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PREFÁCIO 

Ao iniciar êste trabalho, destinava-o a um artigo para 
uma de nossas revistas jurídicas, mas, empolgado pelo tema, 
excedi os limites razoáveis em que se deveria conter um es- 
tudo feito com aquele fim. Essa orientação inicial impediu 
melhor sistematização do assunto, faltando certo equilíbrio 
entre os primeiros capítulos e os subseqüentes. Também o 
encadeamento lógico da matéria foi decisivamente afetado, 
encontrando-se nas primeiras páginas questões que, a rigor, 
deveriam ser tratadas no fim. 

Por outro lado, nada consegui apresentar de novo, limi- 
tando-me a reunir opiniões alheias e a üustrar princípios 
com hipóteses concretas ou com a jurisprudência dos tribu- 
nais, recorrendo, principalmente, à própria fonte americana, 
onde se originou a doutrina do controle jurisãicional. Nes- 
se particular, foram-me sobremodo úteis os ensinamentos 
hauridos no curso de Direito Constitucional que tive a felici- 
dade de freqüentar na American University, de Washington, 
D. C., sob a esclarecida orientação do professor Hikam 
Stoxjt, a quem rendo meu preito de reconhecimento e ad- 
miração . 

Embora procurasse, sempre, indicar o meu ponto de vis- 
ta, manifestanão-me em favor desta ou daquela doutrina, 
raramente me foi possível apresentar uma idéia original, por- 
que o assunto, tratado proficientemente pelos doutores, já foi 
analisado nos múltiplos e variados aspectos em que o decom- 
pôs a investigação jurídica. Basta dizer que o tema foi obje- 
to de estudo pelo gênio de Rui Barbosa e, apesar do tempo 
que passou após a sua morte, com tôdas as mutações que têm 
tocado profundamente a ordem jurídica, sempre que se pre- 
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tende estudar uma tese tratada pelo Mestre, é difícil, quiçá 
impossível, encontrar alguma facêta que tenha sido despreza- 
da. Êle extraía dos temas todo o metal precioso, todo o veio 
íuzidio e brilhante, tôda a matéria bela e útil, para deixar ao 
alcance dos contemporâneos e dos pósteros, apenas, a ganga 
bruta e áspera. 

O leitor, generoso e tolerante, compreenderá, por certo, 
essa dificuldade em fazer obra original e, com um pouco de 
boa vontade, poderá, mesmo, ver alguma coisa de útil neste 
hvro, que, pelo menos, lhe poupará o trabalho de consultar 
diretamente muitas obras, servinão-lhe de índice ou roteiro 
na procura dos textos fundamentais. 

Se ao menos esta finalidade fôr atingida, se ao menos 
como digesto, ou como simples índice, êste livro puder ser- 
vir aos juristas da minha terra, dar-me-ei por feliz e não mal- 
direi o trabalho perdido e as horas roubadas à advocacia, essa 
esposa tirânica e ciumenta, que nos afaga e nos tortura e que, 
dispondo do fascínio da Medusa, se assemelha à Hidra ãs 
Lema na multiplicação de responsabilidades e exigências. 

O AUTOR. 

\ 



ORIGEM DO CONTROLE JURISDICIONAL DA 
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS 

Constituições rígidas e o controle jurisdicional da validade 
flexíveis âas leis em face Constituição cos- 

tuma ser apontado como decorrência necessária dos sistemas 
de Constituição rígida.1 Essa afirmação, porém, não encon- 
tra eco na realidade, porque em vários países, particularmen- 
te da Europa continental, que possuem Constituições classi- 
ficadas como pertencentes àquele grupo, não se reconhece ao 
Poder Judiciário tal faculdade. - 

1 Vêde Castro Nunes, Teoria e Prática do Poder Judiciário, 
1943 pág 580; Osvaldo Aranha Bandeira de Melo, A Teoria das Cons- 
tituições Rígidas, 1934, cap. VIII, págs. 75 e segs. 

2 Em verdade, além do controle pelo Poder Judiciário, vários 
métodos ou "meios de guarda" existem no direito dos povos para 
coibii- a legislação inconstitucional (cf. Joseph Barthélemy et Paul 
Duez. Traité dé Droit Constitutionnel. Paris, 1933, pág. 203; Pontes 
df Mtranda Defesa, Guarda e Rigidez das Constituições, in Revista de 
Direito Administrativo, vol. IV, pág. 6). Uma Constituição escrita, 
rígida ou formal, não tem, como consectário inelutável, aquêle sis- 
tema podendo perfeitamente, preferir qualquer dos outros. Assim, 
por exemplo antes da primeira guerra mundial, as Constituições es- 
critas classificadas como rígidas, em vigor era quase todos os países 
da Europa continental — inclusive na França — não outorgavam ao 
Poder Judiciário a faculdade de examinar a constitucionalidade dos 
atos do Parlamento (vêde Frederic Austin Ogg, European Govern- 
ment and Folitics. 1939, 2.a ed.. pág. 434; Marnoco e Sousa. Consti- 
tuição Política da Republica Portuguesa, 1913, pág. 582); cf. Cons- 
tituição de Portugal de 29 de abril de 1826. e Ato Adicional de 5 de 
julho de 1852 (a Constituição de 21 de agosto de 1911 alterou o siste- 
ma admitindo o controle jurisdicional, art. 63); Constituição da 
Espanha de 30 de junho de 1876; Estatuto Fundamental da Itália, 
de 4 de março de 1848; Constituição Federal da Suíça, de 29 de maio 
de 1874- Lei'Constitucional da Áustria, de 21 de dezembro de 1867: 
Constituição do Grão-Ducado de Baden, de 22 de agosto de 1818; 
Constituição de Wurtemberg, de 25 de setembro de 1819; Constitui- 
ção de Saxe. de 4 de setembro de 1831; Constituição da Prússia, de 
31 de janeiro de 1850; Constituição do Império Alemão, de 18 de abril 
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Aliás, essa distinção entre Constituições rígidas e Consti- 

tuições xlexiveis ou plásticas, que foi cunhada por James 
Brycí, bem v.orno a outra, paralela, entre Constituições es- 

ciitas ou formais e não escritas ou costumeiras,4 revelou-se 

totalmente destituída de valor técnico ou científico, porque, 
a ligor, nenhuma Constituição participa exclusivamente de 

uma dessas categorias e, além disso, bastas vêzes, a classifi- 

cação teórica não corresponde à realidade prática. Assim o 

de 1871; Constituição de Luxemburgo, de 17 de outubro de 1868; 
Constituição da Bélgica, de 7 de fevereiro de 1831; Constituição da 
França, de 3 de setembro de 1791, tít. II, cap. V, art. 3: "Les tribu- 
nanx ne peuvent s'immiscer dans Vexercice du vouvoir législatif ou 
sv.spenãre 1'execution des lois". 

Entre nós, aliás, já o assunto foi amplamente ventilado pelo gê- 
nio de Rui Barbosa, que, incisivamente, escreveu: "A verificação da 
''constitucionalidade das leis pelos tribunais de justiça não é de 
((
s^s^anc^a <^as Constituições escritas. Provam-no, com uma exce- 

Çao apenas, e esta assaz limitada, tôdas as Constituições do outro 
continente, desde a França até ao Japão, e algumas do nosso" (O Di- 

retto do Amazonas ao Acre Setentrional. 1910, vol. I, pág. 90; con- 
sulte-se, ainda, embora de modo menos explícito, Comentários à 
LOnstívUição Federal Brasileira, coligidos por Homero Pires, 1932, 
vol. I. pág. 39). Definitiva a respeito é a lição de Dicey: "The ge- 
neral answer to our inquiry (which cf course can have no application 
m a country like England ruled by a sovereign Parliament) is that 
imjo methoas may have been, aãopted by the makers of constitutions 
ixnh a view to renãering unconstitutional legislation. either impossi- 
ble. oi inoperative. Reliance may be placeã upon the force of public 
ojnmon and upon the ingenious halancing of political powers for 
i csh aimng the legislature from passing unconstitutional enactments. 
ihis^system opposes unconstitutional legislation by means of moral 
sancdons, which resolve themselves into the influence of public 
sentiment. Authority, again, may be given to some person or boãy 
of per sons, and preferably to the Courts, to adjudicate upon the 
constitutionality of legislative acts, and treat them as void if they 
are inconsistent with the letter or the spirit of the constitution. 
This system attempts not so much to preveni unconstitutional legis- 
lation as to render it harmlees through the intervention of the tri- 
bunais. and rests dt bottom on the authority of the judges. This 
general account of the two methoãs by which it may be attempled 
to secure the rigiãity of a constitutions is hardly intelligible withcut 
further illustration" (A. V. Dicey, Introãuction to the Study of the 
Lavo of the Constitution. 1897, 5.a ed., pág. 123) . 

3 James Bryce, The American Commonioealth, 1895, 3.a ed I 
pág. 305. 

4 Consulte-se, sôbre o assunto, Aguinaldo Costa Pereira Da 
Constituição Escrita, 1845, cap. I, 
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demonstra Mc Bain,5 evidenciando que as Constituições escri- 
tas, em geral instrumentos breves e concisos, exigem em vá- 
rios pontos farta suplementação fi e, de outra parte, uma Cons- 
tituição teoricamente flexível, como a inglesa, é, na realidade 
histórica, não flexível, visto que, baseando-se em costumes 
seculares, rara e lentamente se altera.1 

oiassiíicaçao de Freund. Daí o acerto de Feeuwd, s quando, pene- 
o tríplice conceito de trando mais a fundo no assunto, clas- 
«inconstitucionahdade» u 

sifica os sistemas constitucionais em 

três tipos: 

1) tipo inglês, caracterizado pela ausência de uma 
Constituição escrita; 

2) tipo continental, onde existe uma Constituição es- 
crita, cuja observância não pode constituir objeto 
de apreciação pelo Poder Judiciário; 

' Mc Bain aliás considera a questão como simples matéria de 
erudição acadêmica — matter of schoolboy eruãition — mas o seu 
estudo é dos mais sérios g acurados. Diz êle; no coustttution m thc 
form in which it funetions is wholly written; for most of these do- 
cuments are relatively brief and reauire supvlementation in rm- 
vortant particulars" (Howard Lee Mc Bain, vb. "Constitutions", in En- 
cyclopaeãia of tlie Social Sciences. 1937, vol. IV, pág. 259) . 

« Assim por exemplo, no que tange à Constituição dos Estados 
Unidos da América, lembra William Bennett Munro que o jnstru- 
mento eccrito que a representa não inclui tôtía a Constituição. E 
apenas uma base. ou um ponto de partida. Formando pirâmide so- 
bre ss suas 10 ou 12 paginas impressas, existe uma superestiutura 
constitucional de enormes dimensões, que bem poderia ser denomi- 
nada "constituição não escrita", formada de leis federais e estaduais, 
•irestos dos tribunais, usos e precedentes que talvez atinjam a mais 
de um milhão de páginas. Os arquitetos de 1787 construíram ape- 
nas cs alicerces (William Bennett Munro, The Government of the 
United States. 1933. 3.6 ed., págs. 69 e 70) . 

f "In legal theorv — diz Mc Bain — the British Parliament 
mav at a stroke alier the British constitution in any respsct that it 
chooses " "But such things do not happen. In the realism of 
history the British constitution is not flexible. It changes very slovo- 
Iv.."Inãeed, ãespite the potentialiti.es for change that exist under 
wiwritten constitution ií is probofhly true to say that they tend 
towarã rigidity rather than flexibility. Nor is this surprismg. for 
they rest upon customs and customs commonly wax and vane biU 
slowly" (cit. vb. "Constitutions"). 

Ernst Freund, vb. "Constitutional Law", in cit. Encyclopaeãia of 
the Social Sciences, vol. IV, pág. 247. 
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3) tipo americano, onde o respeito a uma Constituição 
escrita é garantido pelo controle jurisdicional dos 
atos do Congresso. 

Essa classificação se inspirou, provàvelmente, naquela 
observação de Dicey sôbre o tríplice sentido do vocábulo "in- 
constitucional"; não tsm conteúdo, no sistema inglês; traduz 
uma censura, no regime francês; significa nulidade, para o 
americano.9 

a doutrina americana a idéia de se atribuir às Cortes de Jus- 

tiça a guarda da Constituição encontra, 
efetivamente, sua primeira manifestação histórica na práti- 
ca constitucional dos Estados Unidos da América.10 Foi cons- 
truída 11 pela jurisprudência da Côrte Suprema, na ausên- 

n Cit. A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the 
Constituiion, Appendix, nota VII, pág. 449; "The expression "un- 
constitutioncã" has, as applied to a law, at least three ãifferent rnean- 
ings varying according to the nature of the constitution with refe- 
rence to which it is used: — (i.) The expression, as applied to an 
English Act of Parliament. means simply that the Act in question, 
as, for instance, the Irish Church Act, 1869, is, in the pvinion of the 
speaker. opposed to the spirit of the English cônsft^uiion; it cannot 

"nteah that the Act is either a breach of law or is void. (ii.) The ex- 
pression, as applied to a law passed by the French Parliament, means 
that the law, e. g. extenãing the length of the President's tenure 
of office, is opposed to the articles of the constitution. The expres- 
sion does not necessarily mean that the law in question is void, for 
it is by no means certain that any French Court luül refuse to en- 
force a law because it is unconstitutional. The word tuould probably, 
though not of necessity, be, when employed by a Frenchman. a term 
of censure, (iii.) The expression. as applied to an Act of Congress. 
means simply that the Act is one beyonã the power of Congress, and 
is therefore void. The word does not in this case necessarily import 
any censure whatever. An American might, without any inconsis- 
tency, say that an Act of Congress mas a good law, that is, a law 
calculated in his opinion to benefit the country. but that unfortu- 
natély it was "unconstitutional", that is to say, ultra vires and void". 

10 Em contrário, vêde Osvaldo Aranha Bandeira de Melo, cit. 
A Teoria das Constituições Rígidas, pág. 87. Não pensamos, no en- 
tanto, que os arts. 24 e 28 do Instrument of Gouernmení abonem o 
seu ponto de vista. Também a afirmação de Black, que êsse ilus- 
tre jurista reproduz, carece de procedência, como o demonstrare- 
mos a págs. 20-21. 

11 Êsse fato constitui, sem dúvida, uma ilustração da tese, já 
sustentada por nós. de que a interpretação da lei faz parte do pro- 
cesso legislativo, pois o que, afinal, prevalece não é o que está escri- 
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cia de preceito expresso na Constituição, tendo sido enuncia- 
da, em caráter definitivo, no famoso caso Marhury v. Ma- 
ãison,12 onde o verdadeiro arquiteto do direito constitu- 
cional americano -— o juiz Marshall — a expôs limpidamen- 
te, imprimindo-lhe a marca do seu gênio. 

Sigamo-lo no próprio raciocínio: 

"Se o ato legislativo, inconciliável com a Constituição, é 
" nulo, ligará êle, não obstante a sua invalidade, os tribunais, 
" obrigando-os a executarem-no? Ou, por outras palavras, 
" dado que não seja lei, subsistirá como preceito operativo, 
" tal qual se o fôsse? Seria subverter de fato o que em teoria 
" se estabeleceu; e o absurdo é tal, logo à primeira vista, que 
" poderíamos abster-nos de insistir". 

"Examinemo-lo, todavia, mais a fito. Consiste especifi- 
" camente a alçada e a missão do Poder Judiciário em decla- 
" rar a lei. Mas os que lhe adaptam as prescrições aos casos 
" particulares, hão de, forçosamente, explaná-la e interpretá- 
"-la. Se duas leis se contrariam, aos tribunais incumbe defi- 
" nir-lhes o alcance respectivo. Estando uma lei em anta- 
" gonismo com a Constituição, e aplicando-se à espécie a 
" Constituição e a lei, de modo que o tribunal tenha de re- 
" solver a lide em conformidade com a lei, desatendendo à 
" Constituição, ou de acordo com a Constituição, rejeitando 
" a lei, inevitável será eleger, dentre os dois preceitos opos- 
" tos, o que dominará o assunto. Isto é da essência do de- 
" ver judicial". 

"Se, pois, os tribunais não devem perder de vista a Cons- 
" tituição, e se a Constituição é superior a qualquer ato ordi- 
" nário do Poder Legislativo, a Constituição e não a lei ordi- 
" nária, há de reger o caso, a que ambas dizem respeito. 

to no preceito, mas a interpretação que lhe é dada (C. A. Lúcio Bit- 
tencourt, "A Interpretação como Parte Integrante do Processo Le- 
gislativo" in Revista ão Serviço Público, dezembro de 1942, pág. 121). 
E', em outras palavras, o pensamento de Hughes expresso na famosa 
frase- "V/e are under a Constitution, but the Constitution is what the 
judges say it is" (Charles Evans Hughes, Addresses and Papers, 2.a ed., 
1916, págs, 185 e 186). 

12 1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60 (1803) . 
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" Destarte, os que impugnam o princípio de que a Constitui- 
" ção se deve considerar, em juízo, como lei predominante, 
" hão de ser reduzidos à necessidade de sustentar que os tri- 
" bunais devem cerrar os olhos à Constituição, e enxergar a 
"lei só. Tal doutrina aluiria os fundamentos de tôdas as 
" Constituições escritas. E eqüivaleria a estabelecer que um 
" ato, de todo em todo inválido segundo os princípios e a teo- 
" ria do nosso Governo, é, contudo, inteiramente obrigatório 
" na realidade. Eqüivaleria a estabelecer que, se a legislatu- 
" ra praticar o ato que lhe está explicitamente vedado, o ato, 
" não obstante a proibição expressa, será pràticamente 
" eficaz".13 

Dificuldades iniciais Lançada essa doutrina, cuja lógica os 

juristas americanos, em sua maioria, 
consideram inatingida pela crítica,14 as circunstâncias espe- 
ciais do caso 10 levaram o Poder Executivo a acatar o julga- 
do, ficando, por isso mesmo, definitivamente firmada a ori- 
entação . 

Todavia, pelo menos três vêzes, até meados do século 
em que foi enunciada, esteve a doutrina a pique de perder 
sua eficácia. 

A primorosa tradução é de Rui Bareoea, cit., col. de Homero 
Pires, vol. IV, págs. 129 e 130. 

14 "The reasoning of Chief Justice Marshajli/s opinion has never 
heen answerd" (Charles Evans Hughes, The Supreme Court of the 
United States, 1936, pág. 87) . 

15 Marshall, "que entendia tanto de política quanto de leis", es- 
colheu, para lançar sua tese, um caso em que Jefferson, então Pre- 
sidente da República, tinha grande interêsse partidário e no qual 
a decisão foi inteiramente favorável ao Poder Executivo. A sua es- 
tratégia foi, realmente, "magistral", como a classificou Robert 
Jackson que assim discorre sôbre o assunto: "The strategy of giving 
the Jeffersonians a victory by invoking a doctrine of lühich they 
were the bitter opponents was masterly. Marshall kneio his poli- 
tics as loell as his Uno. The Jeffersonians could not well arouse the 
people against the doctrine by which they haã loon their case. 
Marshall had fixed in the lato the doctrine of judicial supremacy. 
and he had fixed it in a most sheltered position. Had he declared 
the doctrine in a case where the ãecision went against Mr. Jeffer- 
son, there is little doubt that the President would have deiied the 
Court and at that Ume the people would probably have sustained 
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Da primeira vez, foi o próprio Marshall — político sagaz 
e astuto — que procurou negociá-la em troca de maiores prer- 
rogativas para a função judicante, gravemente ameaçada em 
face do ivipeachment intentado contra o Justice Samuel 
Chase, cujo partidarismo insopitável provocara grande re- 
ação . Marshall, sentindo indiretamente ameaçada tôda 
facção federalista da Côrte, pela rapidez com que o processo 
era levado para adiante, pleiteou a criação de um tribunal 
dentro do próprio Congresso, fora e acima das Cortes regula- 
res, abdicando, assim, da doutrina da supremacia do Judiciá- 
rio. 18 Todavia, tendo sido o ivipeachment rejeitado, por pe- 
quena maioria, calou-se Marshall, e sua doutrina permane- 
ceu íntegra. 

Da segunda vez, coube a Andrew Jackson pôr em dúvi- 
da a doutrina em aprêço, vetando o ato de reorganização do 
Banco dos Estados Unidos, cuja constitucionalidade fôra sus- 
tentada por Marshall e seus pares.17 O fundamento do veto 
foi, precisamente, a inconstitucionaiidade da criação daquele 
banco, salientando então o Presidente da República que as 
decisões da Côrte Suprema tinham caráter opinativo, valen- 
do somente pelo seu raciocínio, sem dispor de fôrça compul- 
sória; "A opinião dos juizes — disse Jackson — não tem 
" maior autoridade sôbre o Congresso do que êste possui sô- 
" bre aqueles e, nesse particular, o Presidente é independente 
"de ambos. Não se pode, por conseqüência, permitir à Côr- 

him. But Jefferson could not defy a decision in his favor; he cculd 
tnake no issue o ver a legal theory. Judicial suprsmacy in constitu- 
tional interpretation was so snugly anchoreã in a Jeffersonian victcry 
that it could not ivell be attacked. Meanwhüe. the profession tock 
it to be the law, and it became a part of the traãition cf the Court 
and of our constitutional hdbit of thought" (Robert H. Jackson, 
The Struggle for Judicial Supremacy, New York, 1941, pág. 27) . 

16 Disse, então, Marshall: "I think the rnodem ãoctrinc of 
impeachment shoulã yield to an appellate juãisdiction in the legis- 
lature. A reversal of those legal opinions ãeemed unscund by the 
legislature would certainly better comport with the mildness of our 
charater than a removal of the Judge who has renãereã them unk- 
novAng of this fault" (Albert J. Beveridge, Life of Marshall, 1916- 
-1919, vol. III, pág. 177) . 

17 A constitucionalidade do Banco dos Estados Unidos foi re- 
conhecida pela decisão proferida no caso Mc Cuiloch v. Marylanã, 4 
Wheat. 316 (1819), decisão essa famosa pela doutrina dos "poderes 
implícitos" nela sustentada. 
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" te Suprema exercer autoridade sôbre o Congresso ou o Exe- 
" cutivo quando êstes agem em sua capacidade legislativa, 
" limitando-se os juizes à influência que o seu raciocínio pos- 
" sa merecer".18 

a oposição de Hncoin pela terceira vez, foi Taney, como Chief 

Justice, quem sentiu e suportou a re- 
pulsa do Executivo, a cuja frente se encontrava a figura ím- 
par de Lincoln, o grande democrata, que sempre se manifes- 
tou encarniçado inimigo da supremacia do Judiciário. Refe- 
rindo-se à decisão da Corte Suprema que, julgando inconsti- 
tucional o chamado "Missouri Compromise", negou a eman- 
cipação do escravo Dred Scott, Lincoln, pondo de parte a se- 
renidade que o caracterizou em sua vida pública, afirmou que 
recusava obediência a essa decisão, como regra política: ''ali 
that I am ãoing is refusing to ohey it as a political rule". E, 
mais tarde, ao prestar ao Chief Justice Taney o juramento 
relativo ao segundo período de govêrno, atacou de frente o 
assunto, negando à Côrte Suprema os poderes que a esta se 
atribuíam: "O cândido cidadão deve confessar que, se a po- 
" lítica do Govêrno, em questões vitais que afetam o povo in- 
" teiro, puder ficar na dependência de decisões irrevogáveis 
" da Côrte Suprema, convertendo-se tais questões em litígios 
" ordinários entre partes, o povo terá deixado de ser o seu pró- 
" prio senhor, abdicando pràticamente do exercício do govêr- 
" no em favor daquele eminente tribunal..." 1!) 

18 "The opinion of the judges has no more authorüy over Con- 
gress than the opinion of the Congress has over the judges, and on 
that point the President is independent of both. The authority of 
the Supreme Court must not, therefore, he permitted to control the 
Congress or the Executive when acting in their legislativo capaci- 
ties, hut to have only such influence as the force of their reason- 
ing may deserve" (James D. Richardson, Messages and Papers of the 
Presidents, Washington, 1896, vol. II, pág. 582). 

19 "... the canãid citizen must confess that if the policy of the 
govemment upon vital questions affecting the whole people is to he 
irrevocably fixed hy decisions of the Supreme Court, the instant they 
are maãe in ordinary litigation betiueen parties in personal actions, 
the people will have ceased to be their own rulers. having to that 
extent practically resigned their Government into the hands of that 
eminent tribunal" (cit. James D. Richardson, Messages and Papers 
of the Presidents, vol. IV, págs. 9 e 10) . 
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Menos por palavras do que por atos, Lincoln recusou 
obediência à Côrte Suprema, suspendendo durante a Guer- 
ra de Secessão o direito de habeas cor pus, suspensão essa que 
manteve, a despeito da decisão em contrário proferida por 
Taney. 

Vencidas, porém, essas três crises e persistindo a Côrte 
Suprema no seu ponto de vista, consolidou-se a doutrina de 
Marshall, prevalecendo, até hoje, a orientação traçada no 
caso Marbury v. Maãison, que encontrou agasalho no texto 
expresso de Constituições de outros povos, erigindo-se em pos- 
tulado fundamental do regime democrático do tipo ame- 
ricano . 

Crítica à doutrina Deixando de lado a crítica que se faz 

a Marshall por ter intervindo na de- 
cisão de um caso no qual era parte e em que tinha interêsse 
pessoal direto,20 vale analisar as objeções que se apresen- 
tam propriamente à sua doutrina e cujo interêsse, embora 
meramente de caráter histórico, não precisa ser encarecido. 

A maior crítica feita, costumeiramente, à decisão de Mar- 
shall consiste em considerá-la uma "usurpação de poder" 
pela Côrte Suprema, uma vez que em nenhuma cláusula da 
Constituição se encontra expressamente outorgada ao Poder 
Judiciário a faculdade de declarar a insubsistência dos atos 
do Congresso. 

Ao contrário, não havendo no sistema de freios e con- 
trapesos nenhum órgão superior aos demais, essa faculda- 

20 Marshall, que, além de Chief Justice, era Secretary of Sta- 
te do Presidente Adams, colaborou diretamente com êste no seu "tes- 
tamento", auxiliando-o no preparo do grande número de no- 
meações feitas no último dia do seu governo. Marshall, porém, subs- 
tituído por Madison", não teve tempo de fazer chegar às mãos de 
todos os interessados os atos de comissionamento ou nomeação, ra- 
zão por que foram os mesmos sustados por ordem de Jeffersoh. 
Entre os prejudicados, figurava Marbury, nomeado juiz de paz, que 
impetrou um writ of manãamus para compelir Madison a empossá-lo. 
Marshall não só tomou parte no julgamento, mas, também, liderou a 
opinião de seus pares. "Today — diz Robert Jackson — it would en- 
volve an ethical standard which would forbiã Marshall to sit in a 
case founded on acts and omissions to which he bad been a party". 

L. B. — 2 
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de "usurpada pela Corte Suprema" atribuiu-lhe um papel 
preponderante, colocando o Poder Judiciário em situação de 
supremacia e deixando suas decisões, em matéria de tão vital 
importância, inteiramente livres de qualquer controle ou res- 
trição por parte dos demais poderes. 

No que tange à "usurpação", ainda recentemente sus- 
tentada, com grande brilho, pelo Attorney General do Pre- 
sidente Roosevelt, Robert H. Jackson, atual membro da 
Côrte Suprema,21 não há dúvida que o assunto é muito dis- 
cutível, admitindo opiniões favoráveis e contrárias. 

Em verdade, a Constituição não enuncia o princípio em 
nenhum de seus preceitos. O que ela prescreve é que "o Po- 
der Judicial se estenderá a todos os casos... que surgirem 
sob esta Constituição" e que "a Constituição, e as leis dos 
Estados Unidos feitas em obediência a ela... constituirão 
a suprema lei do país".23 Muitos juristas acreditam que a 
inferência é manifesta e que, pelas palavras da Constitui- 
ção, é irrecusável a competência do Judiciário para apreciar 
a conformidade dos atos do Congresso com a suprema lei do 
país; outros entendem que, na melhor das hipóteses, essa de- 
corrência não é tão clara quanto se afirma e permite que so- 
bre ela se mantenha razoável dúvida. 

Na realidade, o poder não foi conferido explicitamente e 
tem que ser, quando muito, deduzido da conjugação de mais 
de um artigo da Carta Constitucional. Assim — diz Jackson, 
com muita propriedade — "em um instrumento que estabe- 
" leceu um govêrno de poderes cuidadosamente limitados, o 
" poder final e incontrolado — the most final and uncon- 
" trolleã of pcnosrs — atribuído ao órgão de menor respon- 
" sabilidade perante o povo ou seus representantes, não en- 

21 Robert H. Jackson, The Struggle /or Judicial Supremacy, 1941. 
22 " yfte judicial Power shall extend to ali Cases, in Law and 

Equity, arising unãer this Constitution, the Laws of the United States 
and Treaties made, ar wich shall be made, unãer therr Auíhojifyn.. _ 
(Constituição dos Estados Unidos da AméricCãiT. III, seção 2) . 

"This Constitution and the Laws of the United States which shall 
be made in pursuance thereof, and ali Treaties made, or which shall be 
made, under the Authority of the United States, shall be the Supreme 
Law of the Land (art. VI). 
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■" contra uma só palavra que o estabeleça, defina ou re- 
■" guie".23 

Elemento Mstórico o elemento histórico nenhuma luz 

traz sôbre a controvérsia, porque a 
Convenção jamais enfrentou a tese, nunca a discutiu, nem 
teve ensejo de votá-la. E' certo que, durante os debates, al- 
guma coisa se disse a respeito da inconveniência de se atri- 
buir aos juizes o poder de tornar ineficazes as leis, merecen- 
do citada a observação de John Dickinsow, no sentido que 
os juizes de Aragão 24 começaram por deixar de lado as leis 
e acabaram por fazê-las — "íhe judges of Aragon began by 
setting aside laws and enãeã by making ihem". 25 Mas, ná 
verdade, êsses debates em nada esclarecem o pensamento dos 
convencionais,26 muito embora tôda a presunção se oriente 

23 " It is probaole that many, and it is certain that some, mem- 
bers of the Ccnstitutional Convention appreciated that these provi- 
sions would spell out a power in the Supreme Court to pass cn the 
constitutionality of federal legislation. But it was the least ãebateã of 
any of the important implicaiions of the instrument. Nor toas this sig- 
nificant probability síressed, though it was mentionsã, in the debates 
bsfore the peoplc and before ratifying state conventions. Most lawyers 
have believed that the implication is clear; others, that it is atthe 
very best ambiguous. But certain it is that any explicit grant of this 
power was omitteã and that is was left to lurk in an inference. Thus, in 
an instrument setting up a government of carefully limited poioers, 
the most final and uncontrolled of powers, vesteã in a body of least 
responsibility to the people or their representatives, has no icritten 
loorã to grant, define, or check it. Perhaps no formula coulã have becn 
agreeã upon. Perhaps it was the part of wisãom to leave so contro- 
versial a subject to settlement by events" (Robert H, Jackson, cit. The 
Struggle for Judicial Supremacy, pág. 4). 

24 Os forais da Justiça de Aragão apresentam alguma semelhança 
com a moderna idéia do controle jhrisdicional, pois entre suas fun- 
ções estava a de declarar se as cartas do Rei ou ofícios reais, impug- 
nados sob alegação de vício de contra-fôro, deviam ou não ser cum- 
pridas. Merino Brito esclarece, todavia, que essa atividade funcional 
da Justiça se aproximava mais do caráter de " poder moderador ", que, 
efetivamente, lhe cabia, como intermediária entre o Rei e o povo- de 
Aragão (cf. Eloy C. Merino Brito, El Recurso de Inconstitucionalidad 
y su Jurisprudência, 1938, pág. 24, nota 1). 

25 Ver William Bennett Munro, op. cit., pág. 79. 
20 Charles Beard, que levou a efeito um profundo trabalho de 

pesquisa, afirma quo a maioria dos vultos mais eminentes da Conven- 
ção era favorável ao controle jurisdicional dos atos do Congresso (,The 
Supreme Court and the Constitution, 1912). Mas, essa observação, aliás 
muito bem apresentada, não altera o fato de jamais ter sido o assunto 
objeto de discussão ou resolução por parte dos convencionais. 
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no sentido da conclusão a que chegou Neumann, ao afirmar 
que, se, efetivamente, os founãing fathers quisessem atribuir 

supremacia a um dos três poderes, essa havia de caber necss- 
sàriamente ao Congresso e não à Côrte Suprema — Wenn die 
"founding fathers" einer der ãrei Gewalten das Übergewicht 
hatten geben wollen, so wdre dies wahrscheinlich der Kon- 
gress und nicht der Oherste Gerichtshof Gewesen.27 

Não se diga, por outro lado, que o assunto era pacífico ao 
tempo da elaboração do Estatuto americano, sob o pretexto 
de que a concepção do Judiciário como guarda da Constitui- 
ção foi haurida no sistema inglês, onde os juizes "resoluta- 
" mente viraram-se contra a extensão das prerrogativas reais, 
" recusando-se a aplicar decretos do rei quando contrários, 
" no seu julgamento, à lei da terra {law of the land), isto é, 
" à Constituição". 28 Essa afirmação de Black não tem qual- 
quer pertinência com o assunto porque, nos casos por êle ci- 
tados,29 decididos pela Justiça inglêsa, estavam em jôgo, ape- 
nas, cios do rei, decretos ou ordenanças reais e não atos ex- 
pedidos pelo Parlamento. Também não cabe a invocação de 
Evans "" sobre os poderes do Privy Council inglês para julgar 
inválidos os atos das legislaturas das colônias. Essas hipó- 

. . RoBERrr G. Neumann, "Die Verfassungsentwicklung in den vereimgten Staaten von Amerika 1939-1946", in oesterreichische Zeit- 
schrift für Offentliches Recht, setembro de 1946, pág. 197: "Diese Ent- 
iDícklung wurde von den Begründern des amerikanischen Staates, den 
Sogenannten, "founding fathers", in keiner Weise vorausgesehen 
oder gewollt. Im Cegenteil. Unter dem Einfluss dsr Lehre Montes- 
quieus war eme strsnge Gewaltenteilung in die Verfassung einge- 
führt worden, dei der die Exekutive, die Legislativo und das Gerichts- 
wesen in ihren jerveilingen Spharen die hõchste Macht besitzen soll- 
ten, welche nur durch die Verfassung selbst beschrãnkt werden kõnn- 
te. Wenn die "founding fathers" einer der ãrei Gewalten das über- 
gewicht hatten geben wollen, so wdre dies wahrscheinlich der Kon- 
gress und nicht der Oberste Gerichtshof gewesen". 

28 Ver Henry Campbell Black, Handbook of American Constitu- 
tional Law, 1897, pág. 75. 

29 In re Cavenãish, 1 And. 152; Darcy v. Allen {Case of Mono- 
polies), Moore, 671; Case of Ship-Money 3 How. St. Tr. 825; Case of 
Proclamations 12 Coke, 74; Thomas v. Sorrell, Vaughan, 330; Bates' 
Case, 2 How. St. Tr. 371. 

30 Lawrence B. Evans, Cases on American Constitutional Law, 
1938, 4.a ed., pág. 24. 
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teses nada têm de comum com o controle pelo Judiciário dos 
atos expedidos pelo Congresso ou pelo Parlamento, colocados 
no mesmo nível ãe govêrno. 

A história mostra que, neste particular, a intransigência 
inglesa era absoluta, bastando recordar que Edwakd Coke, 31 

pela sua ousadia em sustentar que a lei interpretada pelos 
tribunais era superior ao Rei e ao Parlamento, opondo-se às 
pretensões expansionistas de Jaime I, foi, afinal, destituído 
do cargo. 

A verdade, por conseqüência, é que o assunto não consti- 
tuía tese central que polarizasse a atenção dos elaborado- 
res da Constituição americana, não tendo sido, por isso mes- 
mo, objeto de cogitação por parte dos convencionais. 

O raciocínio de Marshall é, porém, não há negar, muito 
bem deduzido, permitindo-lhe chegar à conclusão a que che- 
gou. Talvez, em face do desejo dos founding jathers, tenha 
havido uma "usurpação", mas o certo é que algum dos pode- 
res teria que fazê-la, pois aquêle que pudesse dizer a última 
palavra sôbre qualquer assunto seria então o poder supremo. 
Se os atos do Congresso devessem prevalecer contra a Consti- 
tuição, neste caso o Poder Legislativo teria, sem dúvida, a 
supremacia dentre os poderes. 

Doutrina antidemo- Argúi-se, todavia, que a doutrina ame- 
ciática ricana, acarretando a supremacia do 

Judiciário, opõe-se aos princípios democráticos, pois, enquan- 
to em relação ao Congresso, de eleição a eleição, o povo pode 
escolher os seus representantes de acordo com a filosofia po- 
lítica dominante, no caso do Judiciário a estabilidade dos 
juizes impede que se reflita nos julgados a variação da von- 
tade popular. 

31 Sôbre a vida do grande jurista inglês, cuja carreira como juiz 
e como parlamentar faz parte da própria história política de seu tem- 
po, consultem-se: Theodore Plucknett, in Encyclopaedia of the So- 
cial Sciences, vb. "Coke, Edward"; C. W. Johnson, The Life of Sir Ed- 
warã Coke, 2 vols., Londres, 1837; L. B. Bondin, "Lord Coke and the 
American Doctrine oí Judicial Supremacy in New York University 
Law Review, 1928-1929, pág. 223. 
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Filosofia democrática a essa objeção, responde, com muita 
americana . . , , 

propriedade, Neumann, lembrando que 
o que caracteriza a democracia americana não é, propria- 
mente, a intervenção do povo na feitura das leis, mas, sim, 
o respeito a certos direitos fundamentais e imutáveis da pes- 
soa humana, cuja guarda e defesa incumbe ao Poder Judiciá- 
rio, justificando-se, por essa forma, a supremacia dêste.32 

E, dêste modo, o Poder Judiciário, "congênitamente o 
mais fraco de todos",33 "sem o controle da bôlsa ou da espa- 
da", ergueu-se às culminâncias de poder supremo, cuja influ- 
ência, no dizer de Miller, repousa, apenas, sôbre o anseio pú- 
blico pela existência de tribunais a que todos possam recorrer 
para defesa e proteção dos direitos assegurados pela Carta 

Constitucional e sôbre a confiança na lisura de suas decisões 
e na pureza dos seus motivos.34 

Evolução da doutrina Firmada em Marbury v. Madison a 
americana T   

possibilidade de decidir o Juaiciano 
sôbre a eficácia das leis em face da Constituição, ficou, toda- 
via, bem claro que essa faculdade só poderia ser exercida por 
via de exceção, quando de um litígio submetido ao seu julga- 

32 _ Cit. Robert G. Neumann, "Die Verfassungsentwicklung in den 
Vereinigten Staaten von Amerika 1939-1946", in oesterreichische Zeit- 
schrift für offentliches Recht, setembro de 1946. 

33 A expressão é de Hamilton, no Federalist: "The Juãiciary fias 
no mjluence o ver either the sword or the purse; no ãirection either 
of the strength or of the wealth of the society; and can take no acti- 
ve resolution whatever. It may truly be said to have neither Force or 
Will but merely judgement... It proves incontestahly, that the juãi- 
ciary is beyonã comparison the weakest of the three ãepartments of 
power" (The Federalist, n.0 LXXVIII, ed. da Tudor PublisMng Co., 
New York, 1937, pág. 99). 

34 Acórdão da Côrte Suprema, prolatado pelo Justice Miller, no 
caso TJ. S. v. Lee (106 U. S. 196, 223): "The judicial ãepartment is 
inherently the weakest of them ali. With no patronage and no con- 

' trol of the purse or the sv:ord, their power and influence rest solely 
upon the public sense of the necessity for existence of a tribunal to 
which ali may appec.l for the protection of rights guaranteed by the 
Constitution and by the laws of the lanã, and on the confiãence re- 
posed in the sounãness of their decisions omd the purity of their mo- 
tives ". 



CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS 23 

mento, não podendo resultar em um ' poder geral de veto so- 
bre a legislação do Congresso".35 

Limitadas as funções do Judiciário à decisão de casos 
e "controvérsias", não seria possível reconhecer-lhe o poder 
de emitir opinião sôbre qualquer assunto 38 ou declarar, em 
tese, inopierãEfe'por inconstitucionalidade qualquer ato do 
Congresso. Ainda em 1911, êsse ponto de vista continuava 
em pleno vigor, como faz certo o passo adiante da opinião ex- 
pressa pelo Justice Day, no caso Muskrat v. United States: 
"O Poder Judiciário tem competência para julgar disputas 
atuais que se promovam entre litigantes diversos. O direito 
de declarar a inconstitucionalidade das leis surge porque uma 
delas, invocada por uma das partes como fundamento do seu 
direito, está em conflito com a lei fundamental. Essa facul- 
dade, que é o dever mais importante e delicado da Côrte, não 
lhe é atribuída como um poder de revisão da obra legislati- 
va, mas porque os direitos dos litigantes nas controvérsias 
de natureza judicial requerem que a Côrte opte entre a lei 
fundamental e a outra, elaborada pelo Congresso na suposi- 
ção de estar em consonância com sua competência constitu- 

33 " There is no general veto power in the Supreme Court upon 
the legislation of Congress. TKe"Hghí to declare an act of Congress 
unconstitutional can only bc exercised when a proper case between 
opposing parties is submetied for judicial ãetermination. The autho- 
rity to invalidaie an act of Congress springs not from a general veto 
power, but from the requirement that the Court, in aãministering the 
law and pronouncing juãgement between the parties in the case, 
must epsJor-ee-the Constitution as the supreme Uno of the land. Were 
the Court to express an official opinion upon the constitutional vali- 
dity of an act of Congress before an actual case or controversy were 
presented, it woulã be usurping a function placed elsewhere, and thus 
encroaching upon executive and legislativo prerogatives" (The Consti- 
tution of the United States Annotated by the Legislativo Reference 
Service, Library of Congress, sob a supervisão de Wilfred C. Gilbert, 
Washington, D. C., 1938, pág. 104. 

30 Logo no início do regime constitucional, o Presidente Washing- 
ton solicitou a opinião da Côrte Suprema a respeito de várias questões 
relativas à interpretação de um tratado celebrado com a França, ten- 
do aquêle Tribunal respondido ao Presidente que considerava impró- 
prio, em face da Constituição, manifestar sua opinião sôbre assuntos 
que não decorressem, de algum caso sub judice — it considered it im- 
proper to declare ovinions on questions not growing out of a case be- 
fore it (ver Charles Evans Hughes, The Supreme Court of the United 
States, 1936, pág. 30). 
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cional, mas que, na verdade, exorbita do poder conferido ao 
ramo legislativo do govêrno. Essa tentativa para conseguir 
a declaração judicial da validade da lei elaborada pelo Con- 
gresso não se apresenta, na hipótese, em um caso ou contro- 
vérsia, a cuja apreciação está limitada a jurisdição desta 
Côrte, segundo a lei suprema dos Estados Unidos".37 

Demandas fictícias Em conseqüência dessa orientação, vi- 

ram-se forçados os advogados ameri- 
canos a forjar demandas fictícias para compelir os tribunais 
a se manifestar sôbre a constitucionalidade de alguma lei, 
sendo comum o recurso à chamada "demanda do acionista", 
em virtude da qual um acionista inicia um processo com o 
falso objetivo de impedir que os representantes legais e fun- 
cionários da emprêsa de que faz parte obedeçam às prescri- 
ções de uma lei que êle considera, simuitâneamente, inconsti- 
tucional e lesiva aos interêsses da companhia. Esta ação si- 
mulada é — com muita propriedade — comparada por Geor- 
ge Jaffin 38 "às mais delicadas ficções por intermédio das 
" quais se desenvolveu a ação de ejectment para se obter uma 
" prova real do titulo de propriedade, numa ação entre arren- 
" datários de cada um dos litigantes, queixando-se o autor 
" fictício de turbação de sua posse pelo réu fictício: John 
" Doe v. Richard Doe, Mr. Good Right v. Mr. Bad Right".39 

'* Cria-se, por essa forma, um "caso" ou "controvérsia" para 
cuja decisão os tribunais se vêem obrigados a se pronunciar 
sôbre a validade ou insubsistência da lei impugnada. 

Ação (leciaratória Mais tarde, porém, manifestou-se 

tendência muito nítida no sentido de 
permitir o uso da ação dsclaratória para o reconhecimento da 

37 Muskrat v. United States, 219, U. S. 361. 
38 George H. Jaffin, "Evolução do Controle Juris_dicional da 

Constitucionalidade das Leis nos Estados Unidos ", tradução de L. C. 
de Miranda Lima, in Revista Forense, vol. 86, pág. 280. 

30 Veja-se a candente crítica de Robert Jackson a essas ficções 
que " tend to mischief whenever they are accepteã as having a vali- 
dity of their oion apart from any purpose they serve" (cit. The Struggle 
for Judicial Supremacy, pág. 292). 
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inconstitucionalidade, acentuando-se êsse fato a partir da 
lei de 1934 que incluiu na jurisdição das Cortes federais in- 
feriores aquelas ações. 

Aliás, já no caso Nashwille C. and St.- Louis Rail- 
way v. Wallace,40 decidido em 1933, atenuara a Côrte Supre- 
ma a sua rígida orientação anterior, conhecendo, em grau de 
recurso, da inconstitucionalidade argüida em uma ação decla- 
ratória intentada com fundamento em uma lei processual do 
Estado de Tennessee, denominada "Uniform Declaratory Jud- 
gements Act". Disse, então, o Justice Stone, falando pela 
Côrte Suprema: "A Constituição não exige que o caso ou con- 
" trovérsia se apresente sob as formas tradicionais do proces- 
" so, com a invocação exclusiva de remédios tradicionais. A 
" cláusula judicial da Constituição definiu e limitou somente 
" o Poder Judiciário, mas não particularizou o método pelo 
"qual êsse poder deveria ser invocado. Não cristalizou em 
" formas imutáveis o processo de 1789 como o único meio pos- 
"sível de submeter ao Judiciário qualquer caso ou contro- 
" vérsia". 

Todavia, nessa decisão não ficou expresso o cabimento de 
qualquer ação meramente declaratória para a finalidade pre- 
tendida, mas, ao contrário, ressalvou-se que é mister, em tais 
ações, a existência efetiva de um processo contraditório, en- 
volvendo uma controvérsia real e não simplesmente hipotética 
— an adversary proceeding, involving a real, not a hipothe- 
tical, controversy.41 

O que é certo, porém, é que a primitiva orientação foi al- 
terada, passando a vigorar critério mais liberal, como bem 
acentuam Geoege Jaffin e Robert Neumann, nos trabalhos 
anteriormente citados. 

40 Nashwille C. and St. Louis Railway v. Wallace, 288 U. S. 24-9. 
41 Assim concluiu Stone: "As the prayer for relief by injunction 

is not a necessary prerequisite to the exercise of judicial power, alle- 
gations of threatened irreparable injury which are material only if 
un injunction is asked, may likewise be ãispensed with if, in other 
respects, the controversy presenteã is, as in this case, real and subs- 
tancial ". 





O PROBLEMA NO BRASIL 

a carta do império No regime da Carta Constitucional de 

1824 não se reconheceu ao Poder Ju- 

dicial a faculdade de recusar aplicação aos atos do Parlamen- 

to eivados de inconstitucionalidade. E' certo que, por êsse e 
outros motivos, Levx Carneiro faz severa crítica ao Supremo 

Tribunal de Justiça, considerando que êste "despercebido de 
" sua própria missão mais alta, esquecido da repercussão po- 
" lítica que poderia ter a sua atuação judiciária", "não exer- 
" citou, com largueza, as suas prerrogativas, atrofiou-se, dei- 
" xou que os outros poderes constitucionais dominassem ab- 
" solutamente, anulando-o".1 

Certamente, o ilustre jurisconsuito brasileiro, na sua im- 

piedosa invectiva contra o Tribunal do Império, desejava que 
êste procedesse como o seu similar americano, correndo em- 
bora o risco de ser acusado de "usurpação". 

A situação, porém, do nosso Tribunal era muitíssimo di- 
versa da que se verificou nos Estados Unidos da América, por- 
que o Estatuto de 1824 não dava qualquer margem a tenta- 
tivas de expansionismo. Em primeiro lugar, a defesa dos 
princípios constitucionais não fôra confiada ao Poder Judi- 
cial, mas, precisamente, ao Poder Legislativo, ao qual incum- 
bia não só "interpretar" as leis que elaborasse — "fazer leis, 
interpretá-las, suspendê-las e revogá-las" (art. 15, n.0 8.°), 
— mas, ainda, "velar na guarda da Constituição" (art. 15, 
n.0 9). 

1 Levi Carneiho, Federalismo e Juãiciarismo, 1930, pág. 239. 
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Poder Moderador Além disso, como "chave de tôda a or- 

ganização política", existia o Poder 
Moderador, investido da função de manter a "independên- 
cia, equilíbrio e harmonia dos demais poderes políticos" (ar- 
tigo 98), funcionando, no dizer do próprio Benjamim Cons- 
tant,2 como "o poder judiciário de todos os outros poderes". 
Êle constituía — segundo a lição do Visconde do Uruguai 3 — 
"a suprema inspeção sôbre os poderes Legislativo, Executivo 
" e Judicial, o alto direito que tem a nação de examinar como 
" os poderes por ela delegados são exercidos, e de manter a sua 
" independência, equilíbrio e harmonia". 

Ora, num sistema em que existia sôbre os três poderes 
normais tal "suprema inspeção", é evidente que não seria pos- 
sível delegar ao Judiciário o controle dos atos do Congresso. 
Êsse controle só poderia caber — se se pudesse atribuir a ou- 
tro departamento do govêrno — ao Poder Moderador. 

Constituição de 1891 Com o advento da República, a doutri- 

na americana incorporou-se ao nosso 
sistema constitucional, aparecendo já perfeitamente nítida 
na Constituição Provisória, de 22 de junho de 1890 (art. 58, 
§ 1.°, al. b), e no dec. n.0 848, de 11 de outubro do mes- 
mo ano, que organizou a Justiça Federal (art. 9.°, parágra- 
fo único, ais. a e c). A Constituição de 24 de fevereiro de 
1891, reproduzindo o que fôra prescrito pelos dois diplomas 
citados, facultou, também, recurso para o Supremo Tribunal 
Federal, 

"quando se questionar sôbre a validade, ou a aplicação 
de tratados e leis federais, e a decisão do tribunal do 
Estado fôr contra ela" (art. 59, § 1.°, al. a). 

2 Costuma-se apontar Benjamim Constant como o criador da 
idéia do referido poder e, realmente, nas suas dissertações foram os 
elaboradores da Carta de 1824 buscar o sistema que incorporaram 
àquela, utilizando-se, mesmo, para definir o Poder Moderador — "cha. 
ve de tôda a organização política " — das expressões usadas pelo re- 
ferido publicista na sua Politique Constitutionnelle. Todavia, é êsse 
mesmo autor quem esclarece haver colhido o germe da idéia nos es- 
critos de Clermont Tonnerre. 

3 Visconde do Uruguai, Ensaio sôbre o Direito Administrativo, 
Rio, 1862, tomo II, pág. 61. 
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"A redação é claríssima" — diz Rui Barbosa. "Nela se 
" reconhece, não só a competência das justiças da União, 
" como a das justiças dos Estados, para conhecer da legitimi- 
" dade das leis perante a Constituição. Somente se estabe- 
" lece, a falar das leis federais, a garantia de que, sendo con- 
" trária à subsistência delas a decisão do tribunal do Estado, 
" o feito pode passar, por via de recurso, para o Supremo Tri- 
" bunal Federal. Êste ou revogará a sentença, por não pro- 
" cederem as razões da nulidade, ou a confirmará pelo moti- 
" vo oposto. Mas, numa ou noutra hipótese, o princípio fun- 
" damental é a autoridade, reconhecida expressamente no 
" texto constitucional, a todos os tribunais, federais ou lo- 
" cais, de discutir a constitucionalidade das leis da União, e 
" aplicá-las ou desaplicá-las, segundo êsse critério".4 E, as- 
sim, "êsse poder incomparável, desconhecido nos outros regi- 
" mes, vedado mesmo no suíço, latente apenas na Constitui- 
" ção americana", ficou limpidamente expresso no texto da 
Constituição brasileira. 

Pôde, destarte, a lei n.0 221, de 20 de novembro de 1894, 
que completou a organização da Justiça Federal da Repúbli- 
ca, dispor no seu art. 13, § 10, in verbis: 

"Os juizes e tribunais apreciarão a validade das 
leis e regulamentos e deixarão de aplicar aos casos 
ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais 
e os regulamentos manifestamente incompatíveis 
com as leis ou com a Constituição". 

a reforma de 26 e a a reforma constitucional de 1926 tor- 
Constituição de 34 . , . , 

nou amda mais claro e explicito o prin- 
cípio, facultando o recurso para o Supremo Tribunal Federal 
sempre que se questionasse "sobre a vigência, ou a validade 
das leis federais em face da Constituição" e a decisão do tri- 
bunal do Estado lhes negasse aplicação (art. 60, § 1.°, al. a). 
A Constituição de 1934 seguiu o mesmo rumo, dispondo de 

4 Cit. Comentários à Constituição Federal Brasileira, coligidos 
por Homero Pires, 193S, vol. IV, pág. 133. 
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modo semelhante no art. 76, III, letras b e c. Trouxe, toda- 
via, uma inovação ao sistema, porque firmou no art. 179 o 
princípio de que "só por maioria absoluta da totalidade de 
seus juizes" poderiam os tribunais — todos êles, fossem fe- 
derais ou locais — declarar a inconstitucionalidade da lei.5 

a Carta de 37 a Carta de 1937 manteve essa exigên- 

cia, mas, regredindo ao sistema de 
freios e contrapesos, procurou atenuar os inconvenientes da 
supremacia do Judiciário,6 estatuindo no parágrafo único do 
art. 96: 

"No caso de ser declarada a inconstitucionalida- 
de de uma lei que, a juízo do Presidente da Repúbli- 
ca, seja necessária ao bem-estar do povo, à promo- 
ção ou defesa de interêsse nacional de alta monta, 
poderá o Presidente da República submetê-la nova- 
mente ao exame do Parlamento; se êste a confir- 
mar por dois terços de votos de cada uma das câ- 
maras, ficará sem efeito a decisão do tribunal". 

B Castro Nunes nos dá a impressão de haver considerado êsse 
preceito^ como o primeiro da nossa história constitucional que direta- 
mente_facultou aos tribunais, "sejam federais, sejam locais", a de- 
claração da inconstitucionalidade. Pelo menos é o que se deduz de 
suas palavras à pág. 584, n.0 3, segundo parágrafo, do seu cit. Teoria 
e Pratica ão Poder Judiciário. Não nos parece, todavia, que assista 
razão ao eminente jurista, pois entendemos, como Rui Barbosa, que a 
redação das Constituições anteriores era "claríssima", reconhecendo 
não só à Justiça da União, mas à dos Estados, competência para jul- 
gar da legitimidade das leis perante a Constituição. 

6 Vêde sôbre o assunto a magistral explanação de Francisco 
Campos, em defesa do art. 96, parágrafo único, da Carta de 37 (Os 
problemas ão Brasil e as grandes soluções ão Novo Regime, 1938, pági- 
nas 44 e segs.). E quem acusar de "fascista" a critica feita pelo ilustre 
jurista à supremacia do Judiciário, deve ler, em seguida, as páginas 
candentes de Roeert Jackson — ministro da Justiça do Presidente 
Roosevelt e atual membro' da Côrte Suprema dos Estados Unidos — no 
já citado livro The Struggle for Judicial Supremacy. Ter-se-á que afir- 
mar, então, que o mestre americano — a quem tanto deve a causa 
da democracia e da liberdade — é o maior " fascista " que vive sôbre 
a face da terra... Campos, com suas afirmações, é um pigmeu ante o 
gigante do Norte. 
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Constituição de 1946 a Constituição vigente conservou os 

casos de recurso extraordinário, que 
indiretamente autorizavam os tribunais locais a julgar da 
inconstitucionalidade (art. 101, III), manteve a exigência 
da maioria absoluta dos membros do tribunal para a eficácia 
da decisão (art. 200), mas não reproduziu o parágrafo úni- 
co do art. 96 da Carta anterior, garantindo assim a pureza 
da doutrina americana, mais uma vez incorporada, em sua 
plenitude, ao sistema constitucional brasileiro, voltando-se, 
destarte, àquele panorama jurídico, de que falava Rui Bar- 
bosa, em que "na ordem da autoridade o Supremo Tribunal 
está acima de tudo".7 

r 

b * 

pi' 

n 

i Rui Barbosa, O Estado de Sítio, 1892, pág. 94. 





JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL 

Estados Unidos da Nos Estados Unidos da América os ca- 
Aménca sos e controvérsias fundados na Cons- 

tituição formam a medula da jurisdição federal, que existe 
paralelamente à jurisdição local, regulada e mantida pelos 
Estados. Há um sistema dual de justiça, semelhante ao que 
vigorou, entre nós, até a vigência da Carta de 1937. 

Desde, porém, que no feito esteja envolvida uma questão 
constitucional,1 o assunto se inclui na competência dos tri- 
bunais federais e poderá, sempre, ser decidido, em última ins- 
tância, pela Côrte Suprema, para a qual é autorizado recurso 
tóda a vez que se questionar sobre a aplicação ou interpreta- 
ção da Constituição ou sôbre a validade de algum tratado ou 
lei federal em face da Suprema Lei do País.2 

As Cortes federais inferiores {Circuit Courts of Appeals) 
somente dispõem de autoridade final quando, no processo, 
não se discutir nenhuma questão constitucional, pois, no caso 
contrário, "when an issue of constitutionality is raised", é 
sempre facultado o recurso para a Corte Suprema,3 que se 
converte, assim, na feliz expressão de Castro Nunes, no estuá- 

1 Referente, é claro, à Constituição Federal e não às dos Estados. 
2 IIarvey Walkee, Public Administration in the United States, 

1937, cap. XIII, "Judicial Administration", pág. 415; W. F. Willou- 
ghby. Principies of Judicial Administration, 1929; S. E. Baldwin, The 
Atnerican Juãiciary, 1905, pág. 146. 

3 "In many cases, where no issue relating to the constitutionality 
of a law is raised, the circuit court of appel lias final authority. Thus 
they serve to stem the flow of appels which woulã otherwise clog the 
ãocket of the supremo tribunal at Washington. But when an issue of 
constitutionality is raised. as it is in a gooã mo.ny cases, an appel may 
be carried to the Supreme Court of the United States" (William Een- 
nett Mtjnro, cit. The Government of the United States, 1933, pág. 503). 

l. B, — s 
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rio ern que têm de desembocar tôdas as controvérsias consti- 
tucionais ajuizadas no país, tanto nas jurisdições especiais, 
como nas ordinárias.4 

a situação no Brasil Entre nós, examinando o assunto à luz 

das Constituições anteriores, êsse emé- 
rito expoente do nosso direito público sustentou que o prin- 
cípio "jamais teve a mesma extensão", porque somente nos 
casos de "recurso extraordinário" ou, "incidentemente, nas 
causas da Fazenda Nacional ou em habeas corpus, pode o Su- 
premo Tribunal apreciar as questões suscitadas sôbre o en- 
tendimento ou aplicação da Lei Magna. 

Ora — prossegue o Mestre — "os tribunais inferiores (lo- 
" cais e federais) podem aplicar a lei com violação da Ccnsti- 
" tuição, e não haverá recurso; podem invalidar lei local, por 
" contrária à Constituição, cerceando uma atribuição possi- 
" velmente legítima do legislador local, sem que sôbre a ques- 
" tão se pronuncie a instância judiciária suprema. Pode o 
" Tribunal de Contas, em dadas hipóteses, pronunciar a in- 
" constitucionalidade de uma lei federal sem possível recurso 
" de tal decisão para o Supremo Tribunal. Podem os tribu- 
" nais criminais especiais (Supremo Tribunal Militar, etc.) 
" fazer o mesmo, fechando ao Supremo o conhecimento da 

" hipótese se não houver meio de ajuizar a questão por habeas 
" corpus, só autorizado o recurso das decisões denegatórias, 
" que deixam margem a hipóteses aí não compreendidas".5 

No regime da Constituição atual, no entanto, quer nos 
parecer que a situação foi radicalmente modificada, uma vez 
que o recurso extraordinário já não está adstrito às decisões 
proferidas pelos tribunais locais, isto é, pelos tribunais ordi- 
nários de justiça, mas se tornou cabível, nas hipóteses enu- 
meradas, em tôdas as causas decididas em única ou última 
instância "por outros tribunais ou juizes". Qualquer que seja 
o tribunal, de sua decisão caberá recurso extraordinário des- 

4 Castro Nunes, op. cit., pág. 586. 
5 Ihidem. 
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de que se verifique alguma das hipóteses em que êste é facul- 
tado. (i 

Por outro lado, admitindo-se o recurso "quando a deci- 
são fôr contrária a dispositivo da Constituição" (art. 101, III, 
al. a), praticamente, deferiu-se ao Supremo Tribunal o co- 
nhecimento de tôdas as controvérsias constitucionais, afas- 
tando-se aquelas hipóteses apontadas por Castro Nunes em 
que essas questões morriam nos tribunais locais. Pode-se, 
por conseqüência, hoje, dizer, sem receio de êrro, que, tam- 
bém entre nós, o Supremo Tribunal é o "árbitro máximo de 
tôdas as questões constitucionais". 

Consectário da função Não importa isso, porém, afirmar que 
junsdicionai _ ^ a faculdade de reconhecer ou declarar 

a inconstitucionalidade é privativa do Supremo Tribunal. 
Não. Ela é consectária da função jurisdicional e, por conse- 
qüência, cabe a quem quer que legitimamente exerça esta 
última. Todos os tribunais e juizes, federais ou locais, ordi- 
nários ou especiais, dela dispõem, embora a última palavra 
sôbre o assunto possa, em qualquer caso, ser deferida ao mais 
alto tribunal da República. 

Aliás, é também o que ocorre nos Estados Unidos da Amé- 
rica, onde "o dever de declarar inoperantes as leis inconsti- 
tucionais compete" — segundo esclarece Brycs — "não só 
" à Corte Suprema de Washington, mas também ao mais hu- 
"milde tribunal de qualquer Estado, desde que se pleiteie, 
" perante êle, causa em que se discuta a questão. Quando, 
"portanto, nos Estados Unidos, se fala na Côrte Suprema 

e " Cabe recurso extraordinário, segundo a Constituição de 1946, 
" quer a decisão recorrida tenha sido proferida, em última ou única 
"instância, por tribunal, quer por juiz local ou federal. A Constitui- 
' ção de 1937, como a de 1934 e a de 1891, somente se referiam a re- 

" curso extraordinário que se haveria de interpor das decisões da Jus- 
" íiça locai. Porém era difícil perseverar-se nessa concepção restrita, 
" que se ressentia do propósito de unidade, sem advertir em que a 
" pluralidade de interpretações ou de atitudes dos tribunais e juizes 
" federais seria igualmente perniciosa. Perdeu o instituto o seu pri- 
"mexro J ei tio; ganhou em extensão e em função social e política" 
(Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 1946, Rio, 1947, 
vol. II, pág. 247) . 
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" como "guarda da Constituição", quer se dizer, apenas, que- 
" é o tribunal de última instância, ao qual se podem levar os 
" processos que envolverem controvérsias constitucionais. Mas 
" as funções da Côrte Suprema são, em gênero, as mesmas 
" que as de todos os outros tribunais federais ou locais".7 

Aliás, o assunto discutido vigorosamente entre nós pelo 
gênio de Rui Barbosa, encontrou o seu justo caminho, desde 
os primeiros tempos da República, prevalecendo a tese sus- 
tentada pelo maior dos nossos constitucionalistas, cuja con- 
clusão vamos reproduzir: "o princípio fundamental é a auto- 
" ridade, reconhecida expressamente no texto constitucional, 
" a todos os tribunais, federais ou locais, de discutir a consti- 
" tucionalidade das leis da União, e aplicá-las, ou desaplicá- 
" -Ias, segundo êsse critério". 

Poder do juiz singular Poderá, porém, o juiz singular de pri- 

meira instância dizer da inconstitucio- 
nalidade? De acordo com o nosso ponto de vista, anterior- 
mente expresso, de que êsse poder é inerente ao exercício da 
função jurisdiciona1., é óbvio que a resposta afirmativa se 
impõe. 

Vale recordar, no entanto, que, em face do preceito da 
Constituição de 1934 — reproduzido na Carta de 37 e no 
Estatuto vigente — que exigia, para a decretação de inconsti- 
tucionalidade, a maioria dos membros dos tribunais, várias 
dúvidas surgiram, havendo quem sustentasse a incompetên- 
cia dos juizes singulares.8 

7 James Bryce, The American Commonwealth, 1895, 3.a ed., vo- 
lume I, pág. 336. 

8 _ Entre os que sustentaram êsse ponto de vista,, cumpre salien- 
tar o juiz Martins de Oliveira, cuja decisão, brilhantemente deduzida, 
se encontra na Revista Forense, vol. 65, pág. 170. O trecho adiante 
reflete o lúcido raciocínio dêsse magistrado: "Atente-se, com extre- 
" mismo ou rigor, para a rigidez da expressão — poderão os tribunais 
" declarar. Que tribunais? Evidentemente a Carta Magna alude a tri- 
"bunais locais (art. 76, 2.°. III, b), ou a essa entidade nova criada 
"pelo art. 79. Aquêles e esta incontestavelmente estão sujeitos à Côr- 
' te Suprema, que decidirá, em última instância, guardado o prin- 
cipio contido no art. 176 e observado, ainda, o mandamento ex- 
presso no art. 96. 

<( " Em face de tudo quanto foi exposto é legítima a seguinte per- 
gunta: Onde estarão, em relação ao assunto, os juizes singulares?' 
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Não acolheram, porém, os tribunais essa doutrina, man- 
tendo a onentacao tradicional e continuando a reconhecei 
aos Juizes de primeira instância a necessária jurisdição para 
apreciar as argüiçõss de inconstitucionalidade.9 

Prevaleceu a orientação magnificamente expressa pelo 
provecto desembargador Amílcar ds Castro, que, com bri- 
lhante fundamentação doutrinária, assim concluiu: 

"o art. 179 da Constituição Federal não tem o sen- 
tido que lhe deu o juiz a quo. Sem dúvida os tri- 
bunais coletivos de segunda instância só podem de- 
clarar a inconstitucionalidade por maioria absoluta 
da totalidade de seus juizes, mas daí não se segue 
que os juizes inferiores sejam obrigados a deixar de 
aplicar a Constituição, e obrigados sejam a aplicar 
leis inconstitucionais, por não terem competência 
de dizer que essas leis são inconstitucionais... Con- 
forme à lição de Léon Duguit, a declaração da in- 
constitucionalidade das leis deriva logicamente da 
distinção entre lei constitucional e lei ordinária e 
do princípio da separação de poderes. Os tribunais, 
nos limites da sua competência, têm que resolver, 

" Ou, antes, tôda vez que no contencioso fôr postulado assunto per- 
tinente a inconstitucionalidades, por que maneira há de o juiz con- 
" duzir-se? Eis aí o grave problema irresolúvel por ora, em face da lei, 
" a menos que. urgentemente, se estabeleça, no direito processual, o 
" recurso ex officio, a fim de que o juiz singular possa provocar a de- 
" cisão da instância imediatamente superior, na forma do dec. n.0 

" 23.055". Veja-se, ainda, no mesmo sentido, o notável trabalho de Vi- 
cente Cheemont de Miranda, "Inconstitucionalidade e incompetência 
do juiz singular", in Revista Forense", vol. 92, pág. 582. Esposando a 
mesma opinião em face do Estatuto vigente, consulte-se o ilustre 
Gonçalves ds Oliveira, in Revista de Direito Administrativo, vol. IX, 
7?ág. 155. 

d cf. Revista Forense, vol. 67, págs. 347 e 518; vol. 69, pág. 331; 
vol. 70, págs. 114 e 549. Na última das decisões citadas, afirmou o 
ilustre desembargador Mário Mazagão: "O juiz de primeira instância 
" pode pronunciai a inconstitucionalidade de quaisquer leis. Nos paí- 
" ses juridicamente organizados, a guarda da Constituição, para que 
" se mantenha a forma ao Estado atribuída, é a principal razão de ser 
"do Poder Judiciário. A regra do art. 179 da Constituição Federal, 
"que impressionou o relator da decisão recorrida, disciplina o fun- 
" cionamento dos tribunais, em matéria de constitucionalidade, mas 
"não restringe a competência dêles, nem a dos juízos singulares". 
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de acordo com a lei, tôdas as questões submetidas à 
sua jurisdição, e desde que haja colisão entre a lei 
superior e a inferior, isto é, entre a lei ordinária e a 
constitucional, é claro que devem aplicar esta e não 
aquela. Se o juiz fôsse obrigado a aplicar qualquer 
lei, embora inconstitucional, não só deixaria de ser 
independente, como de nada valeria o princípio da 
separação de poderes e a supremacia da lei cons- 
titucional" {Revista Forense, vol. 67, pág. 348).10 

Em face da Constituição vigente, já o assunto foi, tam- 
bém, objeto de estudo por parte do culto Elmano Cruz, que, 
na jurídica decisão proferida sobre os adicionais de renda, 
evidenciou a competência do juiz singular para o reconheci- 
mento da inconstitucionalidade. 

A questão, aliás, colocada no ângulo pelo qual a divisa- 
mos, não comporta dúvidas. Sempre que um magistrado, de 
qualquer instância, decidindo isoladamente ou em órgão co- 
legiado, encontrar uma lei de autoridade inferior em conflito 
com outra de autoridade superior, impõe-se-lhe o dever de re- 
jeitar a primeira, como inexistente, e de aplicar a segunda na 
pureza de seus princípios. Não lhe cabe, nem mesmo, exer- 
cer uma opção, porque não se pode falar em conflito entre leis 
de hierarquia diferente: uma cede necessariamente à autori- 
dade da outra. 

Constituição austríaca Para que se recusasse ao juiz singular 

a faculdade de não aplicar ao caso em 
lide a lei inconstitucional, mister fôra que a Constituição 
contivesse a respeito proibição expressa, tal com a que exis- 
tia na Carta austríaca de 1934, que manteve, em suas linhas 
fundamentais, o sistema de controle jurisdicional estabeleci- 
do em 1920 e inspirado nos magistrais estudos de Kslsen. Ali 
se proíbe expressamente ao juiz de primeira instância que 

j0 Vede, ainda, sobre o assunto o interessante trabalho de Noro- 
nha Guarani, "Decisão do Poder Judiciário sóbre inconstitucionalida- 
de de lei ou ato do poder público", in Revista Forense, vol. 67, pág. 273. 
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ponha em dúvida a validade de lei publicada com observância 
das formalidades constitucionais — ein Gesetz in der ver- 
fassungsmãssig vorgeschriebenen Form kundgemacht wurde. 

E'-lhe facultado, todavia, entrar no exame do cumprimento de 
tais formalidades, verificando, por exemplo, se a lei está de- 
vidamente referendada, bem como se o texto da publicação 
está perfeitamente de acordo com o que foi aprovado pelo 
Parlamento, sendo-lhe permitido, para formar a sua convic- 
ção, o exame do próprio original da resolução legislativa — 
der Richter kann sich daher, falls er an der textlichen über- 
einstimmung der Verlautbarung und ães Originalbeschlusses 
Zweifel hegt, hievon an der Hand des Originaltextes über- 
zeugung verschaffen.11 Verificando algum vício na publica- 
ção, o juiz deverá ignorar a lei — hol zu ignorien — profe- 

1J Cf. Ludwig Adamovich, Grunãriss des õesterreichischen Staats- 
rechtes. 3.a ed., Viena, 1935. pág. 252. "Devido ao exame direto que 
" lhes cabe em virtude do art. 104 da Constituição, os tribunais podem 
" e, no caso de dúvida, devem examinar se uma lei foi publicada na 
" forma constitucionalmente prescrita, se, portanto, ela foi inserta 
" na folha oficial constitucionalmente destinada à publicação das leis, 
"se a publicação ocorreu com as assinaturas constitucionalmente exi- 
" gidas para a promulgação das leis, inclusive no que toca à referen- 
' da, e, também, tratando-se de leis federais, se foi feita, de maneira 
" constitucionalmente exata, referência à resolução do Congresso ou. 
' eventualmente, ao resultado de plebiscito efetuado. Além disso, os 
" tribunais podem, também, no exame da publicação da lei. indagar se 
" o texto publicado na folha oficial coincide literalmente com a. reso- 
"lução legislativa. Conseqüentemente, o juiz pode, se tiver dúvidas 
" quanto à coincidência entre o texto publicado e a resolução original, 
" formar sua convicção a respeito pelo exame do texto original ("Die 
Gerichte sinã zufolge dem ihnen nach Art. 104 Verf. zustehenãen 
Prüfungsrechte berechtigt und im Zweifel auch verpflichtet, zu unter- 
sachen, oh ein Gesetz in der verfassungsmassig vorqeschriebenen 
Form kunãgehnacht wurde. ob es daher in das zur Kunãmachung der 
Gesetze verfassungsmassig hestimmte Gesetzblatt eingeschaltet wurde, 
ab die Kunãmachung mit ãen verfassungsmassig geforãerten Unter- 
schriften der zur Beurkundung des Gesetzes und, zur Gegenzeichnung 
dtr Beurkundung burufenen Organe erfolgte, weiters oh hei Bundes- 
geseizen in verfassungsmassig einwandfreir Weise auf ãen Beschluss 
des Bundestages odor allenfals auf das Ergebnis der stattgehabten 
Voiksdbstimmung Bezug genommen wurde. Ferncr kõnnen die Geri- 
chte oei Prüfung der gehõrigen Kunãmachung eines Gesetzes auch 
untersuchen, ob der im Gesetzblatt verlautbarte Gesetzestext mit ciem 
Gesetzesbeschluss der gesetzgebenãen Kôrperschaft wôrtlich überrein- 
stimmt. Der Richter kann sich daher, falls er an der texlichen über- 
einstimmung der Verlautbarung und des Originalbeschlusses Zweifel 
hegt, hievon an der Hand des Originaltextes überzeugung ver- 
schaffen") . 
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rindo a sua decisão no caso submetido a julgamento, como 
se aquela jamais houvesse sido publicada — ais ob dieses 
Gesetz niemals kundgemacht worãem wdre. 

Fora dêsse caso, ao juiz inferior é defeso o exame da cons- 
titucionalidade da lei, que somente poderá ser objeto de apre- 
ciação pelos tribunais superiores, os quais, ao ensejo de con- 
trovérsia sôbre o assunto, deverão, suspendendo o feito, soli- 
citar o pronunciamento da Câmara Constitucional (Verfas- 
sungssenat) do Tribunal Federal (Bundesgerichtshof).12 

Leis de processo e de E' certo que, entre nós, as leis de pro- 
orgamzaçao judiciaria cesso e) em certos casos, as de organi- 

zação judiciária, podem estabelecer o sistema de prévia sub- 
missão do caso aos tribunais de segunda instância ou deslo- 
car para a competência dêstes as causas que envolverem ma- 
téria constitucional, mas, em hipótese alguma, sem texto 
expresso, poderá o juiz de primeira instância ser compelido 
a aplicar a uma demanda submetida à sua decisão uma lei 

inconstitucional.13 

:2 O Bundesgerichtshof, instituído pela Carta de 1934, com a fusão 
dos dois tribunais estabelecidos pela Constituição de 1920 — o Verwal- 
tunsgerichtshof e o Verfassungsgerichshof — é um tribunal especial, 
coiocado fora da jurisdição ordinária. 

13 Não se argumente em contrário com a lição dos tratadistas 
italianos, para os quais está absolutamente excluída da competência 
judiciária a questão da constitucionalidade do conteúdo da lei — è da 
esciuaere assolutameute la competenza giudiziaria, guando si faceta 
questiono delia costituzionalità o meno ãi una legge in ordine al suo 
contenuto (cf. Gabba, nota à decisão da Côrte Suprema de 20-6-1863, 
in Foro Italiano, n.0 XI, págs. 105 e segs.; E. Lai, Sistema dei Diritto 
Civüe Italiano, Cagliari. 1S85, vol. I, págs. 75 e segs.; Fadda e Bensa, 
nota a. à trad. do Diritto ãelle Pandette, de Windscheid, Turim, 1930, 
vol. IV, pág. 1). Como esclarecem êstes dois últimos autores, essa 
opinião se fundava no sistema constitucional italiano, onde, similar- 
mente ao sistema inglês, o Parlamento podia, na função ordinária, re- 
vogar os preceitos da Constituição — "lo statuto dei regno può essere 
rnoãificato dai pote ri legislativi italiani, senz'uopo^ di ricorrere alia 
cestituente: e cosi è pure la nostra pratica, benchè le modificazione 
alio statuto non si sieno a,pportate per via ãi abrogazione direita, ma 
implícita. Talchè, seconão questa dottrina, una legge, che dbroghi 
una aisposizione statutaria, non è punto incostituzionale, emanando 
da chi è autorizzaão a ciò fare" (cf. Carlo Fadda e Paolo Emílio Bensa, 
cit. trad. do Diritto ãelle Pandette, de Windscheid, op. e loc. cits.) . 
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Aliás, parece de tôda a conveniência a regulamentação 
da matéria, estabelecendo-se, pelo menos, a obrigatoriedade 
de recurso ex officio para os tribunais, sempre que o juiz de- 
cidir pela existência de incompatibilidade entre a lei e a Cons- 
tituição. Enquanto, porém, o assunto não fôr objeto de lei, 
a jurisdição do magistrado de primeira instância há de se exer- 
cer, na sua plenitude, sem restrições de qualquer espécie, po- 
dendo, mesmo, sua decisão tornar-se final, passando a cons- 
tituir coisa julgada entre as partes, desde que não sejam 
usados contra ela opportuno tempore os recursos cabíveis. 

No mesmo sentido, vêde Pietro Chimienti: "La legge costituzionale è 
un atto ãi volontà ãello Stato uguale ad ogni altra legge, e perô modi- 
■jieahüe ver opera di guesto potere" {Manuale ãi Diritto Costituzio- 
nale, Roma, 1920, vol. II, pág. 215) . 





"QUORUM" PARA A DECLARAÇÃO DA 
INCON STITU CION ALID ADE 

a constituição e o Ao contrário do que comumente se 

quorum dos tribunais para o julgamento da inconstitucio- 

nalidade. Desde o Estatuto de 1934 que apenas se condicio- 

na a declaração dêste ao pronunciamento, neste sentido, da 
maioria dos membros dos tribunais. 

Isto, porém, nada tem que ver com o quorum, porque 

êste, segundo a definição vulgar,1 perfeitamente coincidente 
com o sentido técnico,2 significa o número de pessoas cujo 

concurso ativo ou passivo é indispensável ao funcionamento 
válido de alguma assembléia. A Constituição não determina o 
número de juizes que devem estar presentes, nem exige o com- 

parecimento da totalidade dêstes, mas, apenas, condiciona / 

a eficácia jurídica da declaração de inconstitucionalidade ao 
pronunciamento da maioria dos membros do tribunal. 

Ficou, destarte, a questão do quorum dependente do que 

a respeito dispuserem as leis de organização judiciária e, na 
omissão destas, os regimentos dos tribunais. 

1 Quorum — número de indivíduos presentes numa assembléia, 
necessário para o funcionamento ou votações (Caldas Aulete, Dicioná- 
rio Contemporâneo da Língua Portuguêsa, Lisboa, 1925). Cf. ainda J. 
Mesquita de Carvalho, Dicionário Prático da Língua Portuguêsa, 1945. 

2 Black's, Law Dictionary: "When a committee, board of di- 
rectors, meeting of shareholders, legislative or other body of persons 
cannot aci unless a certain number at least of them are present, that 
number is called a quorum" (3.a ed., 1933, pág. 1489). 

«quorum» 
afirma, a Constituição não fixou o 
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Precaução louvável Seguiu-se, no particular, ainda uma 

vez, a orientação dos Estados Unidos 
da América, onde os tribunais, em sua maioria,3 têm assen- 
tado fazer depender o julgamento das controvérsias consti- 
tucionais da presença de todos os membros do tribunal — 
full bench. O julgamento é sempre adiado até que esteja 
presente a totalidade dos membros da Côrte, merecendo essa 
orientação o louvor de Cooley, que a considera uma precau- 
ção prudente e adequada em face da delicadeza e importân- 
cia do assunto — "very pruãent and proper precaution to be 
observerd before entering upon questions so delicate and im- 
portant". 

Essa é, porém, — como adverte o mesmo Cooley, — uma 
simples regra de conveniência e não uma obrigação consti- 
tucional. E, embora geralmente aceita e observada, cada tri- 
bunal a estabelece e regula, de acordo com sua própria dis- 
crição — in its own discretion. 4 No mesmo sentido, manifes- 
ta-se Black, mostrando que, em certos casos, é impossível ob- 
servá-la, tal como aconteceu no julgamento do famoso caso 
conhecido como "Chicago Lake Front Case",5 em que a deci- 
são foi tomada apenas por quatro dos nove juizes que com- 
põem a Côrte Suprema, em virtude do declarado impedimen- 
to de dois e da manifestação contrária de três outros.0 

3 "li is a ride adopted by many appellate courts, though not ali" 
(Black, Hanãbook on American Constitutional Law, 2.a ed., 1897, 
pág. 57) — "the rule is adopted by some courts", diz Cooley (A Trea- 
tise on the Constitutional Limitations, 6.a ed., 1880, pág. 194). 

1 ... "this is a rule of propriety, not of constitutional obligation; 
and though generally adopted and observeã, each court will regulate, 
in its own discretion, its practice in this particular" (cit. Thomas M. 
Cooley, A Treatise on the Constitutional Limitations, 6.a ed., 1890, 
pág. 195). 

5 Illinois Central R. Co. v. Illinois, 146 U. S. 387. 
8 "But this rule is not imposed upon the courts by any consti- 

tutional provision or statute. And it is sometinies impossible to apply 
it. For insiance, the decision in the very important case known as 
"Chicago Lake Front Case" was renderecl by four juãges out of the 
nine who compose the Supreme Court. But that was because two of the 
juãges, on account of mterest, took no part in the decision of the case, 
and three ãissented" (cit. Henry Campbell Black, Hanãbook on Ame- 
rican Constitutional Law, 2.a ed., 1897, pág. 57) . 
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Lei ordinária Entre nós, desde a Constituição de 91 
que o quorum para o julgamento da 

inconstitucionalidade tem sido deixado à lei ordinária ou ao 
regimento dos tribunais.7 Efetivamente, naquele Estatuto 
não havia qualquer preceito sôbre o assunto, nem se estabe- 
lecia qualquer condição para a eficácia da decisão declarató- 
ria da inconstitucionalidade, como o têm feito as Cartas pos- 
teriores, mas havia lei expressa exigindo a presença de 10 mi- 
nistros para que o Supremo Tribunal Federal — então com- 
posto de 15 membros — pudesse apreciar a controvérsia.8 

A Constituição vigente, a nosso ver, não inovou o siste- 
ma, conservando a orientação tradicional que deixava o as- 
sunto à legislação comum e ao critério dos tribunais. Mui- 
to embora, em emenda apresentada ao projeto primitivo, o 
deputado Raul Barbosa tenha se referido à "exigência de 
quorum especial para o respectivo julgamento",9 a verdade é 
que nenhuma palavra na Constituição autoriza ou justifica 
semelhante entendimento. Aliás, êsse ponto de vista é forta- 
lecido pela colocação do art. 200 nas "Disposições Gerais", 
fora do capítulo em que se regula a organização e o funciona- 
mento do Poder Judiciário. Essa colocação, também encon- 
trada na Constituição de 34 e na Carta de 37, foi intencional- 
mente mantida no Estatuto vigente, em virtude da rejeição 
de emenda apresentada no sentido de "transferir o disposi- 
tivo para o capítulo do Poder Judiciário".10 

Sentido do art. 200 o art. 200 da Constituição não tem ou- 
tro efeito senão o de condicionar a efi- 

cácia jurídica da decisão declaratória da inconstitucionali- 

' A rigor, a frase que usamos é redundante porque o regimento 
dos tribunais, como ato normativo por excelência, constitui, do ponto 
de vista material, um ato legislativo e, por conseqüência, está incluído 
na locução "lei ordinária". 

s Dec. n.0 938, de 29 de dezembro de 1902, art. 1.°; dec. n.0 1.939, 
de 28 de agosto de 1908, art. 8.°. 

o José Duarte. A Constituição Brasileira de 1946, Exegese dos tex- 
tos à luz dos trabalhos da Assembléia Constituinte, 1947, vol. 3.°, 
pág. 369. 

io Ibidem. 
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dade ao voto — nem mesmo à 'presença, mas ao voto, pro- 
nunciado pela forma que a lei ordinária estabelecer — da 
maioria dos membros do tribunal. O referido preceito não é, 
em si mesmo, nem uma regra de funcionamento, nem uma 
norma de competência: estabelece apenas uma condição de 
eficácia. 

Dêsse nosso ponto de vista decorrem conseqüências de 
maior importância, que vão repercutir, de modo decisivo, so- 
bre vários aspectos do sistema de controle jurisdicional ado- 
tado entre nós. 

Juiz singular ^ primeira conseqüência — já por nós 

estudada — diz respeito ao poder que 
reconhecemos ao juiz singular para o julgamento da incons- 
titucionaiidade. Se o art. 200 constituísse uma "regra ins- 
trumental de incompetência", como quer Chermont de Mi- 
randa, 11 é claro que o juiz singular não poderia, em hipótese 
alguma, julgar da constitucionalidade. 

Competência das cã- Outra conseqüência é a que concerne 
maras dos tribunais . , A . , A , . . 

a competência das camaras de um tri- 
bunal para conhecer da controvérsia. A simples argüição 

11 Vicente Chermont de Miranda, cit. "Inconstitucionalidade e in- 
competência do juiz singular", in Revista Forense, vol. 92, pág. 586. 
O brilhante estudo feito por êsse ilustre e autorizado cultor do nosso 
Direito Público não nos convenceu da procedência tíe sua tese, pois 
não nos parece possível distinguir entre "competência para julgar de 
inconstitucionalidade" e "competência para declarar a inconstitucio- 
nalidade", distinção que constitui o centro nuclear de seu trabalho, 
como se vê do trecho adiante: "resumindo as considerações que pro- 
" cedem, importa reconhecer que a atual Constituição distingue o jul- 
gamento da inconstitucionalidade da declaração de rnconsbituciona- 
"lidade. A competência para o primeiro é reconhecida, indistinta e 
" irrestritamente, a todos os órgãos do Judiciário, tanto de primeira 
"como de segunda, instância. A declaração de inconstitucionalidade 
" é privativa do tribunal pleno e somente pode ser pronunciada pela 
"maioria absoluta da totalidade dos seus juizes". É claro que a com- 
petência para julgar importa, necessariamente, competência para de- 
clarar o direito. A Constituição não fixa nenhuma regra de compe- 
tência, apenas faz depender do voto da maioria a ejicácia da decisão 
declaratória. Se as Câmaras Cíveis reunidas de um tribunal decidi- 
rem pela inconstitucionalidade de alguma lei e se os votos manifesta- 
dos perfizerem o número exigido pela Constituição, é irrecusável que 
a decisão deverá prevalecer por se adaptar, perfeitamente, à exigên- 
cia constitucional. 
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de inconstitucionalidade não desloca o julgamento da causa 
para o tribunal pleno, podendo, perfeitamente, essa argülção 
ser apreciada pelas câmaras, como, aliás, tem sido reiterada- 
mente entendido e foi, com muita propriedade, explicado pelo 
desembargador Frederico Sussekind, em acórdão do então 

Tribunal de Apelação do Distrito Federal: 

"As câmaras podem julgar constitucional uma lei... Se 
" a alegação não merece mais detido exame ou se não tem 
" procedência, a decisão é proferida pela própria câmara"... 

"A Constituição não proíbe que as câmaras julguem 
" constitucional uma lei; o que veda é que a declarem incons- 
" titucional".12 

Número cie juizes Terceira conseqüência do nosso ponto 
de vista é que não se exige a presença 

de todos os membros do tribunal para que seja apreciada a 
controvérsia ou declarada a inconstitucionalidade. Desde 
que a lei ordinária ou o regimento dos tribunais nada dispo- 
nha a respeito, não é possível considerar inválida a decisão 
porque não tenha estado presente ao julgamento a totalida- 
de dos juizes. E' certo, todavia, que a presença de todos os 
membros do tribunal constitui medida muito louvável e nor- 
ma que deve ser obedecida para evitar argüições incômodas, 
constituindo, mesmo, a sábia orientação do Supremo Tribu- 
nal Federal, ainda há popco espelhada no julgamento do 
hábeas corpus n.0 30.355, impetrado em favor de Alfredo Car- 
doso Alves e que teve o seu julgamento mais de uma vez adia- 
do, para que o tribunal se encontrasse completo. Seria de 
manifesta conveniência a generalização dessa norma, que 
resguarda o próprio prestígio da Justiça. 

A êsse respeito surge, aliás, a tormentosa questão de sa- 
ber se, para completar o número de membros do tribunal, 
deve ser feita a convocação dos respectivos substitutos, no 
caso de impedimento ou ausência dos efetivos, ou se somente 
êstes podem se manifestar sôbre o assunto. 

32 Arquivo Judiciário, vol. 43, pág. 51. 
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«Membros» do tribunal Q emérito GONÇALVES DE OLIVEIRA, em 

lúcido e erudito arrazoado, coloca-se 
entre os que se opõem à convocação, fundando-se na letra do 
citado art. 200, que fala em "membros" do tribunal.13 

No caso concreto o acêrto da tese defendida pelo ilustre 
jurista pareceu-nos irrecusável, mas é manifesto que o refe- 
rido entendimento só pode prevalecer na omissão da lei de or- 
ganização judiciária ou do regimento do tribunal. Se aque- 
la ou êste exigir que o tribunal esteja "completo" para apre- 
ciar a argüição de inconstitucionalidade, é óbvio que, no im- 
pedimento ou ausência dos juizes, devem ser convocados seus 
substitutos. Parece-nos que, neste particular, não assiste ra- 
zão a Castro Nunes, quando sustenta que "não podem ser 
convocados os substitutos dos ministros para completarem o 
quorum exigido".14 

O vocábulo "membros", usado pela Constituição, não sig- 
nifica "membros efetivos", mas, sim, aquêles juizes que, de 
acordo com a lei ordinária, integram o tribunal, na decisão de 
um determinado caso. O juiz convocado é, para a decisão a 
que foi chamado a tomar parte, "membro do tribunal". "Mem- 
bros", no sentido do art. 200, não são as pessoas que, em ca- 
ráter efetivo ou acidental, exercem a função judicante, mas 
os cargos de que se compõe o tribunal. Se êste é constituído 
por 11 juizes, serão necessários seis votos, manifestados na 
forma da lei vigente, para a eficácia da declaração de incons- 
titucionalidade. O juiz convocado, enquanto permanecer em 
exercício no tribunal, é membro dêste e o seu voto é em tudo 
igual ao dos membros efetivos. 

A prevalecer o pensamento contrário, bastaria o "impe- 
dimento" de alguns juizes para que se tornasse impossível a 
declaração de inconstitucionalidade. Ou seria bastante que 
o Presidente da República mantivesse duas ou três vagas nos 
tribunais para evitar a declaração contrária aos seus desejos. 

13 A. Gonçalves de Oliveira, "O caso do Banco Hipotecário de 
Minas Gerais", in Jornal do Comércio de 16-5-1948. 

14 Castro Nunes, op. cit., pág. 599, nota. 
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A idéia de que ao substituto não é lícito o exercício das 
mesmas funções atribuídas ao substituído não se coaduna 
com a moderna orientação do Direito Público no sentido de 
que as funções não cabem ao funcionário mas ao cargo. Se 
um juiz convocado não é membro do tribunal, então não pode, 
vàlidamente, julgar qualquer causa nessa qualidade. Falta- 

-Ihe a necessária jurisdição para decidir. 

A tese assume, aliás, indisfarçável gravidade, podendo 
acarretar as mais sérias conseqüências. 

Conceito de «maioria» Vale salientar, outrossim, no que tan- 
ge ainda ao art. 200, que a Constitui- 

ção não se contenta com a simples maioria ocasional, mas faz 
depender a eficácia da declaração de inconstitucionalidade 

do voto da maioria absoluta da totalidade do número de jui- 
zes do tribunal. O que a Constituição exige não é a maioria 
absoluta dos presentes — diz Pontes de Miranda 15 — mas a 
"maioria absoluta de votos contra a lei". Não é a "maioria da 

maioria presente" — esclarece Castro Nunes — não é "maio- 

ria acidental ou relativa", mas, a "totalidade, o número legal 
de juizes". 

Daí decorre que um tribunal pode julgar inconstitucional 

uma lei, sem que, todavia, êsse julgamento disponha da ne- 
cessária eficácia jurídica para torná-la inoperante e inaplicá- 
vel. Basta, para tanto, que a maioria verificada não corres- 

ponda, pelo menos, à metade e mais um do número legal de 
juizes. 

Essa ocorrência já se tem verificado por vêzes, como o 
atestam as revistas de jurisprudência, merecendo citada uma 

decisão do Tribunal de Justiça do Distrito Federal em que a 
inconstitucionalidade foi afirmada por 11 desembargadores 

e negada por 10, mas não prevaleceu porque seriam necessá- 

15 Pontes de Miranda. Comentários à Constituição de 19-16, Rio 
1947, vol. IV, pág. 186. 

L. B. — 4 
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rios 13 votos, ficando, assim, declarada improcedente a ar- 
güição.10 

Fato semelhante ocorreu, também, no Tribunal do Rio 
Grande do Sul, que deixou de declarar a inconstitucionalida- 
de de dispositivo da Lei de Organização Judiciária do Esta- 
do, "por não se amparar no voto da maioria absoluta dos 
membros do Tribunal de Apelação, condição essencial para 
uma deliberação nesse sentido".17 

Recentemente, já na vigência da Constituição de 46, 
idêntica situação verificou-se no Tribunal de Justiça de Mi- 
nas Gerais, no chamado "Caso do Banco Hipotecário de Mi- 
nas Gerais", prevalecendo a mesma orientação, que é, em 
última análise, a aceita pelo Supremo Tribunal Federal, que 
a incorporou, expressamente, ao seu regimento, como se vê 
do art. 87, in verbis: 

"Se a decisão vencedora não reunir a maioria 
absoluta dos membros do tribunal, a prejudicial será 
desprezada, tão-sòmente para o efeito de se passar 
ao julgamento do mérito da causa, aplicando-se à hi- 
pótese a lei ou tendo-se em consideração o ato im- 
pugnado como se jôssem julgados constitucionais". 

Essa orientação dos nossos tribunais se casa perfeitamen- 
te com a letra e o espírito do preceito constitucional, que a 
outra coisa não visou senão impedir que em matéria tão im- 
portante pudesse prevalecer a "maioria" efêmera ou precária 
do tribunal. Sem atingir ao rigorismo de algumas Constitui- 
ções, como a austríaca de 1934, que exigia a maioria de dois 

" Vistos e examinados êstes autos... atendendo a que não 
houve o preciso número de 13 votos para a decretação legal da in- 
constitucionalidade... porquanto, pela argüição de inconstitucionali- 
dade apenas votaram 11 Srs. desembargadores, tendo votado pela in- 
constitucionalidade 10 dos Srs. desembargadores, acorda o Tribunal 
de Apelação do Distrito Federal, em sua sessão plena, declarar im- 
procedente a mesma argüição, e mandar sejam os autos devolvidos 
à Câmara de Apelação originária, para os fins de direito" (Revista 
Forense, vol. 85, pág. 666) . 

17 Revista Forense, vol. 96, pág. 120. 
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terços de votos — eine Mehrheit von zwei Dritteln der Stim- 
men) is _ a carta de 1946 adotou princípio equilibrado e lou- 

vável, que, atendendo aos reclamos da função jurisdicional 
em sua plenitude, acautela o interêsse do Estado, preservan- 
do-o contra os efeitos maléficos de uma decretação de incons- 
titucionalidade baseada em simples maioria eventual. 

" " Für ein solches Erkenntnis cies Verfassungssenates cies BGH 
womit ein Gesetz oder Stellen eines solchen ais verfassungsniding auj- 
gehooen werden, ist cgemüss Art. 179 Verf. ein Merhrheit non zwei 
Dritteln der Stimmen erforãerlich" (cit. Ludwig Adamovich, Grundriss 
ães òesterreichischen Staatsrechtes. 3.a ed.,_pág. 254). Convém lem- 
brar, contudo, que, com a volta à Constituição de 1920, desapareceu a 
exigência, razão por que a frase acima transcrita não se encontra mais 
na 4.a ed. do livro de Adamovich, que vem de ser dado a lume sob o 
titulo de Grundriss ães òesterreichischen Verfassungsrechts, 1947. 





CONCEITO DE "INCONSTITUCIONALIDADE" 

Letra e espírito Inconstitucional é, como é óbvio, a lei 
que contém, no todo ou em parte, pres- 

crições incompatíveis ou inconciliáveis com a Constituição. 
Dêsse enunciado surge, porém, logo às primeiras indagações, 
um problema capital: a incompatibilidade deve se verificar 
entre a lei impugnada e a letra expressa da Carta Política, ou 
poderá, também, ser reconhecida quando o conflito se verifi- 
car com o espírito da Constituição? 

O assunto não tem sido objeto de consideração muito 
acurada, limitando-se os autores a sustentar, num ou nou- 
tro caso concreto, a inconstitucionalidade de alguma lei por 
considerá-la inconciliável com o espírito da Carta Constitucio- 
nal . Assim o fêz, por exemplo, Francisco Campos, 1 quando 
procurou demonstrar que a intervenção do Estado no domí- 
nio econômico e o conseqüente controle de preços pelo poder 
público não se harmonizam com o espírito liberal da Consti- 
tuição de 1946. 

No tocante ao espírito de algum preceito constitucional, 
isto é, à mens legis do próprio dispositivo, a Justiça argentina 

Francisco Campos, parecer, in Revista Forense, vol. 114, página 
37: "A Constituição de 1946, conseguintemente, optou, não apenas de 
" maneira tácita, mas de modo expresso, ou manifesta e declarada- 
" mente, pela ordem individualista ou pela ordem das liberdades, a 
" oual tem, como ponto de caráter dogmático ou pressuposto incon- 
" dicionai, o princípio de que a norma da sua organização não é o 
" poder, a autoridade, ou qualquer outro elemento exterior ou estra- 
" nho à sua própria ordem, mas, precisamente, a liberdade que. asse- 
" gu.rada igualmente a todas cs indivíduos, constitui a única fôrça le- 
" gítima de integração moral, política e econômica nas sociedades ver- 
" dadeiramente livres. 

" Optando por essa ordem, a Constituição teria optado, necessària- 
" mente, pela ordem econômica liberal. Ora, a ordem da economia li- 
'■ beral se define, precisamente, pelo postulado de que o equilíbrio 
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já teve oportunidade de encarar de frente a questão, deixan- 
do bem claro que "la incompatibiliclad puede ser con la letra 
de la Constitución, o solamente con su espírito, es decir, con 
su verdadero significado citando la letra es obscura o da lugar 
a diversas int erpr et aciones" 

Em relação a preceito constitucional expresso, é mani- 
festo que não se deve atender, apenas, ou prevalentemente, 
à letra do texto, mas procurar o sentido, o espírito, o real sig- 
nificado da norma. Se a lei ordinária é incompatível com a 
mens legis de alguma prescrição do Estatuto Político, a in- 
constitucionalidade é irrecusável. 

Quando, porém, o alegado conflito se verifica com o "es- 
pírito" que anima a Constituição, com o seu sentido demo- 
crático, mais ou menos liberal, sem que se possa apontar ne- 
nhum preceito da lei básica violado pela norma impugnada, 
temos que a questão é assaz duvidosa. Sendo a Constituição, 
particularmente no Brasil, obra de grupos heterogêneos, com 
as mais diversas ideologias e inclinações, difícil será enten- 
der que tôda a Constituição tenha se filiado, sem discrepân- 
cia, a uma só corrente do pensamento político. Aqui e ali res- 
sumbram preceitos que fogem e escapam ao sentido geral 
predominante. A Constituição é uma obra eclética, onde as 
transigências se sucedem, impedindo a cristalização de um 
sentido único, puro e unilateral. 

Necessidade de preceito Há mister, portanto, para se afirmar a 
expresso . ... . , 

mconsutucionahdade, que ocorra con- 
flito com alguma norma ou algum mandamento da Consti- 

" econômico resulta do encontro, da composição ou do entendimento 
recíproco entre vontades livres em um comício em que, como nos 

" comícios políticos, a presença do Estado só é admitida para garan- 
" tir, de modo efetivo, as liberdades"... "Ora, a intervenção do Es- 
" tado na economia, no sentido de conferir ao Estado o poder de se 
" substituir aos indivíduos na avaliação dos seus próprios interesses e 
" na decisão quanto ao ponto de equilíbrio em que êles devem se com- 
" por, pressupõe uma ordem constitucional autoritária ou o princípio 
"de que a fôrça de integração social não é a liberdade, mas o poder. 
"Tal intervenção é claramente excluída pela Constituição de 1946". 

2 L. J. Avegno v. Província de Buenos Aires, apuã J. A. González 
Calderón, Derecho Constitucional Argentino, 1917, tomo I, pág. 436, 
not. 42. 
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tuição, embora se considere, para êsse fim, não apenas a le- 
tra do texto, mas, também, ou mesmo preponderantemente, 
o "espírito" do dispositivo invocado. 

Essa é, também, a orientação dos tribunais americanos, 
que não se julgam autorizados a declarar inexistente uma lei, 
porque, em seu modo de pensar, ela se opõe ao 'Espírito" que 
anima a Constituição, mas que não se traduziu nem se mani- 
festou nas palavras dêsse diploma. Quando a Constituição 
não limitou, seja expressamente ou por necessária inferên- 
cia, os poderes gerais conferidos à legislatura, não podem 
êstes ser coarctados pelos tribunais, sob o pretexto de se ha- 
ver descoberto alguma coisa no espírito da Constituição que 
não foi jamais mencionada nesse instrumento — having dis- 
covered something in the spirit of the constitution which is 
not even mentioned in the instrument.3 Somente quando 
existem disposições constitucionais expressas — express cons- 
titutional provisions — que limitem o Poder Legislativo e con- 
trolem a vontade temporária da maioria, por uma lei perma- 
nente e suprema, estabelecida pela sabedoria da nação, pode- 
-se encontrar fundamento sólido e seguro para atribuir às 
Cortes autoridade de declarar inválido um ato do Congresso.4 

Assim, diz Cooley, 5 a simples alegação, por exemplo, de 
que a lei é incompatível com os princípios fundamentais do 
govêrno republicano não justifica a declaração de inconsti- 
tucionalidade. Também Black 0 é muito incisivo ao afirmar 
que quem quer que alegue a invalidade de um ato legislativo 
deve estar apto a apontar a específica proibição, exigência 
ou garantia que êsse ato violou. Se isso não puder ser feito, 

s people v. Fisher, 24 Wend 215. 
4 Palavras do senador Verplank: "It is ãifficult, upon any ge- 

neral principies, to limit the omnipotence of the sovereign legislative 
power by judicial interposition, except so far as the express worãs of 
a written constitution give that authority" (apiid Thomas M. Cooley, 
cit, A Treatise on the Constitutional Limitations, 1890, pág. 204). 

5 "If the courts are not at liberty to declare statutes void be. 
cause of their apparent injustice or impolicy, neither can they ào~so 
hecause they appear to the minãs of the judges to violate fundamen- 
tal principies of republican government" (ibidem, pág. 202) ■ 

G Cit. Handbook of American Constitutional Law, pág. 63. 
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o ato é válido. Os princípios da justiça natural ou do govêr- 
no republicano e o da igualdade entre os homens devem con- 
siderar-se adequadamente garantidos pelos preceitos expres- 
sos da Constituição. Se esta não realizou plenamente êsse ob- 
jetivo, não é possível, com êsse fundamento, impor limites 
ao Poder Legislativo. E não se pode, para êsse fim, invocar 
o espírito da Constituição, salvo como se encontra manifesta- 
do na própria letra — the spirit of the constitution cannot be 
appealed to except as it is manifested in the letter. 

Cláusulas diretorias e Outro problema dos mais solenes é o 
mandato nas discutido por certos autores america- 

nos no tocante a saber se tôdas as cláusulas da Constituição 
têm a mesma fôrça obrigatória ou se os dispositivos de cará- 
ter meramente regulamentar ou adjetivo, quando violados, 
não ferem de morte a lei que os infringe. E' a famosa contro- 
vérsia sôbre as prescrições "diretorias" e "mandatórias" da 
Constituição, de que nos dá minuciosa notícia, em magistral 
parecer, o nosso Francisco Campos. 7 

A jurisprudência americana é incerta a respeito, exis- 
tindo vários casos em que os tribunais têm feito a referida 
discriminação. Tem-se entendido que os dispositivos relati- 
vos à estrutura dos projetos de lei ou às fórmulas que devem 
ser observadas na sua aprovação, geralmente, são "direto- 
rias", enquanto as que fixam ou determinam o número de 
votos necessários a essa aprovação e os efeitos de um projeto 
aprovado são usualmente "mandatórias".8 

A Côrte de Maryland, por exemplo, entendeu que o pre- 
ceito da Constituição do Estado que exige nas leis a expres- 
são "Be it enacted by the General Assembly of Maryland" de- 
via ser considerado meramente "diretório", não determinan- 

' Francisco Campos, Direito Constitucional, 1942, págs. 4 e segs. 
s Ex-parte Falk, 42 Ohio St. 254. Vêde ainda, com referência 

ao assunto Pim v Nicholson, 6 Ohio St. 174; Washington v. Fage, 4 
Cal 388' State v Pierce, 35 Wis. 93; Schulherr v. Borãeaux, 64 Mlss. 
59: Hielv. Boyland, 40 Miss. 618; Louis v. Foster. 52 Mo. 513; Wal- 
coit v. Wigton. 7 Ind. 44; People v. Campbell, 8 111. 466. 
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do a sua inobservância a ineficácia da lei.9 Semelhante de 
cisão foi tomada pelas Cortes de Mississipi10 e de Missou 
ri,11 e a conclusão exatamente oposta chegou a Côrte de Ne 
vada.32 

Por outro lado, a Côrte de Kentucky, discutindo a ques- 
tão, teve oportunidade de afirmar que, "salvo quando expres- 
samente facultativas, as prescrições constitucionais são man- 
datórias" — unless expressly permissive, constitutional pro- 
visions are mandatory.13 E, filiando-se à mesma orientação, 
o Chiej Justice Nicholson assim enunciou seu lúcido racio- 
cínio: "Sendo as prescrições constitucionais, por sua própria 
natureza e por seu objeto, limitativas dos poderes dos vários 
departamentos do governo, é difícil compreender como suas 
prescrições possam ser consideradas meramente diretorias" — 
it is dificult to comprehenã how its provisions can te regarded 
as merely directory.14 

Cooley, aliás, critica os tribunais pela distinção, enten- 
dendo que êles trilham caminhos assaz perigosos — tread 
upcm very dangerous ground — quando se aventuram a apli- 
car os princípios que justificam essa distinção, própria das 
leis ordinárias, às prescrições constitucionais. As Constitui- 
ções, normalmente, não contêm normas de procedimento, sal- 
vo se as consideram necessárias à prática de algum ato, quan- 
do, então, devem ser tidas como limitativas do poder a cujo 
exercício se aplicam. Não podemos esperar que se encontrem 
na Constituição preceitos que o povo não tenha considerado 
de alta importância e dignos de figurar num instrumento 
que se destina a controlar, igualmente, o governo e os gover- 
nados e a constituir a justa medida dos poderes conferidos. 
Se forem estabelecidas normas a respeito do tempo no qual 
um poder deve ser exercido, ou do modo pelo qual o seu exer- 

9 Mc Pherson v. Leonarã, 29 Md. 377. 
30 Swann v. Buck, 40 Miss. 268. 
31 Cape Girarãeau v. Rüey, 52 Mo. 424, e Louís v. Foster 52 

Mo. 513. 
32 State v. Roç/ers, 10 Nev. 250. 
33 Varney v. Justice, 86 Ky. 596. 
34 Cannon v. Mathes, 8 Heisk. 504. 
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cício pode ter lugar, há, pelo menos, uma forte presunção de 
que êsse tempo e êsse modo condicionam a validade da ma- 
nifestação do poder.15 

Como bem salienta Francisco Campos, 16 com a sua ca- 
racterística precisão técnica, o que outorga a um preceito o 
cunho constitucional não é o seu objeto ou o seu conteúdo, 
senão a própria natureza da lei de que faz parte. O que dis- 
tingue as leis ordinárias da lei constitucional "não é a sua 
matéria, mas a sua forma ou o caráter do instrumento a que 
se acham incorporadas". Tôdas as cláusulas constantes da 
Constituição, seja qual fòr o seu conteúdo, participam, tôdas 
elas, da natureza da lei constitucional, dispondo, por isso, in- 
distintamente, da mesma fôrça que provém, não de sua ma- 
téria, mas do "caráter do instrumento a que aderem". Assim 
sendo, não é possível distingui-las, "para o efeito de sua ob- 
" servância, em essenciais ou substanciais, a saber, imperati- 

13 Thomas M. Cooley, cp. cit., págs. 93-94: "But the courts tread 
upon very ãangerous ground when they venture to apply the rules 
which distinguish ãirectory and manãatory statutes to the provisions 
of a constitution. Constitutions do not usually unãertake to presoribe 
mere rules of proceeãing, except when such rules are looked upon as 
essential to the thing to be done; and they must then be regarded in 
the light of Umitations upon the power to be exercised. It is the pro- 
vince of an instrument of this solemn and permanent character to 
establish those fundamental maxims, and fix those unvarying rulss by 
which ali d,epartments of the government must at ali times shape 
their conduct; and if it ãescends to prescribing mere rules of oráer in 
-messentiai matters, it is lowering the proper ãignity of such an ins- 
trument, and usurping the proper province of ordinary legislation. We 
are not therefore to expect to find in a constitution provisions ivhich 
the people, in aãopting it, have not regarded as of high importance, and 
worthy to be embraced in an instrument which, for a time at leasi, is 
to control alilce the government and the governeã, and to form a stan- 
dard by which is to be measureã the power which can be exercised as 
well by the delegate as by sovereign people themselves. If directions 
are given respecting the times or mod.es of proceeãing in which a po- 
wer should be exercised, there is at least a strong presumption that 
the people ãesigned it should be exercised in that time and moãe only; 
and we impute to the people a want of due appreciation of the purpose 
and proper province of such an instrument, ichen we infer that such 
directions are given to any other enã. Especially when, as has been 
alreaãy said. it is but fair to presume that the people in their consti- 
tuVon have expressed themselves in careful and measured terms, cor- 
responding with the immense importance of the powers delegatsã. 
and with a view to leave as little as possible to implication" 

30 Francisco Campos, op. e loc. citados. 
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" vas ou mandatórias, e em acessórias ou de mera conveniên- 
" cio, isto é, diretorias". 

Prosseguindo, acentua o Mestre que é impossível evadir- 

-se alguém à conclusão de que um preceito constitucional, 
"exa,tamente porque se contém no instrumento da Constitui- 

cão, é uma provisão essencial, indispensável e imperativa, 
" por envolver de fato, ou por pressuposto do legislador cons- 
" tituinte — presunção irremovível por argumentos em con- 
" trário — matéria de interêsse público ou relativa a direitos 
"individuais, de ordem substancial, portanto". 

E' que o conceito de Constituição, como lei suprema, ela- 
borada pelo Poder Constituinte, em que reside, em sua inte- 
gridade, a soberania da nação, é um conceito meramente for- 
mal. Não cabe discutir o conteúdo ou o objeto das normas 
que se encontram no instrumento. Se êste foi elaborado pelo 
Poder Constituinte, para viger como a lei suprema do país, 
tais normas, ainda que tenham caráter meramente proces- 
sual ou regulamentar, formam a Constituição e participam, 
indistintamente, do seu caráter obrigatório e supremo. A 
apresentação formal do instrumento é definitiva, afastando, 
totalmente, a possibilidade da análise material do preceito. 

Daí o acêrto da afirmação de PIaevey Walker, 17 quando, 
após demonstrar que os assuntos de importância fundamen- 
tal, próprios das Constituições, variam no tempo e no espaço, 
esclarece que, ainda mesmo quando um determinado assun- 
to costuma, nos outros países ou Estados, ser deixado à ie- 

jt "Political scientists have lona been agreeã that the subject 
matter of constítutions should be confined to items of -fundamental 
imvonance. But to define accurately ivhat is meant by "fundamen- 
tal", is, of course, quite difficult. As a matter of fact, "fundamental" 
matters may conceavably differ from state to state. To attempt, then, 
to formulate any criterion which would enable the student to fuãcje 
whether a particular article or section of a particular constituticn is 
cvt of place in that document and. whether it should be confined to the 
discrcticn of the leqislature would be futile. To desicjnate any parti- 
cular provision as "statutory" is misleading. Even if ene means by 
siLch a ãúscription that such auestions are in other states costumarüy 
áealt with the leqislature without constitutional direction. it is undk- 
niablc, that for the state in question the matter is a constitutional 
one. removed frem legislativa competence and referable only to po- 
pular severeignty" íHarvey Walker, Law Making in the United States. 
N Y. 1934. pág. 33) . 
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gislatura ordinária, é inegável que, para o país ou Estado que 
o incluiu na sua Carta Política êle passa a ser matéria consti- 
tucional, afastada da competência legislativa ordinária e de- 
ferida à soberania do povo.18 

Aliás, para demonstrar, de modo categórico, o desacêrto 
da pretendida diferenciação, basta indagar aos autores que a 
sustentam se consideram dispensáveis para a alteração dos 
preceitos apontados como "diretórios" a observância das for- 
malidades estabelecidas para a emenda ou revisão da Carta 
Política. A resposta — como é evidente — não poderá dei- 
xar de ser afirmativa, pois não há cláusula na Constituição 
que se possa rever ou emendar sem respeito ao processo espe- 
cial nela prescrito para êsse fim. E com a resposta afirmati- 
va, cai por terra a distinção. 

Concluindo, somos de opinião que a incompatibilidade 
ou conflito de uma lei ordinária com qualquer preceito da 
Constituição, mesmo aquêles que, pela sua natureza ou con- 
teúdo, não parecem conter matéria fundamental — dá ori- 
gem ao estado de inconstitucionalidade, suscetível de reco- 
nhecimento pelos tribunais.19 

No mesmo sentido, consulte-se o magnífico parecer de Araújo 
Castro, inserto na Revista Geral de Direito, Legislação e Jurisprudên- 
cia, voi. I, julho e agosto de 1919, págs. 69 e segs., sob o título "A re- 
visão das Constituições Estaduais", onde o abalizado constitucionalis- 
ta. invocando a lição de Black, doutrina: " A impossibilidade de es- 
" tabelecer um característico diferencial entre o objeto da legislação 
" constitucional e o objeto da legislação ordinária tem dado lugar a 
"que nos Estados da União Americana sejam incluídas nas respecti- 
"vas Constituições muitas disposições referentes a assuntos que de- 
" veriam ser regulados por lei ordinária. A inclusão ou não de tais 
" dispositivos depende unicamente do ponto de vista em que se acham 
" os elaboradores de cada Constituição, no sentido de as colocar ou 
" não fora do alcance do Legislativo, tornando assim mais difícil a 
"sua alteração ou revogação". O trecho de Black invocado é o se- 
guinte; "On the othe.r hand there is practicaly no limit to the sub- 
jects or provisions which may be incorporated in the constitution. It 
might, for example, be made to include a code of civil or criminal pro- 
cedure. The question in every case is how much the framers of the 
particular constitution are willing to leave to the legislative ãiscretion, 
and what matter they desire to put beyond the reach of the legislature, 
in respect to their change or abolition" (op. cit., pág. 7). 

i" A respeito do assunto vale recordar, a título de ilustração, que 
a Carta Constitucional do Império, aceitando a distinção que vimos 
de refutar, prescrevia no seu art. 178 que: 

"É só constitucional o que diz respeito aos limites e atribui- 
ções respectivas dos Poderes Políticos e aos direitos políticos e in- 
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violação direta e indireta Quanto ao modo pelo qual se pode ma- 

nifestar o conflito da lei com a Cons- 
tituição, devem ser consideradas duas situações perfeitamen- 
te definidas: o conflito direto, resultante da adoção de prin- 
cípios ou prescrições contrárias a um mandamento consti- 
tucional expresso; o conflito indireto, que decorre da inobser- 
vância de fórmulas ou condições prescritas pela Carta fun- 
damental . 

Teoricamente, as duas situações se equiparam, porque 
sempre que a lei ordinária viola a Constituição, o fato de o 
fazer direta ou indiretamente não altera a sua situação de 
"lei contra o direito". Na prática judiciária, todavia, o con- 
flito direto, por ser mais gritante e manifesto, é muito mais 
facilmente acolhido pelos tribunais. Já a colisão indireta 
faculta a discussão de teses que não contam com a unanimi- 
dade da opinião jurídica, como, por exemplo, a que acima 
expusemos concernente à distinção entre dispositivos "dire- 
tórios" e "mandatórios". 

Pouco importa, todavia, dentro dos princípios técnicos 
que regem o assunto, a forma ou modo por que se desrespei- 
tou a Constituição: verificado o desrespeito, a lei é inope- 
rante . 

dividuais dos cidadãos. Tudo o que não é constitucional pode ser 
alterado sem as formalidades referidas pelas legislaturas ordi- 
nárias". 
Cem o advento da República alguns Estados incorporaram o pre- 

ceito ás respectivas Constituições, apesar do repúdio do Congresso 
Constituinte Republicano a uma emenda apresentada neste sentido 
(cf. Anais, vol. III, págs. 165 e 238). Posteriormente o preceito foi 
sendo eliminado dessas Constituições, permanecendo mais tempo na 
do Estado do Ceará, cujo art. 149 assim dispunha: 

"E só constitucional o que diz respeito à forma de govêrno, e 
aos direitos políticos e individuais do cidadão e à natureza, limites 
e atribuições dos poderes fundamentais do Estado. Tudo que não é 
constitucional pode ser alterado pelos legisladores ordinários". 
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O FUNDAMENTO JURÍDICO DA INCONSTI- 
TUCIONALIDADE 

Hierarquia das leis a idéia da inaplicabilidade da lei in- 
constitucional é uma decorrência do 

princípio da hierarquia das leis, que possibilita aquela situa- 

ção Jurídica, tão bem analisada por Duguit, em que a in- 
compatibilidade entre as normas gera a existência de leis 
contrárias ao direito — lois contraires au droit.1 Quando se 
verifica um choque entre duas prescrições legais, uma é, ne- 
cessàriamente, contrária ao direito estabelecido pela outra, 
resolvendo-se o conflito em favor da norma de hierarquia su- 
perior, particularmente quando esta se encontre na própria 
Constituição, que é a fonte de todos os poderes constituídos. - 

Na ordem jurídica interna, a Constituição é a lei supre- 
ma, a matriz de tôdas as outras manifestações normativas 
do Estado. A lei ordinária é "determinada", em seu conteú- 
do e em seus efeitos, pela norma constitucional de que deriva, 
representando, em última análise, mera "aplicação" dos pre- 
ceitos constitucionais, podendo-se dizer, com Kelsen, 8 que a 

1 Léon Duguit. Traité ãe Droit Constitutionnel, Paris. 1923, 2.a 

ed., tomo III, pág. 659. 
- "Cetait la source de tous les pouvoirs constitués", diz A. Es- 

mein, Eléments de Droit Constitutionnel. Paris, 1922, 8.a ed., tomo I, 
pág. 607) . 

3 Hans Kelsen, Teoria General dei Estado, trad. espanhola de 
Lacambra, Madrid, 1934, pág. 308: "Se rsconoce este grado recordan- 
do que la característica dei Derecho es la de regular su propia crea- 
ción, es decir, que la via legislativa {el procedimiento de ereación de 
Ias normas generales) puede estar determinada a su vez por una nor- 
ma positiva general. Esta norma recibe el nombre de norma "consti- 
tucional"; y la constitución representa, por relación a la ley, un grado 
superior dei orden jurídico. La constitución "aplicada" por la ley, en 
el sentido de que el procedimiento legislativo se halla determinado en 
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lei é a "execução" da Constituição, do mesmo modo que a 
sentença é a execução da lei. Dal o acêrto de Eisenmann 
quando, em frase lapidar, afirma que "a Constituição é a me- 
dida suprema da regularidade jurídica". 

O Parlamento ou o Congresso é, no regime constitucio- 
nal, mero e simples mandatário, cujos poderes se encontram 
enumerados no instrumento formal do mandato, que é a 
Constituição. Não lhe é possível, pois, juridicamente, pra- 
ticar atos em contradição com os dispositivos constitucionais, 
porque, assim agindo, estaria excedendo os limites de sua 
competência. A Constituição, dizem Bakthelemy e Duez, 
não criou os poderes para ser violada por êles — ne les a pas 
crées pour êtres violée par eux — e todo o ato que lhe fôr 
contrário é destituído de valor jurídico.4 

Desenvolvimento Êsse princípio, todavia, que hoje pa- 
historico rece tão lógico e óbvio, nem sempre 

encontrou eco na teoria jurídica, tendo surgido somente no 
final do século XVII ou, mais propriamente, no início do sé- 
culo XVIII, com as teorias dos filósofos que constituíram a 

los preceptos constitucionales, dei mismo modo que a ley determina la 
sentencia judicial que la aplica. 

Nu se diga que constituye una diferencia esencial el hecho de que 
la sentencia hállase determinada no sólo cuanto a su procedimiento 
sino cuanto a su contenido por el Derecho procesal formal, de una par- 
te, y por el Derecho substantivo civil y penal, de otra; mientras que 
la constitución ãeja indeterminado el contenido de Ias ley es. y sólo 
regula el "procedimiento" de la legislación. A esto pueãe responãerse, 
primero, que tampoco el contenido de Ias sentencias juãiciales se hallci 
completamente determinado por el Derecho substantivo, ni puede ser- 
io, por razones que más tarde se explicarán; y, segundo, que también 
el contenido de Ias leyes pueãe estar determinado por la constitución, 
esto es, por otra ley. La constitución prohibe que Ias leyes tengan cier- 
to contenido y ordena que posean tal otro; de modo que la ley es "eje- 
cucion" de la constitución, de la misma manera que la sentencia es 
ejecución de la ley". 

4 Les organes constitutionnels ne peuvent pas juridiquement 
faire a'actes en contradiction avec les ãispositions de la constitution, 
parco qu'ils excéderaient leur competence: la constitution ne les a pas 
crées pour être violée par eux. La constitution est la loi suprême ãu 
pays: iout acte qui Lui serait contraire serait illégal" (Joseph Barthé- 
lemy et Paul Duez, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1933, 



COKSTITUCIONALIDADE DAS LEIS 65 

escola do direito natural e com os quais nasceu e ganhou cor- 
po a distinção entre leis constitucionais e leis ordinárias.5 

De acordo com o ponto de vista dêsses filósofos, a Consti- 
tuição de um país é a manifestação expressa da vontade do 
povo, da qual promanam todos os poderes do Estado. Dessa 
manifestação da soberania popular derivam não só os pode- 
res Executivo e Judiciário, mas também o Legislativo, cuja 
ação há de ficar necessàriamente circunscrita aos limites dos 
poderes outorgados. Daí decorre que as leis fundamentais, 
ou constitucionais, precedem no tempo e em hierarquia às 
leis ordinárias e suas prescrições obrigam aos três poderes 
constituídos, particularmente ao Legislativo, o qual se com- 
põe de simples mandatários do povo, que não dispõem da "so- 
berania nacional", indivisível e inalienável. 

Coube a Vattel 0 enunciar o princípio, argumentando 
com muita lógica: "O povo pode conferir o exercício do Po- 
•' der Legislativo a um monarca ou a uma assembléia, ou a 
"ambos conjuntamente, delegando-lhes a faculdade de eia- 
" borar novas leis ou revogar as anteriores. Indaga-se, toda- 
" via, se essa faculdade se estende até às próprias leis funda- 

s Essa distinção é, aliás, decorrência da concepção dos juristas 
da Renascença que, dando novo aspecto às idéias desenvolvidas pelos 
canonistas e pelos doutores da Idade Média, relativamente à distin- 
ção entre leis divinas e leis humanas, sustentaram a existência de di- 
reitos inatos (jura connata), comuns a todos os homens, superiores e 
antecedentes à própria ordem jurídica, insuscetíveis de alienação e, 
por isso mesmo, inconfundíveis com os direitos adquiridos (jura quae- 
sita), fundados nas leis ordinárias baixadas pelo legislador comum. 
O direito inato, ou natural, resulta da própria natureza do homem; o 
direito adquirido, ao contrário, nasce somente em virtude de um fato 
humano — quod intervenienti demum facto humano resultat (cf. 
Johann Chkistian Wolff, Jus Naturae Methoão Scientifico pertra- 
ctum, Francfort e Leipzig, 1740). Daí a distinção, de que nos dá notí- 
cia Domat, entre leis naturais que, "aiyant leur justice et leur autorité 
qui est toujours la même", e que regem igualmente "tout 1'avenir et 
tout ce qui peut avoir du passé", enquanto as outras leis, transitórias 
por excelência", "ne tirent leur autorité que de la puissance du légis- 
lateur". 

Sendo a Constituição um pacto social no qual se incluem os "di- 
reitos naturais" dos pactuantes, há que distingui-la das outras leis 
baixadas pela legislatura ordinária, desprovida do poder soberano de 
enunciar e definir aquêles direitos inerentes à natureza humana. 

e Emmerich de Vattel, Le Droit des Geras, Londres, 1758, liv. I, 
cap. III, seção 34. 

Li. B. — 5 
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"mentais, e, se podem modificar a Constituição do Estado. 
" Os princípios que temos exposto até aqui nos conduzem cer- 
" tamente a decidir que a autoridade de tais legisladores não 
" tem essa extensão, devendo as leis fundamentais ser sagra- 
" das para êles, a menos que a nação lhes tenha outorgado 
"expressamente poderes para modificá-las... Se é da própria 
" Constituição que derivam os poderes dos legisladores, como 
" podem êstes modificá-la sem alterar o fundamento de sua 
" autoridade?" 7 

imutabiiuiatie da Dêsse princípio fundamental dimana 

a idéia da "imutabilidade" da Consti- 
tuição. Uma vez elaborado o instrumento formal em que 
se traduz a vontade soberana do povo, 8 não podem as legis- 
laturas ordinárias alterar-lhe o conteúdo, modificando-lhe as 
fórmulas ou os preceitos. No entanto, como nenhuma cria- 
ção humana é perfeita e os fatos inelutáveis e fatais, no seu 
contínuo evolver, exigem sempre novas normas que lhes 
acompanhem os reclamos e as exigências, segue-se que essa 
idéia da imutabilidade constitucional não deve ser conside- 
rada em têrmos absolutos, mormente porque, sendo a lei fun- 
damental a suprema expressão da soberania popular, é justo 
que esta possa, conforme as circunstâncias, alterar os seus 
pontos de vista primitivos, revogando, no todo ou em parte, 
a lei fundamental. 9 Não seria possível que uma geração le- 

7 Ibidem. 
8 A expressão, embora usual, é tida como pleonástica, segundo 

se lê no Diciionnaire Politique, de Duclerc et Pagnerre, Paris, 1868, 
pág. 894, vb. "Souveraineté du Peuple": "Mais, nous le répétons; en 
dehors ãe cette application polémique, les mots "Souveraineté ãu Peu- 
ple" sont un véritable pleonasme: comme la Souveraineté n'est et ne 
peut être que ãans le peuple, c'est une redondance que ãe ãire Souve- 
raineté ãu Peuple". 

9 "Les lois qul réglent ce rapport portent le nom de lois politi- 
ques, et s'appellent aussi lois fonãamentales, non sans quelque raison, 
si ces lois sont sages; car, s'il n'y a ãans chague état qu'une bonne 
manière de Vorãonner, le peuple qui Va trouvée ãoit s'y tenir: mais 
si 1'ordre établi est mauvais, porquoi prendrait-on, pour jondamentales 
des lois qui 1'empêehe ã'être bon? D'ailleurs, en iout état ãe cause, un 
peuple est toujours le maitre ãe changer ses lois, même les meilleures; 
car, s'il lui plait ãe se faire mal à lui même, qui est-ce qui a le ãroit 
ce ven empêcher?.. " (j. j. Rousseau, Du Contrai Social, ed. G. Ra- 
tier. Paris, s/data, pág. 74). 
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gislasse para a eternidade, retirando dos pósteros o direito 
de se regerem segundo a livre determinação de sua vontade 
 o que importaria a negação de postulado essencial da de- 
mocracia. Mas, como o legislador ordinário não tem capa- 
cidade jurídica ou política para modificar a lei fundamental, 
nasce o problema de saber a quem deve competir essa facul- 
dade e qual o modo prático de exercê-la. Surgiram, daí, três 
fórmulas para solucionar o problema. 

A primeira exige para a modificação da lei fundamental 
o conciirso unânime dos cidadãos, sustentando a perfeita 
identidade entre a constituição e o contrato social. Todavia, 
como semelhante exigência importaria em tornar absoluta 
a imutabilidade constitucional, pois seria impossível obter 
essa manifestação unânime, sustentou Vattel que deve bas- 
tar, no caso, a maioria dos cidadãos, desde que se assegure à 
minoria vencida o direito de se separar da sociedade políti- 
ca, cujo pacto foi alterado. 

A segunda teoria, de Sieyès, 10 sustenta que, conquanto 
os poderes do Estado estejam regidos pela Constituição nacio- 
nal, que lhes delimita a competência e a autoridade e aos quais 
falece, portanto, capacidade para alterar-lhe as prescrições, 
o certo é que a nação não está sujeita, de modo algum, a êsse 
Estatuto Fundamental porque é ela, precisamente, quem o 
dita e estabelece. Assim como o indivíduo no seu estado na- 
tural, antes de ingressar na sociedade, conservava sua plena 
liberdade, assim também as nações se mantêm fora de todo 
o vínculo que lhes coarcte a vontade. Esta, qualquer que 
seja a forma pela qual se manifeste, constitui a lei suprema. 
Por outro lado, aceitando-se a teoria do govêrno representa- 
tivo, não se poderá negar o poder de modificar a Constitui- 
ção a uma assembléia legislativa especialmente eleita para 
êsse fim, ou mesmo ao Poder Legislativo ordinário, com man- 
dato especial para exercer aquela faculdade. 

Abhé Joseph Emmanuel Sieyès, Qu'est-ce que le tiers Etat, Pa- 
ris, 1822. Vede sôbre os trabalhos do filósofo francês; J. H. Clapham, 
The Abbé Sieyès, Londres, 1912, e G. G. Van Deusen, Sieyès, His Life 
and His Nationalism, Columbia University, New York, 1932. 
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A terceira teoria, cuja formulação precisa é atribuída a 
Rousseau, nos seus estudos sôbre a reforma do govêrno da 
Polônia, consagra a regra de que o Estatuto Fundamental 
pode ser excepcionalmente emendado ou revisto, mas somen- 
te pela autoridade estabelecida e na forma especialmente pre- 
vista pela própria Constituição. 

Foder Legislativo e Dessas teorias decorre a distinção en- 
Foder Constituinte ^ up0^er Legislativo" e "Poder Cons- 

tituinte", 11 distinção esta que subsiste ainda quando se atri- 
bui ao mesmo corpo legislativo a faculdade de expedir a le- 
gislação ordinária e a de reformar a Constituição, mediante 
processo ou fórmulas especiais. Daí deriva ainda — acres- 
centa Rabasa, depois de fazer brilhantíssima síntese das teo- 
rias acima — que, sendo a Constituição uma lei positiva de 
categoria superior e relativamente imutável, ela não pode ser 
ab-rogada senão por outra lei constitucional expedida sob a 
mesma forma.12 

Êsse raciocínio conduz ao princípio da "supremacia da 
Constituição", que é, em última análise, o pilar em que assen- 
ta a idéia da inaplicabilidade ou ineficácia da lei contrária 
ao Estatuto Fundamental. 

o papei dos tribunais por iSSO mesmo, diz-se que os tribunais 

não entram em conflito com o Poder 
Legislativo quando se recusam a aplicar uma lei ordinária 
inconstitucional. O conflito existe, sim, entre as diversas 
espécies de normas legais, limitando-se as Cortes a atribuir a 
cada uma a autoridade que lhe cabe, assegurando a preemi- 
nência da lei hieràrquicamente superior.1S 

Se ocorre uma contradição irreconciliável — diz Hamil- 
ton — entre a lei ordinária e a Constituição, é claro que o juiz 

11 A respeito da distinção entre poder constituinte e poder legis- 
lativo, consulte-se o magnífico parecer do ilustre Darcy Bessone, in 
Revista Forense, vol. 117, pág. 54. 

12 Oscar Rabasa, El Derecho Anglo Americano, México, 1944, 
pág. 608. 

18 Ver sôbre o assunto a explanação de James Bryce, in cit. The 
American Commonvealth, vol. I, pág. 248. 
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há de preferir esta àquela, ou seja, a intenção do povo à in- 
tenção de seus representantes — the Constitution ought to 
be jyrpfçrp.d tn the statute, the intention of the people to the 
intention of their agents.14 

Essa conclusão — prossegue Hamilton — não significa, 
de modo algum, que o Poder Judiciário seja superior ao Le- 
gislativo. Significa, apenas, que o poder do povo é superior 
a ambos — the power of the people is superior to both — e 
que, quando a vontade da legislatura, declarada na lei ordiná- 
ria, íôr oposta à vontade do povo, declarada na Constitui- 
ção. o juiz tem que obedecer à última e desprezar a primei- 
ra ir. — a wül he the ãuty of the judicial tribunais to adhere 

to the latter and disregard the former. 

O tribunal — diz Rui Barbosa — "é apenas o instrumen- 
" to da lei preponderante". "Como o fiel de uma balança, em 
" cujas duas conchas estão duas leis de pesos diferentes, a 
" justiça não tem liberdade na escolha: pende fatalmente na 
" direção inevitável, solicitada pela fôrça de uma determina- 
" ção que se lhe impõe".16 

Em qualquer país que adote uma Constituição escrita, 
há dois graus de autoridade na ordem da legislação; a lei 
constitucional e as leis ordinárias. Nos Estados federais exis- 
tem quatro graus nessa escala hierárquica: I) a Constitui- 

31 ••There is no position which ãepends on clearer principies, 
than ihat every act o] a ãelegated authority, contrary to the tenor 
of the commission under which it is exerciseã, is void. No legislative 
act, therefore, contrary to the Constitution, can he valid. To úeny this 
would be to affirm that the ãeputy is greater than his principal; that 
the servant is above his master; that the rcpresentatives of the people 
are superior to the people themeselves; that men acting by virtue of 
powers, may do not only what their powers no not authorize, but what 
they forbid" (A. Hamilton, in The Federalist, New York, 1937, 
pág'. 101) . 

i- Ibiãem, pág. 102: "Nor does this conclusion by any means sup- 
pese a superiority of the judicial to the legislative power. It only sup- 
poses that the power of the people is superior to both; and that whe. 
re the wül of the legislatura, ãeclared in its statutes, stanãs in oppo- 
sition to that of the people, ãeclared in the constitution, the juãges 
ought to be governed by the latter rather than the former. They ought 
to regulate their ãecisions by the funãamenal laias, rather than by 
those which are not fundamental". 

16 Cit. Comentários à Constituição, vol. 4, pág. 139. 
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cão Federal; II) as leis federais; III) as Constituições esta- 
duais; IV) as leis dos Estados. Verificando-se antagonismo 
entre a primeira e qualquer das outras, entre a segunda e as 
outras duas, ou entre a terceira e a quarta, a anterioridade 
na graduação mostra a precedência na autoridade. Uma vez 
manifestado o conflito entre as duas leis de hierarquia dife- 
rente, a questão está de antemão estabelecida — the relative 
strength of each kind of law has been settled already. Tudo 
o que o tribunal faz é declarar a existência da colisão, regis- 
trando-a como a agulha de um sismógrafo, mas essa declara- 
ção traz, em si mesma, o fim da controvérsia, porque — como 
diz Bryce 17 — a lei mais fraca cede à autoridade da mais 
forte. 

17 Op. cit., vol. I, pág. 331. Há, aliág, quem conteste o acerto da 
escala hierárquica indicada por Bryce, negando o princípio, conside- 
rado dogmático, da supremacia da lei federal. Suprema é a Consti- 
tuição — e somente ela — porque as leis dos Estados elaboradas com 
sua observância são tão legítimas quanto as leis federais, não se sub- 
metendo à autoridade destas (cf. Emílio Reviriego, El conflito cons- 
titucional de la doble imposición interna, Buenos Aires, 1936, pág. 59). 
"Não se compreende, nem seria admissível, a tese da supremacia do 
direito federal sôbre o estadual, porque ambos, no seu privativo raio 
de ação, dispõem da mesma autoridade, que a Constituição lhes trans- 
mite. Superior é a Constituição. A preeminência da lei federal é um 
dogma fetíeralista; porém quando está ela de acordo com a Magna 
Carta. Então a lei é uma conseqüência, um prolongamento, um efei- 
to da própria Constituição. Como estabeleceu a autonomia dos Esta- 
dos e lhes atribuiu uma competência legislativa própria, a lei esta- 
dual, emitida por êsse órgão "constitucional", é tão válida, tão defi- 
nitiva, tão "legítima" como a federal" (Pedro Calmon, Curso de Direi- 
to Constitucional Brasileiro, Rio, 1937, págs. 48-49). 



y A INCONSTITUCIONALIDADE E SUAS MANIFESTAÇÕES 

As quatro manifestações a análise mais acurada e profunda das 
típicas várias maneiras pelas quais o conflito 

pode-se manifestar e a decomposição dos dois modos básicos 
apontados em capítulo precedente 1 mostram que a incons- 
titucionalidade decorre, sempre, de uma das quatro seguin- 
tes situações: 

1.a) desrespeito à forma prescrita; 
2.a) inobservância de condição estabelecida; 
3.a) falta de competência do órgão legisferante; 
4.a) violação de direitos e garantias individuais. 

Black, incidentemente, indica, apenas, três formas de 
violação, ao exigir que, para a declaração de inconstituciona- 
lidade, se aponte sempre a "proibição", "exigência" ou "ga- 
rantia" que o ato violou. Estamos, porém, em que a enume- 
ração feita acima é mais exata, uma vez que a falta de com- 
petência constitucional, com usurpação de poderes atribuí- 
dos aos outros departamentos do govêmo, só indiretamente 
pode ser considerada como violadora de uma "proibição" ou 
de uma "exigência". Será, talvez, antes, uma violação de 
"garantia", porque a divisão de poderes e a repartição de 
competências entre êies visam, precipuamente, à proteção 
dos direitos dos cidadãos. As dúvidas, porém, justificam o ca- 
ráter autônomo e específico que outorgamos a êsse item. 

inobservância de forma Passando ao exame de cada uma das 

quatro situações apontadas, focaliza- 
remos, em primeiro lugar, a que concerne à forma prescri- 
ta pela Constituição, que não tenha sido observada pela lei 

1 Vêde pág. 61. 
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ordinária. Constitui indispensável backgrounã ao entendi- 
mento da matéria a discussão relativa ao valor e obrigatorie- 
dade das cláusulas constitucionais e que já foi objeto de nos- 
sa consideração em capítulo anterior (págs. 56 e seguintes). 

A simples inobservância da forma prescrita pela Consti- 
tuição pode gerar a ineficácia da lei? O não cumprimento de 
uma simples formalidade constitucional justifica o repúdio 
ao ato do Congresso? 

Partindo do ponto de vista, anteriormente expresso, de 
que todas as disposições da Carta Constitucional são impera- 
tivas, essenciais, mandatórias, constituindo as fórmulas cons- 
titucionais um "limite" ao exercício dos poderes conferidos, 
não pode haver nenhuma dúvida de que o ato, que não se 
exteriorize com estrita e rigorosa observância da fórmula es- 
tabelecida pelo Poder Constituinte, é um ato inconstitu- 
cional . 

As fórmulas prescritas para a ação legislativa — diz 
Cooley — são, por sua natureza, limitativas da autoridade 
desta. As prescrições constitucionais que as estabelecem 
eqüivalem à declaração de que o Poder Legislativo deve ser 
exercido unicamente sob as fórmulas prefixadas, e não sob 
qualquer outra — shall not be exercised under any other. A 
lei que as não observar será plenamente ineficaz — a statute 
ivhich does not observe them wül plainly be ineffectual. 1-a 

A questão, porém, não é pacífica, havendo os tribunais 
americanos divergido ao apreciar várias controvérsias sôbre 
o assunto. Tivemos, já, oportunidade de nos referir às dú- 
vidas surgidas sôbre o caráter, diretório ou mandatório, da 
prescrição constante da Carta Política de Maryland, e repro- 
duzida em outras Constituições estaduais, determinando que 
figure nas leis a expressão: "Be it enacted by the General As- 
sembly". Enquanto as Cortes de Maryland, de Missouri e 

^ Cooley, op. cit., pág. 209: "So the forms prescribeã for legis- 
lative action are in the nature of limitations upon its authority. The 
constitutional provisions which establish them are equivalent to o. 
dedaration that the legislative power shall be exercised under these 
forms, and shall not be exercised under any other. A statute which 
does not observe them will plainly be ineffectual". 



CONSTIXUCIONALIDADE DAS LEIS 73 

do Mississipi consideraram irrelevante a observância dessa 
fórmula, a Côrte de Nevada a julgou indispensável. 

Também na Áustria essa referência expressa à resolu- 
ção da assembléia legislativa ou a um plebiscito deve ser fei- 
ta de maneira perfeitamente coincidente, livre de qualquer 
colisão (einwandfreier Weise), cabendo aos tribunais o exa- 
me da verificação dessa formalidade — vjeiters ob bei Bun- 
desgesetzen in verfassungsmassig einwandfreier Weise auf 
den Beschluss des Bunãestages oder allenfals auf das Ergeb- 
nis der stattgehabten Volksabstimmung Bezug genommen 
wurde. Êsse esclarecimento é prestado por Adamovich, em 
face do art. 104 da Constituição austríaca, por fôrça da qual 
podem os tribunais — e devem, no caso de dúvida — verifi- 
car não só a observância daquela prescrição, mas, ainda, exa- 
minar se a lei foi publicada na forma constitucionalmente 
determinada, bem como se foi inserta no "Diário Oficial" (Ge- 
setzblatt) com as assinaturas constitucionalmente exigidas, 
tanto para a promulgação quanto para a referenda.2 

Formalidades intrínsecas Essas ilustrações apresentadas dizem, 

porém, respeito a formalidades extrín- 
secas da lei, isto é, ao estilo ou forma que o diploma legal apre- 

2 Ludwig Adamovich, Grunãriss des õesterreichischen Staats- 
rechtes. 3.a ed., 1935, pág. 252: " Em conseqüência do exame direto que 
" lhes cabe em virtude do art, 104 da Constituição, os tribunais podem 
" e até, no caso de dúvida, devem examinar se uma lei foi publicada 
" na forma constitucionalmente prescrita, se, portanto, ela foi inserta 
" no "Diário Oficial", constitucionalmente destinado à publicação das 
" lèis, se a publicação foi feita com as assinaturas, constitucional- 
" mente exigidas, dos órgãos competentes para a promulgação e para 
" a referenda, e, também, quando se tratar de leis federais, se foi feita 
" referência de maneira constitucionalmente exata (einwandfreier) à 
" resolução do Congresso (Bundestages) ou, eventualmente, a resul- 
" tado de um plebiscito efetuado" ("Die Gerichte sind zufolge devi 
ihnen nach Art. 104 Verf. zustehenãen Prüfungsredite berechtig unã 
ivi Zweifel auch verplichtet. zu untersuchen, ob ein Gesetz in der ver- 
fassungsmãssig vorgeschriehenen Form kunãgemacht wurde, ob es 
ãaher in das zur Kundmachung der Gesetze verfassungsmassig bes- 
timmie Gesetzblatt eingeschaltet wurde, ob die Kundmachung mit den 
verfassungsmassig geforãerten Unterschriften der zur Beurkunãung 
des Gesetzes unã zur Gegenzeichnung der Beurkunãung bsrufenen 
Organe erfolgte, loeiters ob bei Bundesgesetzen in verfassungsmassig 
einwandfreier Weise auf den Beschluss des Bundestages oder allen- 
falls auf das Ergebnis der stattgehabten Volksabstimmung Bezug ge- 
nommen wurde"). 
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senta, mas o grave problema referente à matéria é, a nosso 
ver, o que diz respeito às formalidades intrínsecas, ou melhor, 
ao processo mesmo da elaboração legislativa. 

Pode o Judiciário entrar na apreciação do cumprimento 
das normas e preceitos constitucionais relativos à ordem dos 
trabalhos parlamentares, ou essa apreciação é privativa do 
"Congresso? E' facultado aos tribunais recusar aplicação a 
uma lei, formalmente inatacável e cujo conteúdo se adapta 
aos princípios constitucionais, sob o fundamento de que o 
Congresso, ao elaborá-la, violou a Constituição? 

Tkurman, presidente da Côrte Suprema de Ohio, enten- 
de que a ação do Judiciário não pode ser levada tão longe, es- 
tando o Poder Legislativo obrigado ao cumprimento das exi- 
gências relativas ao "curso do processo legislativo", exclusi- 
vamente pelo sentimento de responsabilidade e juramentos 
prestados pelos seus membros, livres, neste particular, da ação 
"supervisora" dos tribunais — not hy any supervisory power 
of the courts. Assim entendendo, recusou-se Thurman a ad- 
mitir que o tribunal pudesse apreciar a argüição de não ter 
sido observado o mandamento constitucional que exigia a lei- 
tura de qualquer projeto de lei, inteira e distintamente — 
"fully" and "distinctly" — em três dias diferentes e por três 
vêzes, era cada uma das câmaras legislativas, antes de ser o 
mesmo submetido a votação.3 

Também Willard, da Côrte de Apelação de New York, 
teve ocasião de se manifestar no mesmo sentido, consideran- 
do meramente "diretoria" a determinação constitucional que 
mandava tomar os votos por ayes and noes na votação final 
de algum projeto. Essa opinião constituiu, todavia, mero 
áictum porque o tribunal afirmou que a exigência havia sido 
plenamente atendida, tal como a impunha o Estatuto Polí- 
tico. 4 

Coerente com a nossa orientação, não nos é possível acei- 
tar a opinião dêsses dois juizes, que importa, necessariamen- 
te, na distinção, já por nós impugnada, entre cláusulas cons- 

* Miller v. State, 3 Ohio St. 475. 
4 Psople v. Supervisors of Chenango, 8 N. Y. 317. 
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titucionais obrigatórias e cláusulas facultativas. Aliás, como 
adverte Cooley, sempre muito cauteloso nas suas afirmações, 
a jurisprudência dominante não sanciona o ponto de vista 
daqueles juizes.s 

Êsse fato, aliás, abona a crítica feita por Francisco Cam- 
pos quando mostra que as afirmações daqueles dois vultos 
da magistratura dos Estados Unidos acham-se em flagrante 
contradição "com o espírito, a inteligência, a lógica e a natu- 
reza do regime americano". E' manifesto — prossegue o emi- 
nente jurisconsuito brasileiro — que o fundamento de ambos 
êsses votos é a pequena importância atribuída àquelas for- 
malidades estabelecidas pela Constituição e a inconveniência 
de se deixar a sorte das leis ao léu de averiguações aleatórias 
no tocante à perfeita conformidade de sua elaboração com 
regras que envolvam exigências bizantinas, cuja observân- 
cia se tornaria de verificação difícil, quiçá arbitrária. 

Quanto à importância das cláusulas, já se demonstrou, 
amplamente, a inaceitabilidade daquela distinção entre pre- 
ceitos imperativos e diretórios, que.procura encontrar na Cons- 
tituição preceitos destituídos de caráter obrigatório e su- 
premo . 

No que tange à segunda parte do argumento, ou seja, 
"que as cláusulas que prescrevem formalidades bizantinas ou 
"cuja observância se torna de difícil ou arbitrária verifica- 
" ção, devem ser consideradas como meramente diretorias e 
" subtraídas, portanto, à censura dos tribunais", entende 
Francisco Campos que tem, de fato, procedência a opinião 
expendida, mas não "porque possam existir cláusulas consti- 
" tucionais não essenciais ou diretorias outras que as que a 
" Constituição atribui manifestamente êsse caráter, mas por- 
" que só a assembléia pode ser o juiz de sua observância, em 
" razão de não ser o fato ou a formalidade exigida suscetível 
" de determinação precisa e inequívoca, e, neste caso, come- 
" ter ao Judiciário a autoridade de averiguar a sua observân- 

3 "We feel warranted in saying that the judicial ãecisions as 
they now stanã do n-ot sanction the apvlication" (Cooley, op. cit.. 
pág. S4). 
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" cia, sem elementos precisos de convicção, importaria em 
" uma outorga temerária".6 

Não nos parece, todavia, que assista razão ao Mestre pa- 
trício, que, neste passo, não guarda a necessária coerência 
com a linha central do seu parecer, orientada no sentido de 
considerar igualmente obrigatórias tôdas as cláusulas da 
Constituição e, por isso mesmo, igualmente sujeitas à apre- 
ciação do Judiciário. A questão do que pode ser objeto de 
exame pelo Judiciário é uma. A que concerne à prova da vio- 
lação é outra, inteiramente distinta. 

O Poder Judiciário, a quem incumbe a guarda da Cons- 
tituição, pode e deve entrar no exame de tôdas as exigên- 
cias relativas ao processo de feitura das leis. Nenhum só as- 
pecto dessa elaboração pode ser subtraído à competência do 
Judiciário, muito embora êste, por falta de meios de prova, 
não possa formar convicção sôbre o assunto, em certos casos 
especiais. 

O limite dêsse conhecimento pelos tribunais há de ser — 
como o estabelecem a doutrina e a jurisprudência america- 
nas — a publicação oficial dos trabalhos parlamentares. Se 
aí se encontram meios que comprovem a inobservância de 
alguma formalidade, o Judiciário pode, e deve, declarar a ine- 
ficácia da lei.7 

Para ilustrar o seu pensamento, invoca Francisco Cam- 
pos a exigência de alguns constitucionalistas quanto à "lei- 
tura distinta de um projeto de lei" de cujo cumprimento, o 
ter sido "distinta" ou não a leitura, só pede ser juiz o próprio 

Parlamento. Inspirou-se, por certo, q_ maior iurisconsulto 
brasileiro na lição de Cooley expressa no passo adiante: "a 
requirement that a lavo shall be read distinctly, whether man- 
ó.atcry or ãirectory, is, from the very nature of the case, 
addresseã to the judgement of the legislative boãy, whose de- 

Francisco Campos, cit. Direito Constitucional, ed. Revista 
Forense, pág. 30. 

7 The act will not be aãjuãcjed veid unless the journals of the 
houses show a lack of compliance with the forms prescríbed by the 
censtitution (Prescctt v. Illinois Canal. 19 111. 324; vêde, ainda, Coun- 
cil of Detroit v. Board of Assessors, 91 Mich. 78) . 
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cision as to what reaáing, is sufficiently ãistint to be a cora- 
pliancs cannot be subject to review". 

E' claro, todavia, que se da publicação oficial dos traba- 
lhos parlamentares constar a leitura ipsis verbis do projeto 
e por aí se verificarem omissões ou erros fundamentais, não 
há negar que o assunte pode ser objeto cie apreciação por par- 
te do Judiciário, porque a averiguação, teoricamente difícil 
ou aleatória, tornou-se, no caso, perfeitamente possível. 

Não há, por conseqüência, confundir uma questão pro- 
cessual, uma questão de prova, com o problema substantivo 
de saber se os tribunais podem, ou não, examinar, em qual- 
quer caso, a conformidade do processo legislativo com as 
prescrições constitucionais. Êsse poder dos tribunais não tem 
limites: é supremo como a própria lei de que promana. As 
circunstâncias de fato podem, apenas, condicionar suas ma- 
nifestações, sem, todavia, afetar-lhe a essência ou alterar-lhe 
os limites. Demonstrada a omissão na observância do pro- 
cesso prescrito pela Carta Política, ou a transgressão das nor- 
mas estabelecidas, o ato deve ser considerado inválido.8 

Nos próprios países, como a França, em que não existe 
o controle jurisdicional da constitucionalidade e onde se 
pune, com pena criminal, o juiz que "se imiscui no exercício 
do Poder Legislativo", recusando aplicação a qualquer lei, * 
aí mesmo não se veda aos tribunais o exame da observância 
pelo Parlamento daquelas formalidades constitucionais que 
condicionam a elaboração legislativa. 

8 "A siatute may ha unconstitutional for back of compliance 
lüith the forms prescribed hy the constitution in the process of its 
cnactement. If it is shown to the court that the legislature has ne- 
glected or violated its duty in any of these particulars, the act must 
he projiouncedjnvalid. And for this purpose, the court may go hehind 
the enrolled orprmfõá hill and examine the journals of the two hou- 
ses" (Black, op. cit., pág. 61). 

9 Cód. Penal francês, art. 127: "Seron coupables de forfaiture, 
et punis de la dégraãation civiqite: IP — Les juges, les procureurs gé- 
néraux ou ãu Roí cu leurs substituta, les officiers de police, qui se se- 
ront immiscés dans Vexercise ãu pouvoir legislatif, soit par des régle- 
ments contenant des ãispositions législatifes, soit en arrêtant ou en 
suspendant Véxécution d'une ou ãu plusieurs lois, soit in ãélibérant 
sur le point de savoir si les leis seront publiées ou executées". 
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Apenas, para os franceses não se trata, no caso, de dis- 
cutir a "inconstitucionaliãade" de uma lei, mas, sim, a sua 
"inexistência". A lei que no processo de sua feitura não obe- 
deceu às normas constitucionais não existe como lei. E' a 
tese, ainda hoje em vigor, sustentada em 1833, perante a Cor- 
te de Cassação de Paris, pelo advogado geral Voysin de Gab- 
tempe : "La loi ne pouvant avoir le caractère ãe loi qu'autant 
qu'elle est votée conformement à ia charte, il est certain que 
si Von vous apportait un acte ãécoré ãu titre de loi et qui 
Tdeút pas été voté constitutionnellement, ü n'y aura vérita- 
blemeni ãe loi".10 

Também na Itália, onde o Parlamento podia, a exemplo 
do inglês, alterar com a legislação ordinária o Estatuto do 
Reino, os autores mais credenciados facultam ao juiz o exame 
do cumprimento das exigências constitucionais relativas ao 
processo legislativo. 

Fadda e Beksa formulam a propósito a seguinte questão: 
um só ramo do Parlamento, ou mesmo nenhum dêles, vota 
certa proposição, que o Poder Executivo promulga e publi- 
ca como lei. Deverá a autoridade judiciária aplicá-la como 
tal? Lai 11 responde afirmativamente, sustentando que o juiz 
não pode negar fé à aíestação feita pelo Poder Executivo, que 
se traduz no ato da sanção e da promulgação. Invocando, 
porém, a aguda crítica de Gabba, os dois citados professores 
mostram o desacêrto dessa opinião e evidenciam a perfeita 
possibilidade da magistratura entrar na apreciação da ma- 
téria e declarar inaplicávei o ato publicado como lei. O ato 
da promulgação não é uma prerrogativa régia, mas um sim- 
ples ato do Poder Executivo, suscetível de apreciação jurisdi- 
cional. Concluindo, afirmam Fadda e Bewsa 12 que o juiz deve 
examinar tanto o processo anterior à promulgação quanto o 

10 Apud cit. Basthélemy - Duez, Traité ãe Droit Constitutionnel, 
pág. 221, m fine. 

11 E. Lai, Sistema dei Diritto Civile Italiano, Cagliari, 1385, volu- 
me I, pág. 76. 

12 Carlo Fadda e Paolo Emílio Bensa, cit. notas ao Diritto ãel 
le Pandette, de Windscheid, Turim, 1930, vol. IV, pág. 3: "L'atto del- 
ia proniulgazione non è atto di prerogativa regia, poichè ne sono res- 
ponsabili i ministri: esso é un atto ãel potere esecuüvo, e come tale 
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próprio ato da promulgação e da publicação.18 Essa faculda- 
de só pode ser negada ao juiz, quando expressamente pros- 
crita pela Constituição, sendo falsa a conclusão contrária a 
que chegam alguns autores só permitindo o exame da cons- 
titucionalidade quando expressamente autorizado — "manca 
quinai di fonãarnento la pretesa di alcmii scriitori, secando 
cui allora soltando può il giudice conoscere delia costituzio- 
nalità di una leggs, quando a ciò sio. espressamente autoriza- 
to dalla costituzione. Questa proposizione è falsa nélla sua 
generalità". 

Ora, se aquêles mesmos autores que recusam ao Judiciá- 
rio o controle da constitucionalidade das leis entendem per- 
feitamente legítima a verificação pelos tribunais da confor- 
midade do processo legislativo com a Carta Política, para re- 
cusar aplicação ao ato do Parlamento e considerá-lo inexis- 
tente como lei, no caso de inobservância do processo estabe- 
lecido pelo Estatuto básico, com maior razão se há de admi- 
tir êsse exame quando se faculta ao juiz, no exercício de suas 
funções, aquele poder mais importante e mais grave, qual 
seja o de declarar a própria inconstitucionalidade da lei for- 
malmente perfeita. 

inobservância de condi- Relativamente à inobservância, pela 
ção ou existência , . , , 

lei, de uma condição especifica impos- 
ta pela Constituição, o problema se. assemelha muito ao que 
foi anteriormente discutido e agita novamente a. questão do 

può essere sinclacato ãaWautontà giuãiziaria"... "il giudice nel caso 
pratico riterrà inapplicabile la pretesa dimostrazione legislativa, in 
quanto la promulgazione è ülegale, riferenãosi ad una disposizione 
jicn accettata dal Parlamento". 

13 Exemplo do exame da conformidade do texto publicado com 
o texto sancionado, encontra-se, entre nós, na sentença do eminente 
jufZ-KrjmTO-Crroz -brilhante pela cultura e notável pelo desassom- 
bro e pela inteireza moral — proferida no chamado caso dos consul- 
tores jurídicos dos Ministérios, onde ficou apurado que, por um sim- 
ples telefonema do então Chefe do Governo, Ministro José Linhares, a 
lei que fixou os vencimentos daqueles funcionários técnicos foi publi- 
cada no Diário Oficial em desacordo com o respectivo texto sancio- 
nado e promulgado. Entendeu o juiz que deveria prevalecer o texto 
assinado e não a "alteração telefônica" feita pelo Sr. José Linhap.es 
(cf. sentença do juiz Elmano Cruz, na l.a Vara da Fazenda Pública, 
no caso Antônio Gonçalves de Oliveira v. União Federal. 
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grau de obrigatoriedade das normas constitucionais. De 
acordo com a orientação por nós seguida, é claro que estabe- 
lecida uma condição para a existência ou eficácia da lei, a 
sua omissão acarreta a inconstitucionalidade do ato, não 
cabendo qualquer indagação sôbre o caráter "essencial" ou 
meramente "relativo" ou "secundário" da exigência consti- 
tucional . 

Ilustração dêsse fato encontra-se na jurisprudência dos 
tribunais americanos, ao apreciar a conformidade de certas 
leis ordinárias com a determinação de algumas Constitui- 
ções estaduais no sentido de que nenhuma lei poderá conter 
no seu contexto matéria diversa da enunciada no seu título ou 
ementa 14 — dispositivo êsse que, inegàvelmente, tem feito 
muita falta entre nós. 

A Côrte Suprema de Ohio 15 decidiu que êsse preceito, 
embora muito importante, constitui mera regra de procedi- 
mento e orientação para a legislatura, cuja observância não 
pode ser submetida ao controle do Judiciário, repousando a 
garantia contra a sua violação, apenas, no respeito dos legis- 
ladores pela Constituição e nos juramentos por êstes pres- 
tados . 

O juiz Emmot combate êsse ponto de vista, fundado no 
princípio de que não é possível considerar qualquer prescri- 
ção constitucional como simplesmente diretoria e não impe- 
rativa, subtraindo-a, destarte, ao controle jurisdicional.16 

E Lumpkin, da Côrte Suprema de Geórgia, comungando des- 
sa opinião, mostra que não se deve entender a exigência cons- 
titucional como simplesmente destinada aos legisladores. Ao 
contrário, ela constitui matéria suscetível de apreciação pelo 
Judiciário, como qualquer outro dispositivo da Constituição. 
E assim como os tribunais se recusam a aplicar uma lei que 

14 Assim o dispõe, por exemplo, a Constituição de Geórgia, artigo 
1.°, seção 17; "Nor shall any law or ordinance pass containing any 
viatter different from what is expressei in the title thcreoj". Con- 
sulte-se, sôbre o assunto, o notável parecer do eminente Professor 
Bilac Pinto, in Revista Forense, vol. CXX, pág. 40. 

15 Pim v. Nicholson, 6 Ohio St. 176; "We are therefore of the 
opinion that in general the only safeguard against the violation of 
these rules of the houses is their regará for, and their oath to support, 
the constitution of the state". 

18 People v. Lawrence, 36 Barb. 177. 
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suspende o habeas corpus, ou viola a liberdade de imprensa, 
ou a garantia de julgamento pelo júri, terão também que ne- 
gar eficácia ao diploma que contém matéria diferente da pre- 
vista no seu título.1T 

Entre nós, problema semelhante poderá surgir no tocan- 
te à lei de orçamento, que, segundo o art. 73, § 1.°, da Consti- 
tuição, "não conterá dispositivo estranho à previsão da re- 
" ceita e à fixação da despesa para os serviços anteriormente 
" criados". Se, todavia, o Congresso, desrespeitando o man- 
damento constitucional, voltar ao sistema das "caudas orça- 
mentárias", é claro que os tribunais podem, e devem, recusar 
aplicação aos preceitos aí incluídos. 

Da mesma sorte, no caso de ter sido vetado um projeto e 
de se ter verificado a rejeição do veto, podem os tribunais 
examinar a ocorrência da condição de ter havido, no caso, 
"dois terços de votos dos senadores e deputados presentes", 
imposta pelo art. 70, § 3.°, para que se considere aprovada a 
proposição. A mesma indagação poderá ser feita quanto a [n' 
ter sido, ou não, secreto o voto, conforme exige o art. 43 da 
Carta Política. 

O não cumprimento dessas prescrições torna inconstitu- 
cional a lei, pois não seria possível deixar a sua observância 
ao arbítrio exclusivo do Congresso, o que importaria em ins- 
taurar o regime da soberania do Legislativo, com o completo 
aniqüilamento do sistema político vigente, baseado na idéia 
da supremacia da Constituição.18 

Suprimento da falta Não se verificando qualquer condição 

de validade, a lei é inoperante, seja 
qual fôr a importância aparente da exigência constitucional. 

17 Protho v. Orr, 12 Ga. 36; "We consider it as much a matter 
of judicial cognizance as any other provision in that instrument. If 
the courts woulã refuse to execute a law suspending the writ of ha- 
beas-corpus when public safety did not require it, a law violatory of 
the freedom of the press or trial by jury, neither woulã they enforce 
a statute which containeã matter ãifferent from what was expressed 
in the title thereof". 

18 Vêde, em contrário, Windscheid, para quem as questões rela- 
tivas à legitimidade, forma e número de votos constituem matéria 
"interna corporis", excluída da competência do Judiciário (cit. Diritto 
delle Panãette, trad. de Fadda e Bensa, Turim, 1930, vol. I, pág. 48). 

L. B. — 6 
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muito embora, em certos casos, seja perfeitamente possível 
considerar suprida a falha. Assim, uerbi gratia, se um proje- 
to de lei, apesar de haver sido rejeitado, fôr renovado, na 
mesma sessão legislativa, sem que a nova proposta haja sido 
subscrita pela "maioria absoluta dos membros de qualquer 
das câmaras", dever-se-á considerar suprida essa exigência 
se o projeto tiver sido objeto de consideração e fôr devidamen- 
te aprovado pela maioria. 

Da mesma forma, se uma lei de criação de cargos ou 
de aumento de vencimentos tiver sua origem em qualquer 
das câmaras, independentemente da iniciativa do Presiden- 
te da República, requerida pelo art. 67, § 2°, poder-se-á con- 
siderar suprida a falta, se o Presidente da República houver 
sancionado o projeto, convertendo-o em lei. E' que, neste 
caso, a sanção importará na expressa "aquiescência" por par- 
te do Presidente (Const., art. 70). 

No caso, todavia, de sanção pelo silêncio (art. 70, § 2.°) 
ou de promulgação da lei pelo presidente ou pelo vice-presi- 
dente do Senado, a inobservância da cláusula constitucional 
permanecerá íntegra, justificando a declaração de ineficácia 
por parte dos tribunais. 

incompetência Relativamente à inconstitucionalidade 
legislativa ^ iei em virtude da falta de compe- 

tência constitucional do Congresso para expedi-la, vale con- 
siderar, inicialmente, o contraste existente entre o regime 
britânico e o dos países que, como o Brasil, adotaram a ori- 
entação americana. 

Na Inglaterra, o Parlamento é "onipotente", dispõe de 
autoridade legislativa ilimitada — unlimited, legislativo au- 
thority.19 A sua jurisdição e o seu poder — diz Edward Coke 
— são tão transcendentes e absolutos que não podem ser con- 
finados, seja por coisas ou por pessoas, dentro de quaisquer 
limites, sendo legítimo dizer a seu respeito que "si antiquita- 
tem spectes, est vetustissima; si dignitatem, est honoratissi- 

^ A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of thc 
Constitution, 1897, pág. 39. 
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ma; si jurísdictionem, est capacíssima.20 Tamanha e tão 
completa é a sua autoridade, que De Lolme, em frase irôni- 
ca, mas que se tornou corrente entre os comentaristas britâ- 
nicos, afirmou: "constitui princípio fundamental para os ju- 
" ristas inglêses que o Parlamento pode fazer tudo, salvo trans- 
" formar um homem em mulher ou vice-versa" — "It is a fun- 
damental principie with English Lawyers, that Parliament 
can do everything, but make a woman a man, and a man a 
woman".21 

U) vêde sôbre o assunto as clássicas expressões de Blackstone, 
nos seus Comentários, pág. 160: "The power and jurisdiction of Par- 
liament, says Sir Eãwarã Coke, is so transcendent and absolute, that 
it cannot be ccnfineã, either for causes or persons, within any bounds. 
And of this high court, he aããs, it may be truly said, 'Si antiquitatem 
spectes, est vetustissima; si dignitatem, est honoratissima; si jurís- 
dictionem, est capacíssima'. It hath sovereign and uncontrollable au- 
thoríty in the making, confirming enlarging, restraining, abrogating, 
repealing, reviving, and expounding of laws concerning matters of ali 
possible denominations, ecclesiastical or temporal, civil, müitary, ma- 
ritime, or criminal: this being the place lohere that absolute ãespotic 
power, which must in ali governments reside somewhere, is entrusteã 
by the constitution of these kingdoms. Ali mischiefs and grievances, 
operations and remedies, that transcend the orãinary course of the 
laws, are within the reach of this extraordinary tribunal. It can re- 
gulate or new-model the succession to the Crown; as was done in the 
reign of Henry VII and Willian III. It can alter the established reli- 
gion of the land; as was done in a variety of instances, in the reigns 
of king Henry VIII, and his three chilãren. It can change and create 
afresh even the constitution of the kingãom and of parliaments them- 
selves; as was done by the act of union, and the several statutes for 
triennial and septennial elections. It can, in short, do everything 
that is not naturally impossible; and therefore some have not scru- 
pled to call its power, by a figure rather too bold, the omnipotence of 
Parliament. True it is, that what the Parliament ãoth, no authoríty 
upcm earth can unão. So that it is a matter most essential to the liber- 
ties of this kingdom, that such members be delegated to this impor- 
tant trust, as are most eminent for their probity, their fortitude, and 
their knowledge; for it was a known apophthegm of the great lord 
treasurer Burleigh, that England could never be ruined but by a Par- 
liament: and, as Sir Matthew Hale observes this being the hlghest 
and greatest court over which none other can have jurisdiction in the 
kingdom, if by any means a misgovernment should any way fali upon 
it, the subjects of this kingdom are left without ali manner of remedy. 
To the same purpose the president Montesquieu, though I trust too 
hastily, presages; that as Rome, Sparta, and Carthage have lost their 
liberty and perished, so the constitution of England will in time lose 
its liberty, will perish: it wül perish whenever the legislativo power 
shall become more corrupt than the executive". 

21 Apuã A. V. Dicey, op. cit., pág. 41. 
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Já o mesmo não pode ser dito dos órgãos legislativos nos 
países do tipo constitucional americano, porque aí os poderes 
do Parlamento cedem à supremacia da Constituição. Esta 
é que é absoluta, intangível, ilimitada, "paramount" e dela 
dimanam todos os poderes dos órgãos a que soberanamente 
deu vida e cujas funções definiu e limitou. 

Daí, da estrutura mesma do governo, pelos próprios ter- 
mos da concessão do Poder Legislativo, da organização da au- 
toridade executiva, da instituição das principais Cortes de 
Justiça, decorrem — como salientou o Chief Justice Denio,— 
da Corte Suprema de New York, limitações implícitas à auto- 
ridade legisferante, tão fortes como prescrições negativas ou 
proibições expressamente enunciadas. 

A Incompetência não decorre apenas do fato de faltarem 
ao Congresso poderes para legislar sobre determinado assun- 
to, deixado, pela Constituição, ao poder dos Estados, mas, se 
verificará, também, sempre que o Legislativo invadir o cam- 
po específico das atribuições dos outros poderes federais. A 
.lei, por exemplo, que pretender decidir uma contenda que, 
por sua natureza, cabe à jurisdição dos tribunais, será ma- 
nifestamente inconstitucional, assim como a que, verbi gra- 
tia, estabelecer um regimento interno para os tribunais, em 
cuja competência se inclui a sua elaboração. 

A matéria é, porém, das mais delicadas, porque, segun- 
do judiciosamente adverte Marshall, 23 ainda não foi possí- 
\el, e provàvelmente jamais o será, estabelecer, de modo nítido 
e preciso, até que ponto o poder de fazer a lei envolve, necessa- 
riamente, outros poderes. Na grande maioria dos casos não 
será fácil afirmar, com plena certeza, que tenha havido, de 
fato, usurpação por parte da legislatura. 

A respeito da atuação do Legislativo em face da Consti- 
tuição, poder-se-á aplicar, mutatis mutandis, os ensinamen- 
tos doutrinários acerca do excesso ou do desvio de poder da 

22 People v. Draper, 15 N. Y. 532: "create implieã limitations 
upon the lawmaking authority as strong as though a negative was 
expressed". 

23 Fletcher v. Peck, 6 Cranch. 87, 136. 
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autoridade pública, em face do "princípio da legalidade", pelo 
qual se rege a Administração no Estado de Direito. 

O Poder Legislativo, tal como a administração pública 
em face daquele princípio, está limitado ao círculo de ativi- 
dades (Kreies von Tdtigkeiten) que lhe traça a Constituição 
o quando o traspassa, por qualquer forma, procede ultra vires, 
sendo ineficaz, por contrário ao direito, o ato violador. 

Violação de direitos e Quanto à violação de direitos ou ga- 
gaianüas rantias dos cidadãos, que constitui o 

último dos itens por nós enumerados, vale salientar que 
esse é, na grande maioria dos casos, o fundamento da alega- 
ção ou da declaração de inconstitucionalidade. Enquanto as 
hipóteses anteriormente examinadas são relativamente raras, 
as que se filiam a êste grupo podem ser apontadas em gran- 
de escala. 

A razão da ineficácia da lei, no caso em estudo, é ma- 
nifesta, dispensando, mesmo, maiores explanações. Se a 
Constituição garante aos cidadãos certos direitos fundamen- 
tais, é claro que essa garantia se tornaria inócua ou ilusória, 
se o poder público, por qualquer de seus órgãos, tivesse a fa- 
culdade de transgredi-los ou anulá-los, sem que o prejudica- 
do pudesse obter nos tribunais o necessário abrigo ou amparo 
para a sua preservação. 

Há mesmo quem entenda que esses direitos fundamen- 
tais da pessoa humana independem de declaração formal, ten- 
do êsse pensamento prevalecido na elaboração da Carta 
americana, na qual não foi incorporado nenhum capítulo so- 
bre a declaração de direitos. Entendeu-se que, sendo o go- 
verno dos Estados Unidos um govêrno de poderes limitados, 
não era necessário incluir nenhum capítulo referente ao as- 
sunto, uma vez que os poderes conferidos não autorizavam 
o govêrno a privar qualquer cidadão de algum daqueles 
direitos, cuja proteção e defesa constitui dever precípuo e 
razão mesma da existência da organização estatal. Pensou- 
-se, então, que seria, na melhor das hipóteses, inócuo in- 
serir no instrumento constitucional cláusulas negativas que 
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proibissem ao Estado, por seus agentes, assumir tais pode- 
res, uma vez que o próprio fato de a Constituição não os haver 
outorgado importava em colocar o seu exercício fora da au- 
toridade constitucional de qualquer órgão do Estado.24 

Hamilton não só entendia que a inclusão do "Bill of 
Rights" na Constituição era desnecessária, rnas ia, mesmo, 
além, afirmando que a considerava perigosa — would evsn 
oe dangerous. Por que dizer que certa coisa não pode ser fei- 
ta pelo govêrno quando não se lhe concedeu poder-para fazê- 
-la? A própria Constituição, definindo os poderes de cada 

departamento do govêrno e contendo implícitas as necessá- 
rias imunidades relativas aos direitos fundamentais, é. em 
si mesma, sem necessidade de qualquer outra declaração ex- 

pressa, um "Bül of Rights".25 

Não prevaleceu, todavia, integralmente, o ponto de vista 
de Hamilton, porque foi, posteriormente, incluído em apên- 
dice à Constituição o "Bill of Rights" que êle considerava des- 
necessário e perigoso. Também entre nós sempre se consi- 
derou indispensável cuidar expressamente da matéria, fur- 
tando-a aos azares de inferências duvidosas. 

A verdade, porém, é que essa enunciação expressa daque- 
les direitos, cuja precisa definição jamais poderá ser conse- 
guida, deu origem às mais solenes e graves discussões no 
campo do direito constitucional, discussões essas que escapam 
ao objeto de nosso estudo. Os conceitos de "due process of 
law", de "liberdade" e de "igualdade perante a lei" ainda não 

conseguiram fórmula verbal que os defina e traduza. Os li- 
mites sociais ao "direito de propriedade" ainda não alcança- 
ram pouso definitivo para os seus marcos. A idéia de lei re- 
troativa ou ex-post-facto continua dividindo a opinião dos ju- 
ristas . 

24 Cooley, op. cit., pág. 311. 
2r' Alexander Hamilton, cit. The Federalist, págs. 156-158. Tam- 

bém Duguit considera êsses direitos colocados acima das Constitui- 
ções e admite, em relação a êles, a legitimidade do direito de resis- 

— "droit de résistance à Voppression" (Traité de Droit Con- stitutionnél, Paris, 1923, 2.a ed., tomo III, págs. 659 e segs.). 
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Não ingressaremos nesta selva selvaggia, pela qual não 
passa o caminho que seguimos neste ensaio, mas queremos 
pedir a atenção do leitor para os últimos desenvolvimentos 

da jurisprudência americana relativamente à idéia de "igual- 
dade perante a lei" e que tem gerado várias controvérsias so- 
bre a eficácia de atos cuja constitucionalidade tem sido im- 
pugnada na grande República do Norte.2G 

Violação indireta Vale considerar, aliás, que a ofensa a 

direito ou garantia constitucional não 

precisa decorrer direta e imediatamente das prescrições da 
lei, mas, para que esta seja ineficaz, básta que, por qualquer 
forma, ainda que indireta ou mediatamente, sejam atingidos 

e lesados aquêles direitos e garantias. 

Assim, por exemplo, a lei que estabelece um imposto ex- 
torsivo, pode, conforme o caso, ser considerada inconstitucio- 

nal por violar o direito de propriedade, desde que se demons- 
tre que a legislatura, ao exercer o poder tributário, embora 
dentro de sua competência constitucional, violou aquêle di- 
reito, ao estabelecer um ônus fiscal confiscatório. 

Concluindo, julgamos também de alvitre lembrar que, 

no que tange às garantias, não se deve considerar apenas a 
violação daquelas expressa e claramente definidas na Consti- 
tuição, mas, por força do seu art. 144, todos os "outros direi- 
" tos e garantias decorrentes do regime e dos princípios que 
" ela adota".27 

28 Veja-se sôbre o assunto Louis A. Warsoff, Equality and the 
Law, New York. 1938. Entre nós, consultem-se o recente e erudito estu- 
do de F. C. San Tiago Dantas, "Igualdade perante a Lei e Due Pro- 
cess of Law", in Revista Forense, vol. 116, pág. 357, e o notável pare- 
cer de Francisco Campos, parcialmente publicado na Revista de Direito 
Administrativo, vol. X. pág. 376. Cf. ainda Paulino Jaques, Do. igual- 
dade perante a Lei, 1947. 

27 Não se trata aqui de inconstitucionalidade baseada no "espi- 
rito da Constituição", que evidenciamos, linhas atrás, não ser passível 
de reconhecimento pelos tribunais. Cogita-se, na espécie, de garan- 
tia ou direito implícito, decorrente do regime democrático e republi- 
cano representativo. 
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Garantias implícitas Aqui não pode ser aceita a orientação 

da jurisprudência americana no sen- 
tido de que aos tribunais não cabe declarar a inconstitucio- 

naiidade simplesmente porque tenham sido violados direitos 
sociais, naturais ou políticos do cidadão, desde que êstes não 
figurem entre os que a Constituição especial e expressamente 
garante e protege.28 E' que, no regime constitucional brasi- 
leiro, a enumeração de garantias não é taxativa, mas exem- 

plificativa, em virtude do precitado art. 144 da Constituição, 
que afasta, no tocante à matéria, a aplicação do princípio de 

hermenêutica "inclusio unius exclusio alierius". 

E' verdade que, como salienta Pontes de Miranda, "no 
" momento humano que vivemos, não é fácil dizer-se quais cs 
" direitos, seguranças e garantias que o regime político demo- 
" crático-liberal contém em si, implicitamente".20 O próprio 

vocábulo democracia não possui conteúdo certo e definido 
e a sua raiz histórica, na obra de Aristóteles, não tem o sen- 
tido que comumente se lhe atribui, uma vez que o filósofo gre- 
go não a considerou uma forma ideal de govêrno, como geral- 

mente se diz, mas, muito ao contrário, apontou-a como for- 
ma corrupta.30 

-s "Nor can a court declare a statute unconstitutional and voiã, 
solely on the ground of unjust and cppressive provisions, or because 

suPPOsed to violate the natural, social, or political rights of the 
Citizen, unless it can be shown ihat such unjustice is prohibitet or 
'içjh^s guarantsed or protectcã by the Constitution" (Cooley, op. 
cit.. pág. 197). 
„ ' Pontes de Miranda, Comentários à Constituição de 1946, ed. 
Bcufoni, 1947, vol. III, pág. 386. 

" 7-0. ,?ai'a ^fsvdTELES a forma pura do govêrno do povo era a volitia" ou "politeia", que apresentava duas formas corruptas: a de- 
mocracia e o. demagogia. Não conseguimos descobrir ainda a razão 
por que grande número de autores, e a quase unanimidade no Brasil, 
atribui ao filósofo grego a classificação da democracia como forma 
pura, ao lado da aristocracia e da monarquia. A obra de Aristóteles, 
principalmente A Política, é tôda ela confusa e, por vêzes, contradi- 
tória, mas, apesar disso, em nenhum passo dêste último livro se en- 
contra aquela afirmação que os autores gratuitamente divulgam. 
Consultamos não só as traduções nacionais, mas ainda as existentes , 
em outras línguas acessíveis — francês, espanhol, italiano, alemão — 
encontrando perfeitamente abonada a afirmação que fazemos. Em 
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Cada alegação sôbre o assunto há de ser examinada de 

per si, à proporção que fôr surgindo, pois ao jurista escapa 
a possibilidade de enumerar de antemão, sem omissões, to- 
das aquelas garantias supra-constitucionais incluídas na fór- 
mula imponderável dos "direitos naturais e inalienáveis",31 

que se presumem intangíveis no regime democrático. 

Em princípio pode-se dizer que êsses direitos são, pelo 
menos, todos aquêles que se acham enumerados nos documen- 

tos universais onde, através da história, se afirmou e cres- 
ceu a idéia da democracia e cujos principais são os seguintes: 

a Magna Carta, de 1215; o Bül of Rights (inglês), de 1689; a 
Declaração da Independência dos Estados Unidos da Améri- 

ca, de 1776; a Declaração dos Direitos do Homem e do Cida- 
dão (francesa), de 1789, e as 10 primeiras emendas à Consti- 
tuição dos Estados Unidos da América (1791). Deve-se in- 
cluir, também, a 14.a emenda à Constituição americana, em 

cuja seção 1 se encontram as duas famosas cláusulas do "due 
process of latv" e da "equal protection of the laws". 

Sendo o nosso regime baseado precipuamente no ame- 
ricano, é manifesto que tôdas aquelas garantias que o direi- 

face das afirmações concordantes dos autores nacionais, tínhamos 
como pacífico o assunto, tendo a nossa primeira dúvida surgido ao en- 
contrar num livro de Harvey Walker o trecho adiante: "DSmocracy, 
Aristotle's corrupted form of polity, has become the watchword of 
modem governmental ãevelopment. While its meaming is not ex- 
actly what he ãescribeã, modem ãemocracy tends to approach the pic- 
ture which he painteã" (.Public Aãministration in the United States, 
1937, pág. 21). Logo depois, vimos repetida essa afirmação na Histó- 
ria das Idéias Políticas, de Raymond G. Gettell (trad. brasileira de 
Salgueiro, 1941, pág. 68), e nos resolvemos, então, a recorrer à fonte. 
A nossa convicção, portanto, se baseia na pesquisa direta por nós 
efetuada. 

31 Consultem-se sôbre o tema dos "Direitos Naturais"; Crane 
Brxnton, "Natural Rights", in cit. Encyclopaedia of the Social Scien- 
ces, vol. II, pág. 299; D. G. Ritchie, Natural Rights, Londres, 1916; 
Benjamin Fletcher Wright, American Interpretations of Natural Law, 
Cambridge, 1931. Entre nós, consulte-se a tradução do Pe. Nicolau P. 
Rossetti (Curso de Direito Natural) do livro de Taparelli D'Azeglio, 
Saggio Teoretico di Diritto Naturale Appoggiato sul Fatto, São Pau- 
lo, 1945. 
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to constitucional dos Estados Unidos reconhece aos cidadãos 
americanos se incluem, também, ex-vi do art. 144 da nossa 
Constituição, entre os que assistem, necessàriamente, aos ci- 
dadãos brasileiros. Esta conclusão é tanto mais importante 
quanto é certo que, em virtude dela, deverá ter plena aplica- 
ção entre nós a cláusula do "due process of law", que o legis- 
lador constituinte não enumerou expressamente. 

\ 
Violado, portanto, direta ou indiretamente, algum direi-' 

to ou garantia que a Constituição assegure expressamente ou 
que decorra da própria natureza do regime político vigente, 
a lei que o fizer estará eivada do vício de inconstituciona- 
lidade. 
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A PRESUNÇÃO DE CONSTITUCIONALIDADE 

comiMítôncia concorrente e' princípio assente entre os autores,1 

doi, poderer, reproduzindo a orientação pacífica da 

jurisprudência,2 que milita sempre em favor dos atos do Con- 

lamento, tanto quanto ao Judiciário, cabe a interpretação 
do texto constitucional, de sorte que, quando uma lei é pos- 
ta em vigor, já o problema de sua conformidade com o Esta- 
tuto Político foi objeto de exame e apreciação, devendo-se pre- 
sumir boa e válida a resolução adotada.3 

Êsse poder de interpretar o texto — pondera Castro 
Nunes — "é, aliás, inerente à aplicação de tôda lei; porque 

1 Wru.iAM Meigs, The Relation of the Judicianj to the Constr- 
tution, 1919, pág. 240; W. W. Willoughby, Principies of the Constitu- 
tional Law of the United States, 2.a ed., 1935, pág. 34; Henry Campbell 
Bi.acic, cit. Handbook of American Constitutional Law, 2.a ed., 1897. 
pág. 61; Thomas M. Cooley, cit. A Treatise on the Constitutional 
Limitations, 6.a ed., 1890, pág. 216; J. A. González Calderón. Derecho 
Constitucional Argentino, 1917, tomo I, pág. 436; Eloy G. Merino Brito, 
El Recurso de Inconstitucionalidaã y su Jurisprudência, 1938, página 
34: James Bryce, cit. The American Commonwealth, 3.a ed., vol. 1, 
pág. 397; Randolph Tucker, The Constitution of the United States, 
1889, vol. I, pág. 379; João Barbalho, Constituição Federal Brasileira, 
2.a ed., 1924, pág. 298; Carlos Maximiliano, Comentários à Constitui- 
ção Brasileira, 1929, pág. 118. 

2 Tonnacje Tax Cases, 6.a Pa. St. 286: Mayor of Baltimore v. 
State, 15 Md. 376; Kerripan v. Force, 68 N. Y. 381; Flint River Steam- 
boat Co. v. F os ter, Ga. 194: Stewart v. Supervisora of Polk, 3.° lowa. 
8: Kendall v. Kingston, 5 Mass. 524: Oleson v. Railway Co., 36 Wis. 
383; Da Côrte Suprema dos Estados Unidos; Cooper v. Telfair, 4 Dali. 
14: Sinking Fund Cases, 99 U. S. 700; Knights Templars v. Jarman, 
187, U. S. 197. Entre nós, vêde cs acórdãos do Supremo Tribunal Fe- 
deral, in Revista Forense, vcls. 41, pág. 233, e 42, pág. 130. 

8 Oscar Saraiva entende que o julgamento da inconstitucionali- 
dade é privativo do Judiciário, porque, se a êste cabe, por íôrca de pre- 
ceito expresso, a função em apreço, nenhum dos outros poderes tem 
competência para exercê-la "sob pena de se confundirem as atribui- 
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" a aplicação pressupõe a exegese, como operação preparató- 
" ria do desenvolvimento da regra legal ou da expedição do 
" ato. Quer o Poder Legislativo, com as luzes de suas comis- 
" sões técnicas, quer o Executivo, esclarecido pelos preceden- 
" tes judiciais e por outros subsídios de informação jurídica, 
" fixam para as necessidades do desempenho de suas fun- 
" ções respectivas o entendimento das cláusulas constitucio- 
" nais. Daí resulta que as leis do Congresso e os atos de igual 
" força, ainda que emanados do Executivo, são, quando ar- 
" güidos de inconstitucionais, presumidamente válidos".4 

Violação ciara, completa Os' legisladores, — insiste Black,5 — 
e inequívoca , , . , 

do mesmo modo que os juizes, estão 
obrigados a obedecer e cumprir a Constituição, e deve-se en- 
tender que êles medem e pesam, convenientemente, a valida- 
de constitucional dos atos que elaboram. Em conseqüência, 
tôda presunção é pela constitucionalidade da lei e qualquer 
dúvida razoável deve-se resolver em seu favor e não contra 
ela — every reasonable doubt must be resolved in favor of 
the statute, not against it. E os tribunais não julgarão in- 
válido o ato, a menos que a violação das normas constitucio- 
nais seja, em seu julgamento, clara, completa e inequívoca 
— clear, complete and unmistakable. 

Essa precaução já fôra reclamada pelo próprio Marshall, 
no julgamento do caso Fletcher v. Peck,6 onde o grande juiz 
mostrou que a questão de se verificar se uma lei é incompatí- 
vel com a Constituição é, sempre, uma questão muito delica- 

,, Çoes destes, o que a nossa Constituição veda, ao prescrever no seu 
art. 36 a sua separação e independência" (.■pa.recev, in Revista Forense, 

vol. 116 pág; 42). Não acolhemos, todavia, êsse entendimento_do cul- 
to e esclarecido jurisconsulto, que se choca, aliás, com a opinião unâ- 
nime dos doutores. Damos-lhe razão, apenas, quando nega aos funcio- 
nários administrativos competência para se recusar a aplicar uma lei 
sob alegação de sua inconstitucionalidade. É que a sanção presiden- 
cial afasta qualquer possível manifestação dos funcionários adminis- 
trativos, que não dispõem do exercício do poder executivo. 

. 4 Castro Nunes, cit. Teoria e Prática do Poder Judiciário, 
Pag. 590. 

5 Henry Campbell Black. cit. Hanãbook of American Constitu- 
honal Law, pág. 61. 

6 Fletcher v. Peck, 6 Cranch., 87. 
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da — is at ali times a auestion of rnuch áelicacy — que deve 
raramente, quiçá nunca, ser decidida pela afirmativa num 
caso duvidoso. Os tribunais, quando compelidos a se mani- 
festar sôbre a matéria, não podem fundar-se em vagas con- 
jecturas para declarar que o Legislativo excedeu os seus po- 
deres e que o ato expedido deve ser considerado inválido. O 
conflito entre a lei ordinária e a Constituição deve ser de tal 
ordem que o juiz sinta a convicção clara e forte da incompa- 
tibilidade entre uma e outra — a clear and strong conviction 
of iheir incompatibüity with each other. 

Também o Justice Washington, no caso Ogden v. Saun- 
ders,7 seguindo a mesma orientação, sustentou que se há de 
presumir sempre a validade e a eficácia da lei até que a vio- 
lação da Carta Constitucional seja provada além de tôda a 
dúvida razoável — is proveã beyond any ali reasonable doubt. 

Em conseqüência dessa presunção, tem-se entendido, por 
outro lado, que os tribunais, antes de fulminar a lei com a de- 
claração de inconstitucionalidade, devem procurar interpre- 
tá-la de tal modo que se torne possível harmonizá-la com a 
Constituição. E somente no caso de se tornar isso de todo 
impraticável é que se poderá reconhecer a ineficácia do diplo- 
ma impugnado. 

Dupia interpretação Uma vez que o conflito entré a lei e a 
Constituição não deve ser presumido 

— adianta Cooley — segue-se, necessàriamente, que as Cor- 
tes devem, se possível, dar à lei interpretação tal que lhe per- 
mita manter-se válida e eficaz — the court, if possible, must 
give the statute such a construction as will enable it to have 
effect.8 Isto, aliás, nada mais é do que afirmar qtxe os tribu- 
nais devem interpretar a lei de acordo com a intenção da le- 
gislatura, que só poderia ser a de elaborar um diploma capaz 
de produzir efeito jurídico e não um que se tornasse inoperan- 
te e nulo. 

7 Ogden v. Saunders, 12 Wheat. 213. 
8 Thomas M. Cooley, cit. A Treatise on the Constitutional Li- 

mitations, pág. 218. 
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Destarte, se uma lei pode ser interpretada em dois senti- 
dos, um que a torna incompatível com a Lei Suprema, outro 
que permite a sua eficácia, a última interpretação é a que 
deve prevalecer. Assim o tem decidido reiteradamente a Cor- 
te Suprema americana, sustentando que, na hipótese aven- 
tada, é dever precípuo do juiz — it is our plain ãuty — ado- 
tar a exegese que salve a lei da inconstitucionalidade.9 

Essa é, aliás, a orientação unanimemente adotada pelos 
países que admitem o controle jurisdicional, merecendo cita- 
da a decisão cio Tribunal Supremo de Cuba, de 6 de outubro 
de 1938, onde o assunto logrou amplo tratamento doutriná- 
rio, concluindo-se por tornar expressa, de forma incisiva e ca- 
tegórica, a regra acima enunciada; "cnanão una ley admite 
dos interpretaciones, una acorde con la Constitución y otra 

incompatihle con ella, ha de optar-se por la primera".10 Tam- 
bém a jurisprudência argentina é pacífica a respeito, desde 
o "leading case" Bellocq y Durãnona v. Ferrocarril dei Suã 
de B. A.11 Da mesma forma, entre nós, a questão não compor- 
ta dúvidas.12 

E' mister, no entanto, como judiciosamente adverte 

Willoughby, 13 que, para se chegar à interpretação favorá- 

9 "It is clementc.ry when the constitutiona.lity o/ a statute is 
assaüeã, if the statute is rcasonably susceptible of two interpretations, 
py ene cf loich it would he unconstitutional and hy the other valid, it 
is our plain ãuty to aãopt that construction tohich loül save the sta- 
tute from constitutionaíinfirmity (Knights Templars Indemnity Co. 
v. Oarman, 187 U. S. 197). And unless this rvle be consiãeved ns mec- 
mng that our duty is to tirst decide that a statute is unconstitutional 
and then proceed to hold that such ruling was unnecessary because 
the statute is susceptible of a meaning which causes it not to be un- 
constitutional it not to be repugnant to the Constitution, the rule 
plaznly must mean that where a statute is susceptible of two constru- 
ctjpns, by one of lohich grave and doubtful constitutionaí questions 
arise and by the other of which such questions are avoideã. our ãuty 
is to avoid the latter" (United States v. D. & H. Ry. Co., 213 U. S. 356). 

10 Sent. n.0 36, de 6 de outubro de 1938, in Carlos M. Piedea y 
PiedrAj La Constitución y el Tribunal Supremo, 1943, pág. 156. 

" S. C. N., tomo 68, pág. 295. 
12 Ver Carlos Maximiliano, Hermenêutica e Aplicação do Direi- 

to, 1925, pág. 314. 
13 "Where, however, the scope of the law is plainly expressed. 

and as such is unconstitutional, the court will not resort to a straineã 
cr qrbitrary interpretation, in order to render the law valid" (W. W. 
Willoughby, óp\ cit., pág. 32). 
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vel à eficácia da lei, não se faça violência às palavras efetiva- 
mente usadas no texto — without doing too great violence to 
the loords actually used,14 pois, quando a mens legis é clara 
e, na sua eloqüência, colide com a lei suprema, não é lícito 
aos tribunais recorrer a uma interpretação forçada ou arbi- 
trária para tornar a lei válida. 

Opinião do Autor Assim expostos os fundamentos dou- 

trinários e Jurisprudenciais da regra 

de presunção de constitucionalidade, bem como seus efeitos 
e conseqüências mais próximos, não queremos encerrar êste 
capítulo sem manifestar o nosso ponto de vista, divorciado 

da opinião dos doutores, de que não existe, nem se justifica, 
aquela presunção. 

A lei é sempre tida como válida não porque a sua cons- 
titucionalidade tenha sido objeto de exame pelas comissões 
técnicas do Parlamento, nem porque se deva presumir que 
êste procure sempre agir com pleno respeito à órbita consti- 
tucional de seus poderes. Não. Ela, desde que se apresen- 
te formalmente perfeita, há de ser considerada boa, firme 
e válida, como qualquer outro ato do poder público, ou qual- 
quer ato jurídico, na órbita privada, até que a sua ineficácia 
ou nulidade seja reconhecida ou declarada pelos tribunais. 
Se üín^tb qualquer apresenta as exigências formais extrín- 
secas necessárias à sua validade, é claro que, mesmo eivado 
de vícios que o tornem anulável, êle subsiste até a declaração 
contrária feita pelo Judiciário. Embora esta possa produzir 
efeito ex-nunc, o fato é que, sem ela, o ato subsistirá, poden- 
do mesmo convalescer pela prescrição. 

A lei, enquanto não declarada pelos tribunais incompatí- 
vel com a Constituição, é lei — não se presume lei — é para 
todos os efeitos. Submete ao seu império tôdas as relações 
jurídicas a que visa disciplinar e conserva plena e íntegra 

14 "Withou doing violence to the fair meaning of worãs", disse a 
Córte Suprema americana no caso Grenaãa Co. Supervisors v. Brog- 
den, 112 U. S. 261 — "without stopping to inquire what oonstructicn 
might be warranted by the natural import oi the language used", pres- 
creveu a Côrte de New Hampshire, in Dow v. Norris. 



C. A. Lúcio Bittencourt 

aquela jôrça formal que a torna irrejragável, segundo a ex- 
pressão de Otto Mayer. 13 

Aliás, em relação à lei, ocorre ainda situação diversa da 
que se manifesta no tocante aos atos jurídicos públicos ou 
privados, e que reforça a idéia de sua eficácia enquanto não 
declarada por via jurisdicional. E' que, em relação a ela, 
existe o princípio da obrigatoriedade, que constitui, dentro 
de qualquer doutrina de direito público, a garantia e a segu- 
rança da ordem jurídica. 

Sendo a lei obrigatória, por natureza e por definição, não 
seria possível facultar a quem quer que fôsse furtar-se a obe- 
decer-lhe os preceitos sob o pretexto de que a considera con- 
trária à Carta Política. A lei, enquanto não declarada inope- 
rante, não se presume válida: ela é válid^~eficaz e obriga- 
tória . 

Isso não importa dizer, no entanto, que se devam dispen- 
sar aquelas outras regras que, normalmente, se apontam 
como decorrentes da presunção de constitucionalidade. A 
ineficácia da lei somente há de ser declarada quando a in- 
compatibilidade e a colisão com a Carta Constitucional re- 
sultar ciara, inequívoca, indiscutível, não podendo existir a 
respeito qualquer dúvida razoável. 

A boa doutrina é, indubitavelmente, a que foi acolhida 
pela lei n.0 221, de 20 de novembro de 1894, que, sem se refe- 
rir à suposta presunção supra et retro contestada, só faculta 
aos juizes ou tribunais deixar de aplicar as leis "manifesta- 
mente inconstitucionais". 

15 Otto Mayer, Le Droit Administratif Allemand, 1903, tomo I, 
Pag. 80. 



TÉCNICA DA DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALI- 
DADE — MEIOS DE PROVOCAR O EXERCÍCIO 

DA JURISDIÇÃO 

Bois tipos de controle Costumam os autores, que têm pro- 
jimsdicionai curado sistematizar o assunto, classi- 

ficar o controle jurisdicional da constitucionalidade das leis 
em dois grandes tipos fundamentais, bem diferentes quer 
quanto ao seu mecanismo, quer quanto aos seus efeitos: 
a) controle por via de ação; b) controle por via de exceção. 

O primeiro — por via de ação — supõe um processo in- 
tentado diretamente contra o ato inconstitucional. A pes- 
soa que se considera lesada — dizem Barthelemy - Duez —1 

toma a ofensiva e pede ao juiz a anulação do ato. No contro- 
le por via de exceção, o lesado, em vez de atacar o ato direta- 
mente, limita-se a se defender contra êle, se a autoridade ten- 
ta submetê-lo à sua aplicação. Pede, apenas, ao juiz, em uma 
demanda determinada, que, para decidir a questão sub specie 
júris, considere inexistente a lei reputada inconstitucional. 

i Joseph Barthelemy et Paul Duez, cit. Traité ãe Droit Consti- 
tutionnel. pág. 208; "La voie de Vaction et la voie ãe 1'exception. — 
Ce controle se présente ã'ailleurs sous ãeux formes bien ãifférentes 
quant à leur mécanisme et quant à leur portée: Io controle par voie 
d'action; 2o controle par voie d'exception. 

La voie ãe Vaction suppose le procès direct de Vacte inconstitution- 
nel: celui qui est lésé par Vacte qu'il prétend inconstitutionnel prend 
Voffensive et ãéfère cet acte à un juge aux fins ã'annulation: il faut 
tuer Vacte inconstitutionnel. La voie de Vexception n'entraíne qu'in- 
directement le procès de Vacte. L'indiviãu lésé, au lieu d'attaquer 
Vacte ãès Vdbord, se borne à se ãéfendre contre cet acte si on veut lui 
en faire application. II demande seulement au juge, ãans une espèee 

' déterminée soumise à ce ãernier. qiVil ne soit pas fait état pour don- 
ner la solution ãu litige, ãe Vacte entaché d'inconstitutionnalité: le 
juge n'annule plus Vacte; il refuse simplement, s'il reconnait Vin- 
constitutionnalité, ã'appliquer Vacte — qui, par ailleurs, subsiste — 
à une espèee litigieuse concrète". 

L. B. — 7 
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No primeiro caso, o juiz, conhecendo da alegação da pai te 
e julgando-a procedente, cassa ou anula o ato, suprimindo- 
-Ihe todos os efeitos; na segunda hipótese, o juiz não anula 
ou invalida o ato, limitando-se, apenas, a recusar-lhe aplica- 
ção a uma espécie litigiosa concreta. 

Controle por via de ação Exemplo do controle jurisdicional por 

via de ação encontra-se na Suíça, - re- 
lativamente aos atos e leis expedidos pelas autoridades dos 
cantões. O Tribunal Federal conhece dos recursos apresen- 
tados por qualquer pessoa, — ainda que se trate de incapaz 
ou estrangeiro, — dá curso ao processo gratuitamente e, jul- 
gando-o procedente, anula erga omnes o ato julgado incons- 
titucional. A Áustria fornece-nos exemplo ainda melhor, no 
tocante à competência do Bundesgerichtshof para decxetar 
a inconstitucionalidade de leis não somente estaduais, mas, 
também, do govêrno federal — ãie Bundes und Landesgesetze. 
Provocado por outro tribunal, pelo próprio govêrno, ou poi 
qualquer cidadão interessado, o tribunal decreta a inconsti- 
tucionalidade, pondo têrmo à vigência da lei, e fazendo en- 
trar novamente em vigor as leis revogadas pelo ato julgado 
inconstitucional. Daí decorre que, de acordo com a Consti- 
tuição austríaca, as leis inconstitucionais não são atos nulos, 
irrelevantes — verfassungswiãrigen Gesetz nicht etwa nich- 
tige irrelevante Akte sind — porque êsses atos não seriam, de 
modo algum, suscetíveis de serem postos fora de vigor, mas 
tais leis, embora injurídicas, — rechtswidrig, — são atos ju- 

ridicamente válidos, plenamente obrigatórios — verbindliche 
Akte sind — até que a decisão do Bundesgerichtshof as decla- 
re inconstitucionais e lhes casse a vigência.3 

2 Note-se bem que êsse poder do Tribunal Federal se exerce ape- 
nas em relação aos atos dos cantões, falecendo-lhe competência para 
julgar da constitucionalidade das leis votadas pela Assembléia Federai. 

3 Ludwig Adamovich, cit. Grunãriss ães oesierrichischen Saats- 
rechtes: "Im übrigen ist nur der Bundesgerichtshof unter den vm Art. 
170 Ver/, bezeichneten Voraussetzungen berechtigt, die von ihniais 
verfassungsiuidrig erkannten Bundes-unã Lanãesgesetze aufzuheben, 
d. h. mit Wirkamkeit ex nunc aus der Rechtsordnung zu elimimeren. 
Da die mit der Verfassung im Widerspruch stehenden Bunães-und 
Landesgezetze vom BGH. "aufgehoben" werden, erscheint auch fest- 
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Em nosso continente, podem-se citar entre os países que 
permitem o controle por via de ação, o México,4 a Nicará- 
gua 5 e Cuba,0 merecendo especial referência a legislação 
dêste último sôbre o chamado "recurso de inconstituciona- 
lidaã". 

Controle por via de o exemplo mais frisante do sistema de 
exceção controle por via de exceção fornecem- 

-nos os Estados Unidos da América, onde, todavia, segundo já 
tivemos oportunidade de salientar, a jurisprudência evolui 
num sentido mais liberal. O Brasil seguiu a mesma trilha, 
ao recusar ao Judiciário o poder de declarar nulo um ato do 
Congresso. Sentenças não podem anular leis — dizia o gran- 

de Rui: "Uma coisa é declarar a nulidade. Outra, anular. 
" Declarar nula uma lei é simplesmente consignar a sua in- 
" compossibilidade com a Constituição, lei primária e supre- 
" ma. Hão de o fazer, porém, na exposição das razões do jul- 
41 gado, como consideração fundamental da sentença, e não, 

" em hipótese alguma, como conclusão da sentença e obje- 
" to do julgado". 

Técnica da declaração de E' a iSSo que CASTRO NUNES denomina 
inconstitucionalidade _ 

a técnica da declaraçao de inconsti- 
tucionalidade" . O juiz reconhece o conflito, declara a incom- 
patibilidade entre a lei suprema e a ordinária e, ipso jacto, 
nega aplicação a esta, considerando-a inexistente para reger 
a questão jurídica submetida a seu julgamento.7 

gestellt, ãass nach der õesterreichischen Verjassung verfassungswidriye 
Gesetze nicht etwa nichtige, irrelevante Akte sind, da solche einer Au- 
fhebung überhaupt nicht fühig waren, dass vielmehr alie verfassungs- 
widrigen Bunães-oder Landesgesetze zwar rechtswidrige, aber so tan- 
ge rechtliche voll verbinãliche Akte sind, bis sie etwa ãurch ein Er- 
kenntnis des BGH. ais verfassungsicidrig erkannt und aufgehoben 
werden". 

* Constituição de 1917, arts. 103 e 107. Carta Constitucional 
de 1857, art. 101. 

3 Constituição de 1905, art. 93, 3.°. 
6 Ley Constitucional de 3 de fevereiro de 1934, art. 38. 
7 Castro Nunes, op. cit., pág. 588. 
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A necessidade de um processo em curso, çie uma causa 
em andamento, para que o problema da inconstitucionalida- 
de seja considerado pelos tribunais, polariza a atenção e o 

cuidado dos juristas. E não se admite — como diz Rui,8 ex- 
pressando a opinião dominante — que se faça um processo 
exatamente com aquêle fito, para que a ineficácia da lei cons- 
titua "conclusão da sentença e objeto do julgado". 

Êsse entendimento, que embebe profundamente suas raí- 
zes na tradição constitucional brasileira, decorre precipua- 
mente das lições dos mestres americanos divulgadas entre 
nós, lições essas proferidas antes da evolução da jurisprudên- 
cia dos Estados Unidos e antes do desenvolvimento que teve 
em outros países a ação declaratória de inconstituciona- 
lidade. 

Efetivamente, Black, 9 Cooley 10 e Willoughby, 11 para 
citar, apenas, os três maiores constitucionalistas americanos, 

8 Rui Barbosa, O Direito do Amazonas ao Acre Setentrional, 
vol. I, pág. 103. 

0 "The Judicial tribunal will decline to exercise this high offi- 
ce v.nless it becomes necessary in order to determine the rights of par- 
hes in a real and antagonistic ccntroversy. It never was thought that, 
by means of a friendly suit, a party beaten in the legislature could 
transfer to the courts an inquiry as to the constitutionality of the 
legislative act" (Black, op. cit., pág. 58) . 

. 10 Cooley, cit. Constitutional Limitations. pág. 196: "Neither 
will a court, as a general rule, pass upon a constitutional question, and 
decide a statute to be invalid, unless a ãecision upon that very point 
becomes necessary to the determination of the cause. While courts 
co.nnot shun the discussion of constitutional questions when fairly pre- 
sented, they will not go out of their way to find such topics. They will 
not seejc to drawn in such weighty matters collaterally, nor on trivial 
occasions. It is both more proper and more respectful to a co-orãinate 
department to ãiscuss constitutional questions only when that is the 
very lis mota. Thus presented and ãetermineã, the ãecision carries a 
weight with it to which no extra-judicial disquisition is entitled. In 
any case, therefore, where a constitutional question is raised, thcught 
it may be legicimately presented by the record, yet if the recorã also 
presents some other and clear ground upon which the court may rest 
its juãgment, and thereby render the constitutional question imma- 
terial to the case, that course will be aãopted, and the question of 
constitutional power loill be left for consideration until a case arises 
which cannot be disposed of without considering it, and when consc- 
quently a ãecision upon such question will be unavoiãable". 

11 W. W. Willoughby, cit. Principies of the Constitutional Law 
of the United States, pág. 25. 
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e o jurista inglês Bryce, 12 cuja obra teve ampla divulgação 
entre nós, são acordes em recusar aos tribunais o direito de 
examinar o assunto em tese, isto é, de apreciar a inconstitu- 

■cionalidade quando esta não seja uma preliminar para a de- 
cisão de uma demanda concreta. 

Mas depois dêsses ensinamentos, baseados precisamen- 
te na jurisprudência dos tribunais, esta começou a se movi- 
mentar em outro sentido, rompendo os diques que as primiti- 
vas decisões haviam oposto à jurisdição. O estudo de George 
Jaffin, 13 por nós inicialmente citado, bem como o exame que 
fizemos do assunto,14 evidencia a evolução jurisprudencial, 
particularmente a partir de 1933. Foi neste ano que, ao de- 
cidir o caso Nashwille C. and St. Louis Raüway v. Wallace,1* 
entendeu-se plausível a ação declaratória para o reconheci- 
mento da inconstitucionalidade. 

Já anteriormente, aliás, se havia dado um grande passo 
neste sentido, ao sustentar a Côrte Suprema que não era mis- 
ter aguardar a aplicação da lei para que o lesado pudesse agir. 
Era de justiça, como disse Benjamim Cardoso, deixar "que o 
prejudicado chorasse antes de sentir a dor", recorrendo ao 
Judiciário para evitar que a lesão se consumasse. "A ação 
" iniciada para impedir o cumprimento de uma lei antes de 
" manifestados os passos tendentes à sua aplicação não é pre- 
" matura, — disse o Justice Sutherlands — quando certo que 

a lei terá o efeito temido pelo impugnante".10 

Ora, em face dêsse desenvolvimento da doutrina em que 
se baseia a orientação tradicional brasileira, nada impede, a 

12 James Bryce, cit. The Avierican Commonwealth, vol. I, 
pág. 260. 

13 George Jaffin. "Evolução do Controle Jurisdicional da Cons- 
titucionalidade das Leis nos Estados Unidos", in Revista Forense, 
vol. 86. pág. 280. 

14 Vêde retro, págs. 22 e segs. 
13 288 U. S. 249. Ver, ainda, Aetna Life Insurance Co. v. Ha- 

worth, 300 U. S. 227. 
10 Carter v. Carter Coal Co., 298 U. S. 238; "A suit to enjoy the 

enjcrcement of a statute, before the talcing of any steps to enforce it, 
is not premature where the statute is certain to operate as apprehen- 
ded hy the complainant". 
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meu ver, seja seguido entre nós o mesmo caminho evolutivo 
aberto pelos tribunais dos Estados Unidos. 

Ação deciaratória Os têrmos usados pela Constituição 

brasileira estão quase a aconselhar que 
se enverede pela estrada mais liberal, pois ali não se fala em 
"recusa de aplicação" ou "abandono" da lei contraventora, 
mas, precisamente, em "declaração" de inconstitucionalida- 
de: " Só pelo voto da maioria absoluta de seus membros po- 
" derão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei". 

Entendemos que, hoje, sem necessidade de modificação 
da legislação vigente, a ação declaratória já é cabível, estan- 
do, apenas, subordinada à demonstração de legítimo inte- 
rêsse por parte do autor. Aliás, o Supremo Tribunal Federal, 
embora sem se referir expressamente à tese, tem discutido a 
inconstitucionalidade em certas ações que, na verdade, não 
passam de meras declaratórias. 

Assim, por exemplo, no caso Maria Augusta Ramos dos 
Santos e outros v. União Federal17 tratava-se de uma ação 
ordinária proposta para que a União fôsse "condenada a se 
abster de desapropriar as terras dos autores, pagando a inde- 
nização prescrita no art. 5.° do dec.-lei n.0 893, de 1938". Não 
havia nenhum ato de desapropriação, mas, simplesmente, a 
possibilidade de ser aplicada uma lei que os autores repu- 
tavam infringente da Constituição. O Supremo Tribunal Fe- 
deral discutiu a alegação apresentada, sem qualquer dúvi- 
da quanto à propriedade da ação, embora julgasse improce- 
dente a argüição feita. Na verdade, a demanda intentada 
era, por sua natureza, meramente declaratória. 

O que se infere daí é, precisamente, que os tribunais não 
admitem a ação que tenha por fim, apenas, declarar a in- 

constitucionalidade sem qualquer ligação com uma hipótese 
concreta. Mas, desde que exista, ou possa existir, um .lití- 
gio e para sua decisão seja mister o exame da eficácia da lei, 
pouco importa a forma processual adotada. E', aliás, a ori- 

17 Apelação civil n.0 8,427 — Rio de Janeiro — Relator, ministro 
Lapayette de Andrada. 
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entação nova traçada pela Côrte Suprema americana; "a 
" Constituição não exige que o caso ou controvérsia se apre- 
" sente dentro das formas tradicionais do processo... basta 
" que guarde os característicos do procedimento contraditó- 
" rio e que envolva controvérsia concreta, não hipotética".18 

E', também, pràticamente, o que afirmou ò ministro Castro 
Nunes, em magistral voto; "Em qualquer processo, seja de 
" oue natureza fôr, é possível levantar a questão constitucio- 
" nal; em qualquer ação, qualquer processo, sem exceção, até 
" por via de reclamação".19 

Apesar disso, não temos notícia de que o exame da in- 
constitucionaiidade em ação declaratória haja sido objeto de 

discussão nos tribunais, não tendo encontrado nos repositó- 
rios de jurisprudência qualquer menção à tese. Reafirma- 
mos, todavia, a nossa convicção de que reputamos perfeita- 
mente cabível essa forma de procedimento, desde que o autor 
demonstre o seu legítimo interêsse relacionado a uma situa- 
ção jurídica real.20 

Há, todavia, um caso em que êsse "legítimo interêsse" 
não precisa ser demonstrado: aquêle em que o ato seja lesi- 
vo ao patrimônio da União, dos Estados, dos Municípios, das 
entidades autárquicas e das sociedades de economia mista. 
E' que, nesta hipótese, tem cabimento a ação popular,21 en- 
tendendo-se que qualquer cidadão é parte legítima para in- 
tentá-la. 22 

is Cit. Nashwüle C. and St. Louis Railway v. Wallace, 288 U. 
S. 249. 

i» Mandado de segurança n.0 846 — Impetrante, Confederação 
Nacional dos Trabalhadores do Brasil; relator, Lafayette de Andrada 
(9-7-1947) . 

ao Assim também pensa Eduardo J. de Arechaga (Hijo) , profes- 
sor da Faculdade de Direito de Montevidéu, ao examinar a matéria em 
face da Constituição uruguaia: "diante do desenvolvimento histórico 
de que nos informa Jaffin, os antecedentes argentinos perdem sua 
possível transcendência. E não se diga ser necessário — para que 
valha entre nós o exemplo americano — que se baixe uma lei que ad- 
mita a sentença declaratória, porque esta já é plenamente reconhe- 
cida pela nossa jurisprudência"... ("A Ação Declaratória de Incons- 
titucionalidade na Constituição Uruguaia de 1934", in Revista Forense, 
vol. 86, pág. 293) . 

si Ver sôbre "Ação Popular" o magistral estudo de Seabra Fa- 
gundes, in Revista Forense, vol. 112, pág. 5. 

22 Constituição Federal de 1946, art. 143, § 38. 
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Tal pensamos em face da lei vigente. Mas o nosso dese- 
jo é que o legislador ordinário, partindo do dispositivo cons- 
titucional, estabeleça, em modo amplo, a ação declaratória 
para o reconhecimento da inconstitucionalidade, facultando 
o seu exercício a qualquer cidadão. Os têrmos da Carta Po- 
lítica não só não impedem, como até favorecem a solução 
preconizada, e a garantia consignada no § 3.° do art. 143 não 
se opõe a que se estenda a ação popular a casos não previstos 
na Constituição. A "declaração de direitos" constitui um mí- 
nimo, que a lei ordinária não pode restringir, mas tem a fa- 
culdade de ampliar em benefício do indivíduo e dos ideais de- 
mocráticos . 

Obrigar o cidadão a aguardar que a lei seja aplicada, que 
a lesão tenha lugar, ou que se manifeste grave ameaça ao seu 
direito, afigura-se-nos inteiramente contrário ao bom-senso 
e aos interêsses de ordem jurídica. Se uma construção esti- 
ver se erguendo sem os requisitos técnicos e puder, no futu- 
ro, prejudicar a segurança dos prédios vizinhos, o juiz — 
como adverte Arechaga 23 — não dirá a êstes que esperem pela 
ocorrência do desastre ou pela concreta ameaça do desaba- 
mento . 

Êle agirá logo, na preservação dos interêsses remotamen- 
te ameaçados. Assim, deve-lhe ser facultado agir, também, 
guanto à lei inconstitucional, permitindo-lhe que evite o dano, 
em vez de obrigá-lo a aguardar impassível a lesão ao direito 

individual para, então, tentar remediá-la. 
Vale assinalar, aliás, que, em grande número de casos, 

essa apreciação da inconstitucionalidade da lei pode ser fei- 
ta, em caráter preventivo, por intermédio dos dois recursos 

heróicos que a nossa Constituição provê para a defesa da li- 
berdade e dos direitos individuais: o hábeas corpus e o man- 
dado de segzirança.24 

23 Eduardo J. de Arechaga (Hijo), op. cit., pág. 297. 
24 Um e outro pressupõem, todavia, uma situação jurídica liquida 

e certa, verificável ãe plano, sem necessidade de maiores indagações 
no tocante à matéria de fato. Não cobrem, por conseqüência, o campo 
daquelas outras ações em que a própria situação jurídica em causa é 
úiquida e controvertida, justificando, assim, o nosso empenho em ad- 
naitir a ação declaratória. 
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«Habeas corpus» Era relação ao primeiro, embora se pos- 
sam apontar alguns julgados esparsos 

em sentido contrário, não há dúvida que a orientação ju- 
risprudencial se inclina, clara e nitidamente, no sentido de 
considerá-lo meio processual idôneo, sempre que, em face de 
violência ou coação, atual ou iminente, alguém alegar a in- 
constitucionalidade de ato que lhe coarcte a liberdade de lo- 
comoção, ou da lei em que êste se funde. 

Admite-se o habeas corpus preventivo, quando ainda não 

se concretizou a violência ou a coação, mas existe, apenas, 
simples ameaça à liberdade do paciente, entendendo-se, rei- 
teradarnente, ser cabível aí o debate de questão constitucio- 

nal. O próprio ministro Hahnemann Guimarães, que, invo- 
cando o texto expresso da Carta Política, nega essa possibili- 
dade nos processos de mandado de segurança, nenhuma res- 
trição faz ao habeas corpus,25 deixando de observar, data ve- 
rtia, a coerência que estamos habituados a encontrar nos lu- 
minosos trabalhos que trazem a marca de sua formosa in- 
teligência . 
f "h'" r V 
Mandado de segurança n0 tocante ao mandado de segurança, 

é, também, pacífica a jurisprudência, 
muito embora não o admita senão quando fundado num ato 

de execução da lei, negando sua propriedade "para um ata- 
que frontal e direto ao ato legislativo". Assim, por exemplo, 
o Supremo Tribunal Federal indeferiu mandado de seguran- 
ua impetrado para o fim de se declarar, em tese, sem referên- 
cia a nenhum fato concreto, a inconstitucionalidade das cha- 
madas leis do inquilinato. O ato legislativo só poderá ser ob- 
jeto de exame por via de conseqüência, isto é, quando a ale- 
gada inconstitucionalidade do ato se fundar na inconstitucio- 
nalidade da lei.28 

2i"i Veja-se, por exemplo, o habeas corpus n.0 30.355, era que foi 
paciente Alfredo Cardoso Alves. 

28 Vêde os brilhantíssimos votos do ministro Orozimbo Nonato 
nos mandados de segurança ns. 768, ac. de 4-12-1948, e 767, ac de 
S-7-1S47. 
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Castso Nunes, porém, mui judiciosamente, pondera que 
êsse princípio do não cabimento do mandado de segurança 
contra a lei em tese não deve ser entendido em têrmos abso- 
lutos . "Em se tratando de leis proibitivas, parece, ao primei- 
" ro exame, haver uma exceção à regra, porque o objeto do 
" pedido será a remoção da proibição, sem necessidade de ato 
" formal da autoridade a que caiba a execução da lei impug- 
" nada. O que se pede é um fato negativo — não obstar — 
" que se resolve, aliás, como tôda negação, numa afirmação 
" contrária — permitir. Via de regra, a autoridade deve ser 
" provocada antes de requerida a segurança e será a sua re- 
" cusa o ato impugnado. Poder-se-á, entretanto, entender 
" que a omissão, se justificável por motivo de urgência, esta- 
" rá suprimida com a resposta ou justificação da autorida- 
" de, a qual traduzirá a recusa. Também nos casos de segu- 
" rança preventiva, em que se receie a prática de ato ou proi- 
" bição inconstitucional fundada na lei. O ataque se dirige, 
" já então, a um ato ainda inexistente, mas presumido, a ser 
" evitado ou exigido. São hipóteses que envolvem tempera- 
"mentos na aplicação da regra da inadmissibilidade da se- 
" gurança contra a lei em tese".27 

O ministro Hahnemann Guimarães, aliás, conforme já 
assinalamos, não admite, em hipótese alguma, no mandado 
de segurança, o exame da inconstitucionalidade da lei, en- 
tendendo que o amparo não pode ser concedido desde que o 
ato impugnado se baseie em disposição legal. Argumenta o 
ilustre professor, principalmente, com a mudança de lingua- 
gem operada da Constituição de 1934 para a Constituição de 
1946, pois, enquanto a primeira admitia o remédio contra a 
"inconstitucionalidade" ou contra a "ilegalidade" do ato, esta, 
a de 1946, omitiu — a seu ver, propositadamente — a ex- 
pressão inconstitucionalidade, "como que para significar 
" que o legislador só admitiria, daí por diante, o mandado de 
" segurança contra o ato ilegal. Se a autoridade pode de- 
" monstrar que o seu ato se funda na lei, afastado está, ipso 

-7 Castro Nunes, Do Mandado de Segurança, 2.a ed., 1948, página 
107, nota 18. 
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" facto, o remédio constitucional. E, como somente se admi- 
" te aquêle recurso contra o ato ilegal ou abusivo, é "inviá- 
" vel, no processo de mandado de segurança, a controvérsia 
" em tôrno da constitucionalidade da lei".28 

Essa opinião, todavia, não só "não merece prosperar", 
como o disse no seu estilo personalíssimo o ministro Orozim- 
bo Nonato, como, também, afigura-se-nos de todo improce- 
dente e infundada, apesar do indiscutível brilho com que foi 
exposta.2fl 

-8 Voto do ministro Hahnemann Guimarães, no mandado de se- 
gurança n.0 767, ac. de 9-7-1947. 

29 A resposta dada pelo ministro Castro Nunes à tese do minis- 
tro Hahnemann Guimarães é, realmente, definitiva, como se vê do voto 
abaixo transcrito: " O assunto já foi debatido por votos que me pre- 
" cederam, particularmente no voto do Sr. ministro Orozimbo Nonato, 
'■ que está de acordo com diretrizes já adotadas por êste Supremo Tri- 
" bunal, ainda antes da atual Constituição e ao tempo da Constituição 
" de 1934, em que a mesma questão foi suscitada e decidida várias 
" vêzes. 

" A ilegalidade de que fala o atual texto constitucional deve ser 
" entendida em seus têrmos mais amplos; de modo a não frustrar o 
" objetivo, a finalidade do mandado de segurança, ilegalidade gené- 
" rica, no seu mais alto sentido, abrange também o conflito, do ato da 
" lei, com a norma constitucional, ainda porque a Constituição é tam- 
" bém uma lei — a lei magna, a lei tronco, a lei moto do país. De modo 
"que, de qualquer maneira, ainda mesmo pôsto no plano constitu- 
" cional, não está excluído o mandado de segurança. Se o ato tem por 
" suporte a lei, é um ato executório da lei, é necessário, então, para 
" ajuizar da legalidade ou legitimidade do ato, transpor do plano 
"legal para o constitucional. 

"Objetou, entretanto, o Sr. ministro Hahnemann Guimarães que 
" a linguagem da Constituição atual é diferente da antiga e que essa 
" diferença terá sido propositada, procurada pelo legislador, para evi- 
" tar o exame da constitucionalidade dos atos, em mandado de se- 
" gurança. 

"Divirjo de S. Ex.a. Basta conferir os dispositivos — e eu cito de 
" memória os dois textos, pedindo que me retifiquem, se minha me- 
" mória falhar — a Constituição de 1946, § 22, repete a disposição an- 
" tiga, referente ao habeas corpus, "sempre que alguém sofrer ou se 
" achar ameaçado de sofrer constrangimento ilegal"; logo a seguir, 
"no § 24, acrescenta; "todo aquêle que tiver direito líquido e certo 
"que não seja amparado por meio do habeas corpus, poderá reque- 
" rer mandado de segurança, seja qual fôr a autoridade, responsável 
" pela ilegalidade ou abuso do poder". Está-se vendo que essa dispo- 
" sição obedeceu às relações intimamente existentes entre os habeas 
" corpus, e o legislador constituinte julgou-se dispensado de dizer mais 
" qualquer coisa: não cabendo habeas corpus e sendo o direito líquido 
"e certo, caberá mandado de segurança. 

" De modo que, a meu ver, a diferença não foi procurada; resul- 
" tou da maneira defeituosa de se definir, por exclusão, um remédio em 
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E' que o raciocínio do ilustre jurista se baseia na premis- 
sa de que a omissão do têrmo "inconstitucionalidade", que fi- 
gurava na Carta anterior, foi feita "intencionalmente". To- 
davia, a leitura dos "Anais" da Assembléia Constituinte, bem 
como do resumo feito a respeito pelo desembargador José 
Duarte, põe de manifesto o equívoco da afirmação. Os cons- 
tituintes de 1946, tendo especificado as hipóteses de cabimen- 
to do habeas corpus e com o objetivo de abranger a seguran- 
ça dos direitos e garantias por êle não amparados, limitaram- 
-se, procurando a fórmula mais ampla que se lhes apresentou, 
a dizer categoricamente que o mandado de segurança teria 
cabida sempre que o direito ameaçado não estivesse garanti- 
çlo pelo referido writ. Não houve intuito de restringir ou li- 
mitar a amplitude do amparo, mas, muito ao inverso, o de- 
sejo de alargar-lhe o âmbito. 

( relação ao outro; não foi procurada, nem desejada e não poderia 
« jer' sob Pena de se criar uma exceção injustificável para o mandado 
ít de segurança, que visa os atos do poder público. Em qualquer pro- 

cesso, seja de que natureza fôr, é possível levantar a questão cons- 
(titucional; em qualquer ação, qualquer processo, sem exceção, até 
«Ç01 via d® reclamação, poderia ser discutida a inconstitucionall- ^ dade, e só não o poderia ser em mandado de segurança. Por que? 
<( Justamente no mandado de segurança, que visa corrigir os atos ile- 
(í gais da autoridade, do poder público, é justamente neste processo 

que a questão constitucional tem mais cabida e seria exceção in- 
compreensível admitir-se que cabe em todo o quadro das ações a 

" h de inconstitucionalidade de lei ou ato, caberá mesmo no 
((naoeas^ corpus e só no mandado de segurança não seria possível essa 
u alegação. Ora, no habeas corpus, a locução "ilegalidade ou abuso do 
„ poder", que é a mesma transportada para o § 24, sempre comportou 

cluestão,_de inconstitucionalidade de leis. Houve, é certo, sobre a 
„ Constituição de 1891 dúvidas que se refletiram no Supremo Tribunal 
,, e. algumas vêzes o Tribunal entendeu, numa jurisprudência já modi- 
,, ficada, que não era possível argüir a inconstitucionalidade ou deci- 
„ da inconstitucionalidade de lei; mas essa inteligência se tornou 

Pacifica com Pedro Lessa e outros e se entendeu que, no habeas 
'corpus, era possível julgar da inconstitucionalidade de lei. 

(< " De modo que a Constituição, definindo o mandado de segurança 
Per exclusão do habeas corpus colocando a locução "ilegalidade ou 

a abuso do poder", comporta o exame da constitucionalidade do ato, 
sem qualquer limitação. Não vejo por que se tratar diferentemente 

<( do mandado de segurança, quando êle se baseia na Constituição, na 
me®ma cláusula, na mesma locução "ato do Poder Público". 

„ ^ "Eis por que não posso acolher a preliminar suscitada pelo 
pc ministro relator" (mandado de segurança n.0 767. Impetrante, 

Ja^ ato dos Empregados em Estabelecimentos Bancários do Rio de 
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Além disso, como adverte o ministro Orozimbo Nonato, 
quando a lei fala em "ilegalidade ou abuso de poder", com- 
preende tôdas as formas de ilegalidade: ofensa da lei ordiná- 
ria e ofensa da lei maior. "Se a ofensa da lei ordinária rende 
" ensejo ao remédio presentâneo e eficaz do mandado de se- 
" gurança, a da lei constitucional mostra-se ainda mais gra- 
" ve e clama, ainda mais alto, pela aplicação do remédio he- 
" róico". 

A ilegalidade a que se refere o texto constitucional há de 
ser entendida no seu mais amplo conceito, para que não seja 
frustrado o objetivo mesmo da garantia que a Constituição 
visou estabelecer. E' a ilegalidade genérica, no seu significa- 
do mais completo, compreensivo daquela situação a que se 
refere Duguit quando estuda as leis contra o direito — lois 
contre le droit — e que tem como ponto saliente, ou manifes- 
tação mais importante, o conflito dos atos da legislatura or- 
dinária com a norma baixada pelo Poder Constituinte, que é 
também uma lei, embora de hierarquia superior — uma lei 
suprema, diretiva, padrão, que representa a medida precisa 
de regularidade jurídica. 

Aliás, o ponto de vista do ministro Hahnemann Guima- 
rães constitui opinião isolada, que não logrou acolhida por 
parte dos demais membros do Supremo Tribunal Federal, ex- 
cetuado o ilustre ministro Barros Barreto. 

é, hoje, realmente, pacífica e tranqüila a orientação da 
doutrina e da jurisprudência no sentido de idoneidade do 
mandado de segurança para o exame e julgamento da cons- 
titucionalidade da lei. 





regras que os tribunais devem observar 

Kcgras ae bom aviso o Judiciário, no exercício do controle 
da constitucionalidade dos atos dos de- 

mais poderes, há de se pronunciar com as necessárias cau- 
telas que assegurem a perfeita harmonia entre os três de- 
partamentos em que se distribuem as funções do Estado — 
harmonia essa que constitui a pedra de toque do sistema cons- 
titucional, de cujos princípios, na sua pureza e na sua auto- 
ridade, cabe aos tribunais a preservação e a guarda. 

Atendendo à relevância e à delicadeza da questão, os 
comentadores e a jurisprudência assentaram certos "princí- 
pios de muito bom aviso" ou "preceitos sábios" que os juizes 
e tribunais devem observar no desempenho daquele poder. 
São essas regras, consagradas pela prática constitucional 
americana e acolhidas plenamente entre nós, que passare- 
mos a examinar; 

Caso concreto l.a) O Poder Judiciário só se pronun- 

cia em face de um "caso concreto", 
para cuja decisão seja mister o exame da constitucionalidade 
da lei aplicável à espécie. 

Essa regra já constituiu, aliás, objeto de nossa aprecia- 
ção ao estudarmos a técnica da declaração de inconstitucio- 
nalidade, onde, invocando a opinião de Rui Barbosa, mostra- 
mos que a ação não pode visar diretamente ao ato inconsti- 
tucional do Poder Legislativo, mas terá de se referir "à in- 
constitucionalidade dêle apenas como fundamento, e não 
como alvo do libelo". E' certo, porém, que êsse pronuncia- 
mento pode ocorrer em qualquer processo, mesmo num lití- 
gio privado em que o govêrno não figure como parte. Até 
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numa simples "reclamação", esclarece Castro Nunes. Ainda 
em ação declaratória, acrescentamos nós. 

E' mister, no entanto, que se trate de uma controvérsia 
real, decorrente de uma situação jurídica objetiva, surgindo 
a dúvida quanto à constitucionalidade da lei que deve regê- 
-la. Os tribunais não se pronunciam contra a lei em tese, 
mas contra um ato, atual ou iminente, que nela se baseie.1 

«Test cases» Quando se trata de uma demanda si- 

mulada, em que as partes não têm 
propriamente nenhum interêsse em jôgo, mas pretendem, 
apenas, fazer a verificação da constitucionalidade do ato, a 
Corte Suprema dos Estados Unidos 2 — uma vez evidenciado 
que o interêsse das partes não é substancialmente afetado 
pela decisão da causa — tem se recusado a entrar na apre- 
ciação da matéria.3 O assunto, aliás, é muito delicado e, em 

1 "Las cortes no pueden aplicar Ias leyes sino a los casos oenr- 
rentes; su facultad de aplicarlas e interpretarlas, se ejerce sólo apli- 
cánãolas a las controvérsias que se suscitan o traen ante ellas para 
el ejercicio de los derechos y cumplimiento de las obligaciones; no pue- 
de pedirseles que emitan su opinión sobre una ley, sino aplicándola a 
un hecho y senalando al contraãictor; ni pueden dar explicaciones 
sobre teorias que se sustenten cuanão no haya casos práeticos a qué 
aplicarlas, porque el objeto de la jurisdicción nacional es decidir cau- 
sas y no cuestiones abstractas de derecho. Así, los jueces nacionales, 
al ãictar sus fallos, tienen que limitarse a los puntos controvertidos y 
no hacer ãeclaraciones que aprovechen o perjuãiquen intereses de per- 
sonas que no han sido partes en el juicio; la Suprema Corte no pueãe 
modificar las sentencias de los jueces inferiores sino en la parte ape- 
lada. Es, pues, un principio cardinal, ratificado siempre por la juris- 
prudência de la Corte, que "uno de los caracteres esenciales dei poder 
judicial consiste en pronunciarse en casos particulares y no sobre 
princípios generales ni por via de medida general" (González Cal- 
derón, op. cit., tomo I, pág. 437) . 

2 Cf. Fairchilã v. Hughes, 258 U. S. 126; Giles v. Harris, 189 
U. S. 475; Tyler v. Judges of Court of Registration, 179 U. S. 405. 

3 W. W. Willoughby, op. cit., pág. 24: "It is not infrequenüy 
the case that a suit is arranysíLbetween parties expressly for the pur- 
pose of raising and thTLs dètermining the constitutionality of a law. 
No judicial exception to this practice is made, or can properly be made, 
luhen, in fact, interests of the parties raising the issue wül be adver- 
sely and substantially affected by an enforcement of the act. But 
tohen this is not the fact, or if the case has been prosecuted in such a 
Zfrienãly" manner that diligent effort has not been made to have ali 
pertinent eviãence introduced and analyzeã, the courts wül not. upon 
the eviãence that has been aããuceã, attempt to determine whether 
the questioned law, if enforced in the premises, wül operate uncons- 
titutionally". 
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grande número de test cases, os tribunais não têm podido 
fugir ao exame da tese.4 

Pronunciamento a necessidade, porem, de existência de 
«ex officio» . , . , 

um caso ou controvérsia real nao im- 
porta dizer que o juiz seja forçado a aguardar a alegação das 
partes para se manifestar sôbre a eficácia da lei em face da 
Carta Constitucional. A afirmação de Carlos Maximilia- 
no 5 de que o Judiciário não pode agir sponte sua, mas está 
obrigado a esperar que os interessados reclamem contra o ato, 
precisa ser entendida em têrmos. Efetivamente, só uma de- 
manda real dá ensejo ao pronunciamento dos juizes, mas, 
instaurado o processo, não está a justiça subordinada à ale- 
gação da parte para julgar inaplicável à hipótese a lei in- 
constitucional. Esta não existe como lei e, por conseqüên- 
cia, o juiz se recusara ãT aplicá-la, ainda mesmo que os liti- 
gantes, na sua unanimidade, a considerem boa e válida. Os 
juizes e tribunais, portanto, ao decidir uma causa, podem, e 
devem, ex officio, independentemente de alegação da parte, 
declarar a inconstitucionalidade da lei supostamente aplicá- 

vel ao caso. Cabe ao juiz aplicar a lei ao caso sujeito — ex- 
plica Barbalho —6 "mas o ato contrário à Constituição não 
" é lei, e a justiça não lhe deve dar eficácia e valor contra a lei 
" suprema". 

FreSUntíona!1idadenStÍtU" ^ p?"eszmem-se constitucionais os 
atos do Congresso. 

Também êsse princípio já foi objeto de nossa apreciação 
em capítulo anterior, onde tivemos ensejo de manifestar a 
nossa discordância com a tese, tal como é enunciada. 

1 Vejam-se, por exemplo, Pollock v. Farmers' Loan and Trust 
Co.. 157 U. S. 429 e 158 U. S. 601; Buchunan v. Warley, 245 U. S. 60; 
Fletcher v. Peck, 6 Cranch, 87, 136; Hylton v. United States, 3 Dali. 171. 

5 Carlos Maximiliano, cit. Comentários à Constituição Bra- 
sileira, pág. 119. 

c João Barbalho, op. cit., pág. 299. 

l. b. — g 
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Ninguém diz que o seu casamento se presume válido, ou 
que a investidura em cargo público é presumiãamente efi- 
caz. Presumir uma qualidade é atribuí-la a alguém ou algu- 
ma coisa por simples conjecturas, de acordo com certas pro- 
babilidades ou mediante mera suposição. A lei, porém, dado 
o seu caráter obrigatório, é válida até que o Poder Judiciário 
a declare incompatível com a Constituição. Não se trata de 

) conjectura, probabilidade ou suposição: a obrigatoriedade 
existe. 

O que se quer dizer, ao enunciar o princípio, é que as leis 
não têm a sua eficácia dependente de prévia apreciação pelo 
Poder Judiciário. Não se subordinam à sanção dêste para 
que se possam aplicar aos fatos emergentes. Tornam-se de- 
finitivas e compulsórias antes mesmo que o Judiciário as jul- 
gue e confirme. 

E, assim, como atos em plena vigência, somente podem 
ter a sua eficácia suspensa ou a sua aplicação recusada pelos 
tribunais, quando existirem "razões peremptórias",7 isto é, 
quando ficar demonstrada cabalmente a sua incompatibilida- 
de com o texto expresso da Constituição. 

sentido da regra o sentido da regra é exatamente inver- 

so ao que dimana do seu enunciado: 
a ineficácia ou inconstitucionalidade da lei não se presume. 
Para o seu reconhecimento pelos tribunais, faz-se mister a 
existência de texto constitucional expresso com o qual se 
contradiga o preceito impugnado. Enquanto não se fizer 
essa demonstração e os tribunais não a acolherem, a lei con- 
tinua a vigorar na plenitude de seu império. 

A conseqüência do princípio a nortear a ação dos tribu- 
nais é, porém, de relevância indisfarçável. Ao apreciar a ale- 
gação de inconstitucionalidade, os juizes não a acolherão por 
mera conjectura, senão, apenas, quando a demonstração do 
conflito entre os dois textos legais se fizer de modo cabal, ir- 
recusável, incontroverso. A inconstitucionalidade não pode 
ser presumida, há de ficar plenamente provada. 

7 A expressão é de Barbalho, ibidem, pág. 298. 
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Leis anteriores à Essa, enunciação é verdadeira não só 
Constituição em relação às leis posteriores à Carta 

Política, mas, também, no que tange às leis anteriores que se 
tornaram incompatíveis com ela. Não há necessidade de ar- 
tifícios ou desbordamentos para que o princípio se aplique 
indistintamente às duas situações jurídicas. 

Já o enunciado comum — presunção de constituciona- 
lidade — parece inaplicável à hipótese do conflito inter- 
temporal. Pelo menos os argumentos em que se funda não 
têm qualquer procedência neste campo, pois não se pode pre- 
sumir que o Parlamento, mesmo iluminado por suas comis- 
sões técnicas, haja procurado respeitar as normas constitu- 
cionais ainda inexistentes e só mais tarde elaboradas... 

Castro Nunes, com sua formosa inteligência, torturou- 

-se para justificar a aplicação indistinta do princípio, não 
vendo motivo para "tratar diferentemente a norma trazida 
à colação". Mas, na verdade, o Mestre, partindo da premissa 
falsa, não logrou o seu intento, não tendo, absolutamente, 
conseguido demonstrar a juricidade do seu ponto de vista. 

Duvida 3 a) pja dúvida, decidir-se-á pela cons- 

titucionalidade. 

Esta é um corolário da regra anterior. Uma vez que a 
inconstitucionalidade não se presume, é indispensável que 
sua demonstração seja feita de modo tal que a incompossibi- 
lidade entre a lei e o Estatuto Político fique acima de tôda 
dúvida razoável — beyond ali reasonable doubt. 

Se ao espírito do juiz não se apresentar clara e forte con- 
vicção — clear and strong conviction — do conflito entre os 
dois textos, a ineficácia da lei não há de ser declarada. 

inconstitucionalidade a fórmula que nos vem desde a lei nú- 
mamfesta mero 221, de 1894, com a chancela dos 

tribunais, é a que considera suscetível de reconhecimento a 
inconstitucionalidade manifesta. Só quando a colisão se de- 
clara manifestamente, isto é, de modo claro, aberto, inequí- 
voco, é que os tribunais a reconhecem e proclamam. 
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Castro Nunes, aliás, considera essa fórmula vazia de sen- 
tido como regra objetiva de exegese. " Se um juiz pronuncia 
" a inconstitucionalidade é porque esta se lhe afigura tão 
" clara e irrecusável quão obscura e duvidosa se depara aos 
" outros juizes do mesmo tribunal que lhe não descobrem o 
" vício apontado. Entretanto, uns e outros estão aplicando 
" a mesma regra, quer os que pronunciam a inconstitu.ciona- 
" lidade, por entendê-la manifesta, quer os que opinam de 
" modo contrário, por menos convencidos da irrecusabilidade 
" da argüição. Outros haverá ainda que terão por absoiuta- 
" mente inconstitucional a lei ou ato impugnado".8 

Não comungamos, todavia, dessa opinião, porque a sim- 
ples diversidade de pensamento entre juizes não justifica 
a sua inutilidade como regra de hermenêutica. O conceito 
de inconstitucionalidade manifesta — tal como os de decisão 
contra a prova dos autos, violação da letra da lei, direito líqui- 
do e certo e outros que tais, correntes em direito — é difícil 
de definir, mas não vazio de sentido. 

A regra em apreço é sábia, constituindo magnífica dire- 
triz a orientar os juizes e tribunais, muito embora não se 
possa definir, em têrmos precisos, o que seja "inconstitucio- 
nalidade manifesta" ou "isenta de dúvida". Todos nós "sen- 
timos", todavia, o significado dessas expressões. 

Solução extrema 4.a) q juiz deve abster-se de se ma- 

nifestar sobre a inconstituciona2iãade, 
tôda vez que, sem isso, possa julgar a causa e restaurar o di- 
reito violado. 

Êsse entendimento, pràticamente aceito pela unanimi- 
dade dos doutrinadores, tem sido reiteradamente afirmado 
pelo Supremo Tribunal Federal, que, em acórdão de 13 de ju- 
nho de 1915, assim se manifestou: "Quando outras razoes 
" existem para reintegração do direito violado, deve o Judi- 
" ciário se abster de entrar na apreciação das que se fundem 
" na inconstitucionalidade das leis ou decretos".9 

8 Castro Nunes, cit. Teoria e Prática do Poder Judiciário, 
pág. 591. 

9 Ac. n.0 2.069, in Manual Kelly, 1.° suplemento, pág. 175. 
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Assim também o tem entendido a jurisprudência ame- 
ricana, que só faculta às Cortes o exame da questão consti- 
tucional quando esta seja inevitável™ para o julgamento 
da relação jurídica em causa. Se fôr possível decidir o feito 
sem êsse exame, os tribunais não podem fazê-lo. 

Como regra geral — ensina Cooley — o tribunal não 

deve discutir a ccnstitucionalidade e declarar inválida ou 

ineficaz uma lei senão quando sua decisão sôbre êsse ponto 

se tornar necessária à determinação do direito em causa — 

unless a ãécision upon that point becomes necessary to the 

determination of the cause. E sempre que, num dado caso, 

os autos permitam o exame da tese, mas forneçam, paralela- 

mente, outro fundamento, suficientemente forte, sôbre o qual 

se possa alicerçar o julgamento, tornando assim "imaterial" 

ou irrelevante para o caso a questão constitucional, esta de- 

verá ser deixada para ulterior exame, quando surgir outro 

processo que, não podendo ser decidido sem ela, torne impe- 

rativo o pronunciamento jurisdicional.11 

Vejam-se, entre outros, Mobile & Ohio Raüwaã Co. v. State, 
29 Ala. 573; Frees v. Ford, 6 N. Y. 176; White v. Scott, 4 Barb. 56. 

1! Thomas M. Cooley, cit. Constitutional Limitations, página 
196; "Neither will a court, as a general rule, pass upon a constitutional 
questicn, and decide a statute to be invaliã, unless a ãécision upon 
that very point becomes necessary to the determination of the cause. 
"While courts cannot shun the ãiscussion of constitutional questions 
when fairly presenteã, they will not go out of their way to find such 
topics. They will not seek to ãraw in such toeighty matters collate- 
rally, nor on trivial occasions. It is both more proper and more res- 
pectful to a coorãinate department to discuss constitutional ques- 
tions only when tha.t is the very lis mota. Thus presented and deter- 
mineã. the decision carries a weight with it to which no extra-judi- 
cial disquisition is entitled". In any case, therefore, where a cons- 
titutional question is raised, though it may be legitimately presented 
by the record, yet if the record also presents some other and clear 
ground upon which the court may rest its judgment, and thereby 
render the constitutional question immaterial to the case, that cour- 
se will be adopted, and the question of constitutional power will be 
left for consideration until a case arises which cannot be disposed of 
without considering it, and when consequently a decision upon such 
question will be unavoidable". 


