder Judiciário na proteção de direitos: é de sua 

essência. Por outro lado, não se pode subtrair o poder do povo de rever pontos de sua 

decisão política fundamental, sem a obrigatoriedade de um processo revolucionário e o 

rompimento da ordem institucional, ainda que não esteja ele topograficamente expresso 

com os demais direitos fundamentais. 

Em setembro de 2008, o Tribunal Constitucional espanhol declarou a 

inconstitucionalidade da Lei do Parlamento Basco nº 9/2008, que pretendia submeter à 

consulta não vinculante dos cidadãos da região, acerca de um “processo de fim dialogado 

da violência” e do início de “um processo de negociação para alcançar um Acordo 

Democrático sobre o exercício do direito de decidir do povo basco”. Dentre os vícios de 

inconstitucionalidade apontados na sentença 103/2008, proferida no Recurso de 

Inconstitucionalidade 5707/2008, constou que a lei reconhecia o povo basco como novo 

sujeito soberano à margem do povo espanhol, sem proceder à devida reforma 

constitucional. É interessante notar que a Corte deixou, de fato, em aberto a possibilidade 

desse grave reconhecimento que pode afetar a unidade espanhola, pois reafirmou, ainda 

que incidentalmente, a orientação da sentença (STC) 48/2003, no sentido de que não há 

limites materiais à revisão constitucional, desde que não se pretenda vulnerar os princípios 

democráticos e os direitos fundamentais
301

. 

Sob essa perspectiva, a proposta de emenda constitucional nº 33/2011, mostra-se 

oportuna, pois há questões políticas fundamentais que extrapolam os – estreitos – limites 

da argumentação jurídica. 

Aliás, a radicalização dos interesses de uma sociedade plural dificulta a fixação de 

parâmetros que atendam ao interesse geral. 

De tal sorte, a saída para a deliberação legitima o processo democrático. E, no caso, 

as razões que delimitam a discordância entre os órgãos de soberania, judicial e 

                                                 

301
  O Tribunal Constitucional espanhol enfrentará questão semelhante relativa à Catalunha. Segundo nota 

informativa nº 83/2014, de 04 de novembro de 2014, o Tribunal admitiu a tramitação da impugnação 

proposta pelo governo central espanhol em face da convocação de um “processo de participação cidadã”. 

Com o recebimento do recurso, a consulta prevista para 09 de novembro foi suspensa até a análise do mérito 

da questão; 
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representativo, tende a oferecer a possibilidade de melhor compreensão da questão por 

aqueles que são destinatários mais atingidos pelas normas: os cidadãos. 

Vislumbra-se, portanto, a possibilidade de aprimoramento da democracia 

deliberativa, cujas discussões preliminares devem ser travadas no âmbito de órgãos de 

soberania, com posições aprioristicamente desejáveis: o tribunal como bastião dos direitos 

e liberdades e o parlamento como genuína representação política da sociedade – não do 

corpo político. 

No entanto, o parecer do Relator da Comissão de Constituição e Justiça denuncia 

que o objeto da proposta de emenda é outro: 

“Finalmente, no que tange ao art. 3º da proposição em epígrafe, no qual 

se pretende submeter ao Congresso Nacional a decisão do Supremo 

Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade de proposta de emenda à 

Constituição, há, na espécie, manifesta inovação. [...] 

No mais, importa salientar que a quadra atual é, sem dúvida, de 

exacerbado ativismo judicial da Constituição. Nesse contexto, a 

autocontenção pelos tribunais (“judicial self-restraint”) não tem sido 

capaz de deter o protagonismo do Poder Judiciário. Essa circunstância 

apenas reforça a necessidade de alterações constitucionais, com vistas a 

valorizar o papel do Poder Legislativo de titular soberano da função de 

legislar.” 

Se for esse o quadro que se procura reverter, o instrumento é inadequado, pois a 

Constituição prevê meios próprios para a preservação da competência normativa do 

Congresso Nacional, ainda que pendentes de regulamentação. 

O Deputado Federal Carlos Sampaio impetrou o Mandado de Segurança nº 

32.036/DF em face da Mesa da Câmara dos Deputados e o Deputado Roberto João Pereira 

Freire impetrou o Mandado de Segurança nº 32.037/DF em face do Presidente da 

Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania da Câmara dos Deputados, com o 

objetivo de obstar a tramitação e a deliberação da Proposta de Emenda à Constituição. 

Sustentaram a existência de direito líquido e certo de, no exercício da função parlamentar, 

não deliberar sobre proposta de emenda tendente a violar a cláusula pétrea instituída no 

artigo 60, §4º, III, da Constituição Federal. 

O Relator das ações constitucionais, Ministro Dias Toffoli, indeferiu os pedidos de 

liminar, ante a ausência dos requisitos indispensáveis à sua concessão, observando, nessa 

medida, o rigor da técnica processual. Quanto à plausibilidade do direito subjetivo alegado, 

o Relator registrou as informações das autoridades impetradas no sentido de que todas as 

formalidades constitucionais, legais e regimentais do procedimento de tramitação da 

proposta foram observados. Afastou o receio de dano irreparável, à medida que, em razão 
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da não designação de Comissão Especial para o exame de mérito da proposta e da 

manifestação, a tramitação estaria, por ora, suspensa. 

O Procurador Geral da República Rodrigo Janot Monteiro de Barros opinou, em 18 

de setembro de 2014, pela denegação da segurança. Há, em seu parecer, interessante 

argumento retórico: 

“Ademais, ao se autorizar a intervenção do Poder Judiciário no sentido de 

determinar o arquivamento da proposta de emenda à Constituição 

supostamente ofensiva a cláusula pétrea, ao invés de ser tutelado direito 

subjetivo individual do parlamentar impetrante, há violação, ao contrário, 

ao direito líquido e certo dos demais congressistas de deliberarem sobre a 

proposição legislativa e, inclusive, de sanarem eventuais vícios de 

inconstitucionalidade nela existentes.” 

Ora, o julgamento desses Mandados de Segurança merece ser acompanhado.  

Mesmo a extinção do processo sem julgamento do mérito, pela não comprovação 

da violação do direito líquido e certo dos parlamentares, enfrentará questões sensíveis do 

direito constitucional contemporâneo, quanto à utilização do Mandado de Segurança como 

sucedâneo de controle preventivo de constitucionalidade. 

Se, ao contrário, o julgamento enfrentar o mérito, o Supremo Tribunal Federal 

poderá decidir, por pura metalinguagem, (i) que ele próprio é mesmo o detentor da última 

palavra enquanto não houver uma ruptura da ordem constitucional vigente ou (ii) que a 

questão permanece franqueada ao debate político no âmbito das reformas constitucionais. 
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CONCLUSÕES 

 

A organização institucional do poder é ato de soberania que se estabelece segundo a 

ordem contingente, por razões de conveniência, utilidade e adequação. 

A realização de um governo moderado, particularmente, pressupõe a repartição do 

Poder entre órgãos diversos, os quais exercem a exata medida de sua competência tal como 

definida na Constituição, dispondo de instrumentos suficientes à sua preservação. 

O processo de conformação do Poder Judiciário brasileiro resulta na cumulação 

desordenada de características dos sistemas de controle de constitucionalidade de padrões 

americano e austríaco, que convivem simultaneamente, com entrechoques recíprocos. No 

entanto, a tarefa de manter hígidas e intangíveis as balizas eleitas pelo Constituinte é 

característica indissociável da Jurisdição. 

Quanto à impulsão da atuação interveniente do Poder Judiciário, o próprio 

ordenamento normativo influiu para o avanço.  

Nessa linha, a superação da declaração de inconstitucionalidade mostra-se cabível 

apenas na hipótese em que o ato judicial ostenta sinal inverso ao comando emitido pelo 

Poder Constituinte.  

Quanto à força política da deliberação popular, não se vislumbram óbices jurídicos 

à utilização do instrumento para a superação da inconstitucionalidade. Por outro lado, há 

fatores de natureza teórica, histórica e política que condicionam o bom funcionamento do 

mecanismo. 

Por fim, a proposta de Emenda Constitucional nº 33/2011, no que tange ao tema ora 

analisado, não apresenta, objetivamente, comando incompatível com os sistemas político e 

de controle de constitucionalidade. Inobstante isso, seu conteúdo é inadequado aos fins que 

se perseguem, fato este que convém ser considerado durante a tramitação da proposta no 

Congresso Nacional. 

A questão também permanece em aberto no Supremo Tribunal Federal, vez que foi 

suscitado a decidir, em mandado de segurança impetrado como sucedâneo de controle 

preventivo de constitucionalidade, se ele próprio é mesmo o detentor da última palavra 

enquanto não houver uma ruptura da ordem constitucional vigente. 
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