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“ Neste artigo verificar-se-4 apenas da existéncia do controle normativo judicial: incidental, concreto e difuso,
questdes outras como, por exemplo, os efeitos, — para o poderes estatais (executivo, legislativo e judicidrio)
e terceiros — decorrentes das decisdes e o papel do Senado na suspensio de leis fogem ao objeto deste artigo.
Pretende-se, com este artigo, iniciar uma série de estudos sobre o controle normativo judicial — e a protegio
dos direitos fundamentais — tomando como parmetro as Constitui¢des que antecederam a atual. Isso
constitui a primeira fase de pesquisas, que levario — e servirdo de embasamento — a segunda, que versard
sobre o controle normativo judicial e os Direitos Fundamentais na atual Constitui¢io — especial atengfo se
dara as vias processuais na protegio dos Direitos Fundamentais e a realizagio do Direito Administrativo
[matéria esta, que estd em estreita conexdo com a realizagio dos Direitos Fundamentais e do Direito
Administrativo via judicial (conforme José Carlos Barbosa Moreira: A expressio processo civil tem no direito
brasileiro extensdo conceptual maior do que noutros ordenamentos juridicos. Nio se refere apenas a ativida-
de realizada pelos 6rgdos judiciais para decidir litigios sobre relagdes juridicas de ordem privada. Abrange,
além disso, a atividade judicial relativa as causas da chamada “jurisdi¢fo voluntaria” e também a concernen-
te a litigios sobre relagdes juridicas de direito piiblico (constitucional, administrativo, tributdrio), os quais se
incluem na 4rea de competéncia da Justi¢a ordindria, uma vez que nfo existe, no Brasil, aparelho equiparavel
a0 “contencioso administrativo” de tipo francés.” (grifos e destaques no original) As Bases do Direito Processual
Civil, in, Temas de Direito Processual Civil, primeira série, Sdo Paulo: Saraiva, 22 ed. 1988, p. 3)]. Esta

constitui, em linhas gerais, minha linha de pesquisa, atualmente, desenvolvida junto aos cursos de gradua-
¢o e pos-graduagio na ULBRA - CANOAS - RS.

* Eu agradego ao Prof. Dr. Lufs Afonso Heck pela leitura do original e pelas sugestoes dadas para a feitura deste artigo.
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RESUMO

O artigo pretende demonstrar que o controle judicial de constitucionalidade ndo
esteve previsto na Constituicdo do Império. Este foi previsto pela primeira vey —
incidental, concreta e difusamente — na Constituicdo Republicana de 1891 e este-
ve previsto nas de 1934, 1937, 1946, 1967 e na Emenda Constitucional de 1969.
Palavras-chave: Direito Constitucional, Controle da constitucionalidade, His-
toria do Direito.

ABSTRACT

The article demonstrates that judicial review was not present in the Imperial
Constitution. It was firstly ruled in the Republican Constitution of 1891, and
afterwards in the 1934, 1937, 1946, 1967 Constitutions, and in the Constitutional

Amendment of 1969.
Key words: Constitutional Law, Constitutional Control, History of Law.

INTRODUCAO

O objeto deste artigo é verificar da possibilidade do controle normati-
vo judicial de constitucionalidade — que se expressam incidental, con-
creta e difusamente! — no Direito brasileiro da constituicio de 1824 até

! Para o presente texto usaremos a classificacio difundida por Luis Afonso Heck: “... o par conceitual controle
principal e incidental refere-se ao objeto do litigio. No controle normativo principal somente a questio da
constitucionalidade/inconstitucionalidade da lei é objeto do procedimento. O controle incidental, ao contré-
rio, ocorre no quadro de um litigio juridico que tem outro objeto, por exemplo, a conformidade ao direito de um
ato. A decisdo, porém, depende da constitucionalidade da lei que estid na base desse ato. O par conceitual
controle normativo abstrato e concreto dirige-se a 0 motivo do controle normativo. Naquele ndo existe conexao
com um caso litigioso concreto, neste sim, porque se apresenta a questio de saber se a lei que importa para a
decisfio é ou nfio compativel com a Constituigio. O par conceitual controle concentrado e difuso aponta para
o tribunal competente para a decisio. No controle concentrado, tanto a competéncia para 0 exame como a
competéncia para a rejeigio esto concentradas em um mesmo tribunal, enquanto, no controle difuso, essas
competéncias encontram-se nas mios de juizes, monocriticos ou nao. Além disso, o par conceitual controle
normativo especial e integrado expressa o fato da jurisdi¢io constitucional, e com isso o controle normativo, ser
atribuido a um tribunal constitucional especial ou a um tribunal supremo competente para todos os Ambitos
juridicos. Esses pares conceituais se cruzam na pratica.” “O Controle Normativo no Direito Constitucional
Brasileiro” Revista do Tribunais, n2 800, junho de 2002, p. 58 nota de pé-de-p4gina nimero 1.
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a de 1967 e, a emenda constitucional n.2 1 de 1969. O pardmetro adotado
serdo as prescricbes constitucionais em cada texto constitucional;® as le-
gislacoes infraconstitucionais, pertinentes ao tema, bem como as Emen-
das Constitucionais — com exce¢do da Emenda Constitucional n.2 1 de
1969 — serdo citadas em notas de pé-de-pagina. A cada um dos textos
Constitucionais e a Emenda de 1969, dedicaremos um item, com divisdo
em subitens, seguindo-se uma conclusio.

1 CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO
BRAZIL DE 1824

A primeira Constitui¢do brasileira — a Constituicio Imperial —, que
seguiu-se a independéncia do pafs em relagdo a Portugal — 7 de setem-
bro de 1822 —, data de 25 margo de 1824. Peculiarizava-se por instituir o
regime Imperial, pela inédita insercio do Poder Moderador® ao lado dos
tradicionais — conforme seu art. 10 —* e por adotar uma religido ofici-

? Para o presente artigo usar-se-4 como fonte a compilagio das Constituigdes e Legislagio Extravagante, de
Adriano Campanhole e Hilton Lobo Campanhole: “Constitui¢des do Brasil”, Sio Paulo: Atlas, 92 edigdo,
1986, que respeita a ortografia da época da publicagio de cada texto.

3 Poder-se-ia achar que o Poder Moderador nio encontrava defensores no ambito juridico, no entanto, obras de
grande envergadura surgiram para sustentar cientificamente a opgio do Constituinte da época. O obra
que, parece, mais profunda e detalhadamente fez a defesa do Poder Moderador, foi a de Braz Florentino
Henriques de Souza, “Do Poder Moderador”, publicada pela primeira vez em 1864 (dedicada inclusive ao
Imperador da época) e republicada em 1978, com uma “Introdugio” muito esclarecedora de Barbosa Lima
Sobrinho, para quem esta obra é “Em suma uma resposta imediata e exaustiva ao livro de Zacarias, Da
natureza e Limites do Poder Moderador”. (grifos no original) P 12. A defesa da teoria adotada e sua doutrina
plasmada na Constitui¢io do Império foram arduamente defendidas. Para a teoria recolhe-se “...nés
estamos convencidos, até prova em contrério, de que a teoria do Poder Real ou Poder Moderador, tal como
a aceitou dos publicistas franceses a Constitui¢do brasileira, responde suficientemente, como mostrare-
mos, a dificuldade apontada; e desde entdo esse poder supremo, colocado acima dos outros, aparece-nos,
nio como uma criagio fantastica ou um devaneio de imaginagio, mas como a expressio de uma grande
necessidade governativa, como um elemento indispensivel de ordem e de verdadeira liberdade, e como
mola principal nos governos mondrquicos, constitucionais e representativos, qual o nosso. (art. 32 da
Const.).” p. 35. J4 em relago a doutrina e como tal o que representava juridicamente o Poder Moderador,
escreveu o autor, “E ele quem manda a todos com império: ao legislativo pelo veto, pelo adiamento da
Assembléia-Geral; pela dissolugio da Camara dos deputados; — ao executivo pela demissdo dos ministros;
— a0 judicial pela suspensio dos magistrados, pelo perddo das penas, e pela anistia.” (grifos no original) Do
Poder Moderador” Brasilia: Senado Federal, 1978, p. 35 e 44.

* Conforme Ruy Cirne Lima, “quatro poderes repartem entre si a governagio do Império: — o Poder Legislativo,
o Poder Executivo, o Poder Judicial e, sobranceiro a todos, o Poder Moderador. Reunindo o exercicio do Poder
Executivo e do Poder Moderador, o Imperador, segundo férmula depois consagrada, reina, governa e admi-
nistra.” Principios de Direito Administrativo, Porto Alegre: Livraria Sulina Editdra, 4.2 ed. 1964, p. 30.
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al.> Os “Direitos Fundamentais”, expressamente previstos, estavam con-
tidos no Titulo 82 “Das Disposicoes Geraes, e Garantias dos Direitos Ci-
vis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros”, mais precisamente no art. 179,
incisos I até XXXV.” Da forma unitiria do Estado resultou unidade de
“justica” e ndo previu-se o controle normativo judicial.

1.1 Do Poder Judiciario

A Constituicio de 1824 foi estruturada em oito titulos — com 179
artigos — as Disposicoes Gerais estavam contidas no Titulo 82. Os Titu-
los 49, 52 e 0 72 foram subdivididos em capitulos. O Poder Judicidrio esta-
va previsto no Titulo 62, entdo denominado: Do Poder Judicial; onde se-
guia-se Dos juizes, e Tribunais de Justica, — com 14 artigos: 151 ao 164,
sem divisdo em capitulos. Prescrevia o art. 151: “O Poder Judicial é inde-
pendente®, e serd composto de Juizes, e Jurados, os quaes terdo logar
assim no Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos
determinarem.” No que diz respeito ao 6rgio de ctpula do entdo “Poder
Judicial”, prescrevia o art. 163: “Na Capital do Imperio, além da Relagio,
que deve existir, assim como nas demais Provincias, haverd tambem um
Tribunal com a denominagio de — Supremo Tribunal de Justica — com-
posto de Juizes Letrados, tirados das Relagdes por suas antiguidades; e

5 Conforme art. 5: “A Religido Catholica Apostolica Romana continuaré a ser a Religidio do Imperio. Todas as
outras Religides serdo permittidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas,
sem férma alguma exterior de Templo.” Conforme o art. 102 da Constitui¢io Imperial ao Imperador
incumbia a chefia do executivo auxiliado por “Ministros de Estado” e prescrevia em quinze incisos as suas
principais fungdes, prescrevia o n. II. “Nomear Bispos, e prover os Beneficios Ecclesiasticos.”, e adiante no
“XIV. Conceder, ou negar o Beneplacito aos Decretos dos Concilios, e Letras Apostolicas, e quaesquer
outras Constitui¢des Eclesiasticas, que se nfo oppozerem 4 Constituigio; e precedendo approvagio da
Assembléa, se contiverem disposi¢io geral.” Ainda, conforme o art. 142: “Os Conselheiros de Estado,
antes de tomarem posse, prestario juramento nas mios do Imperador de — manter a Religido Catholica

»

Apostolica Romana; observar a Constitui¢io, e as Leis; ...".

¢ Conforme José Antdnio Pimenta Bueno (entdo Marqués de Sao Vicente): “A maior e mais nobre garantia que
o juizes e tribunais judicidrios ministram 2 sociedade, é a da sua sabedoria e verdadeira independéncia dos
outros poderes. Esta é quem abriga os cidadaos, quem lhes d4 a certeza que nada tém a temer do governo,
e s6 sim da lei, quando a infringirem. A lei esta feita, seja boa ou m4, os direitos e obrigagdes contam com
ela qual é, aplique-a pois 0 magistrado, e responda pelo uso que fez da autoridade que a constituigio lhe
conferiu, autoridade prépria diretamente delegada pela nagfo.” Direito Pablico Brasileiro e Anélise da
Constitui¢io do Império. Brasilia: Senado Federal (publicado originalmente em 1857), 1978, p. 78.

Ainda que se prevé-se que o “O Poder Judicial é Independente,...” seus membros podiam ser “suspensos”
conforme prescrevia o art. 154: “O Imperador podera suspendel-os por queixas contra elles feitas, prece-
endo audiencia dos mesmos Juizes, informacio necessaria, e ouvido o Conselho de Estado. Os papeis, que

dendo aud d f do o Conselho de Estado. O
lhes sdo concernentes, serfo remettidos 4 Relagio do respectivo Districto, para proceder na férma da Lei.”
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serdo condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira organizagio
poderdo ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se
houverem de abolir.”; e, suas competéncias estavam prescritas nos incisos

do art. 164.

1.2 Do controle normativo judicial

Na Constitui¢io Imperial, ndo previu-se a possibilidade de controle
normativo judicial.” O controle normativo:

) por previsdo expressa:

a) era exercido pelos 6rgios legislativos: art. 15: “E da attibuico
da Assembléa Geral (...) VIII. Fazer Leis, interpretal-as,®

7 Conforme Lidcio Bittencourt: “No Regime da Carta Constitucional de 1824 nio se reconheceu ao Poder
Judicial a faculdade de recusar aplica¢io aos atos do Parlamento eivados de inconstitucionalidade. E’
certo que, por &sse e outros motivos, LEVI CARNEIRO faz severa critica ao Supremo Tribunal de Justiga,
considerando que este ‘despercebido de ‘sua missdo mais alta, esquecido da repercussio politica que
poderia ter a sua atuacfo judicidria’, ‘nfo exercitou, com largueza, as suas prerrogativas, atrofiou-se,
deixou que os outros poderes Constitucionais dominassem absolutamente, anulando-0’.” Mas esclarece
Licio Bittencourt: “Certamente, o ilustre jurisconsulto brasileiro, na sua impiedosa invectiva contra o
Tribunal do Império, desejava que este procedesse como seu similar americano, correndo embora o risco de
ser acusado de ‘usurpagio’.”. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Rio de Janeiro:
Forense, 1949, p. 27.

8 Conforme José Antdnio Pimenta Bueno: “A interpretagfo considerada em geral, é a declarago, a explicagfo
do sentido da lei, ou seja por via de autoridade, ou de doutrina judicial, ou doutrina comum, isto €, opinio
dos sabios ou jurisconsultos.” Segundo o autor: “H4 pois duas e s6 duas, espécies de interpretagfo, por via
de autoridade ou por via de doutrina, e elas sdo distintas em sua importincia, forga e efeitos, que nio
podem ser jamais confundidas.”

I) a primeira cabia a legislativo: “Interpretar a lei por via de autoridade ou via legislativa, por medida geral,
abstrata ou auténtica, termos que sdo equivalentes, é determinar legitima e competentemente qual o
verdadeiro sentido ou disposigio que a lei encerra, e que deve ser observado sem mais ddvida ou hesitagio,
é em suma estabelecer o direito.”; e,

II) a segunda aos juizes e tribunais: “A interpretacio judicial, ou por via de doutrina, propriamente dita, consiste
pois na faculdade que a lei deu ao juiz, e que por isso ele tem, de examinar o verdadeiro sentido, o preceito
da lei, ou dos principios do direito, e de aplici-lo & questdo ante ele agitada tal qual o compreende, e sob
sua responsabilidade .

‘Esta interpretagio, esta dedugo légica pertence a ele e s6 a ele, e ndo é mesmo possivel pretender que nao
lhe pertenca, ou que pertenga, conjuntamente a outrem, porque sem esse direito exclusivo, ele, que é o
aplicador da lei, ndo poderia cumprir o dever de seu cargo, e muito menos ser responsavel.

‘Tal ¢ a interpretagdo judicial ou doutrinal propriamente dita, e da competéncia dos juizes e dos tribunais
superiores, 6rgios constitucionais e privativos, tnicos autorizados para declarar, o que segundo as leis do
direito comum é conseqiiente, licito ou proibido, punivel ou ndo, valido ou nulo.” (grifos no original) Direito
Pablico Brasileiro e Anélise da Constituigio do Império. Brasilia: Senado Federal, 1978, p. 77 e 78.
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suspendel-as,’ e revogal-as.!® IX. Velar na guarda da Constitui-

cdo, e promover o bem geral da Naco.”;!!

b) art. 173: “A Assembléa geral no principio das suas Sessdes exa-
minaré, se a Constituicio Politica do Estado tem sido
exactamente observada, para prover, como for justo.”;" e,

c) O art. 179 prescrevia, em 35 (trinta e cinco) incisos os Direitos
Civis e Politicos; destaca-se dentre eles, no que diz respeito ao
controle normativo, o de n.2 XXX. “Todo o Cidadao poder4 apre-

 Conforme José Antdnio Pimenta Bueno: “Em regra a autoridade das leis nfio ser suspensa; se ela ndo & til seja
revogada. Entretanto razdes importante interesse publico, circunstincias especiais, podem aconselhar ou
exigir a suspensio por algum tempo de uma lei, de um imposto, da liberdadeda exportagio de viveres, etc.
Portanto era sem dtvida necessdrio que a constituigio reconhecesse esta atribui¢io do poder legislativo,
e s6 dele.” Direito Puablico Brasileiro e Anélise da Constituicio do Império. Brasilia: Senado Federal, 1978,

p. 84.

®Conforme José Antonio Pimenta Bueno: “S6 o poder que faz a lei é competente para revogi-la, quer expressa
ou implicitamente no todo ou em parte.” Direito Pdblico Brasileiro e An4lise da Constitui¢do do Império.
Brasilia: Senado Federal, 1978, p. 84.

1 Conforme José Antdnio Pimenta Bueno: “Sé o poder que faz a lei é o tGnico competente para declarar por via
de autoridade ou por disposi¢io geral e obrigatéria o pensamento, o preceito dela. S6 ele e exclusivamente
ele ¢ quem tem o direito de interpretar o seu préprio ato, suas proprias vistas, sua vontade e seus fins.
Nenhum outro poder tem o direito de interpretar por igual modo, ji4 porque nenhuma lei lhe deu essa
faculdade, j4 porque seria absurda a que lhe desse.’

‘Primeiramente é visivel que nenhum outro poder é o depositario real da vontade e inteligéncia do
legislador. Pela necessidade de aplicar a lei deve o executor ou juiz, e por estudo o jurisconsulto formar sua
opinifio a respeito da inteligéncia dela, mas querer que essa opinido seja infalivel e obrigatéria, que seja
regra geral, seria dizer que possufa a faculdade de adivinhar qual a vontade e o pensamento do legislador,
que nio podia errar, que era o possuidor dessa mesma inteligéncia e vontade; e isso seria certamente
irrisorio.’

‘O poder executivo ou judicial sdo perfeita e completamente incompetentes para proceder a este respeito por
via de autoridade, por isso mesmo que eles ndo tém a autoridade legislativa, que ndo sio depositirios nem da
vontade e inteligéncia do legislador, nem do seu poder, enfim por isso que nio sdo senfo sdditos da lei, que
nfo podem dispor dela e que sdo apenas seus executores ou aplicadores. Tudo 0 mais é um sofisma grosseiro,
que s6 serve para tirar crédito 2 administragdo e advertir os povos do desejo de invadir as atribuicdes do poder
legislador.” O autor enfatiza “Concluiremos, pois, que a interpretagio por via de autoridade, por medida gera,
abstrata, auténtica, por determinagio, resolugio, declaragio ou decisdo obrigatéria, pois que todos estes
termos sd0 sindnimos, pertence sé exclusivamente ao poder legislativo, e de nenhum modo ao poder execu-
tivo, quaisquer que sejam as denominagdes ou sofismas ministeriais.” Direito Ptblico Brasileiro e Analise da

Constitui¢do do Império. Brasilia: Senado Federal, 1978, p. 69, 70 e 74.

12 Conforme José Antonio Pimenta Bueno: “De todas as leis que as que demandam maior inspegdo, por isso
mesmo que demandam o mais alto respeito, sdo as leis constitucionais; sua observancia dever ser religiosa,
pois que sdo o fundamento de todas as outras e da nossa existéncia e sociedade politica. Sdo os titulos dos
direitos dos poderes politicos, e ndo sdo s6 titulos de seus direitos, mas também de suas obrigagdes, ndo sdo
s6 brasdes da autoridade, sio também garantias dos cidaddos; ligam o stdito e o poder; é por isso que a
constitui¢io ordena a assembléia geral — que vele na guarda de seus preceitos.” (grifos no original). Direito
Pdblico Brasileiro e Anélise da Constitui¢io do Império. Brasilia: Senado Federal, 1978, p. 106.
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sentar por escripto ao Poder Legislativo, e o Executivo reclama-
¢oes, queixas, ou peticdes, e até expOr qualquer infragdo da
Constitui¢do, requerendo perante a competente Autoridade a
effectiva responsabilidade dos infratores.”” Ao nio incluir-se o
Poder Judicial entre os destinatirios das “reclamacdes, queixas,
ou peticoes” e exposicio de infragdes 2 Constitui¢io, ganha mais
forca, a assertiva da nio atribuicdo de controle normativo aos
orgios judicias, pela Constituicio Imperial.

II) sem previsdo expressa: pelo Poder Moderador, art. 98: “O Poder
Moderador é a chave de toda a organizacio Politica, e é delegado priva-
tivamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacéo, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengio da
Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais poderes Politicos.” '*

2 CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRAZIL DE 1891

A segunda Constituigio brasileira — a primeira Constitui¢io Republica-
na —, que seguiu-se a proclamacio da reptblica — o Decreto n. 1 de 15 de
novembro de 1889 proclamou, provisoriamente, a Reptblica — data de 24 de

B Conforme José Antdnio Pimenta Bueno: “ ... verificar se estdo ou nfo de acordo com a Constituigio, com as
leis e com os interesses ptblicos, e consequentemente exercer o direito que o art. 179, § 30, da lei
fundamental outorga aos cidaddos, a sua censura pela imprensa. E este um dos motivos que recomendam
a publicidade dos relatérios anuais do ministério, e de outros esclarecimentos periédicos, que habilitam
assim a sociedade, como representantes da nagdo, avaliar os atos ministeriais.” E adiante completa: “O
Direito de interpelagdo, que é inseparavel ou conjunto com esta atribuigdo, ou o direito de pedir
exclarecimentos ou detalhes de um ato ou servigo administrativo qualquer, direito que pertenga a cada
um dos representantes da nagio, é também um outro meio de exercer esta fiscalizagio.” Direito Pdblico
Brasileiro e Analise da Constitui¢do do Império. Brasilia: Senado Federal, 1978, p. 107 e 108.

!4 Conforme Braz Florentino Henriques de Souza: “Dat, portanto, resulta que as atribuicdes do Poder Moderador
podem ser classificadas em trés categorias distintas, correspondentes a cada um dos outros poderes
politicos, a saber,: atribuicdes moderadoras do Poder Legislativo; atribuicées moderadoras do Poder Execu-
tivo; e atribuicdes moderadoras do Poder Judicial. Na primeira categoria compreendem-se as que sdo
mencionadas nos §§ 1, 2, 3 e 5, do art. 101 da Constituicio, isto é, o direito de nomear os senadores, de
convocar extraordinariamente a Assembléia Geral, de sancionar os seus decretos e resolucdes, de prorroga-
los ou adi4-la, e de dissolver a Camara dos Deputados; — na segunda, a de que faz mengio o § 6.2, isto &,
o direito de nomear e demitir liviemente os Ministros de Estado; — na terceira categoria, enfim, as de que
tratam os §§ 7, 8 e 9 do mesmo artigo, isto é, o direito de suspender os magistrados, de perdoar e moderar
as penas, e de conceder anistia.” (grifos no original) Do Poder Moderador Brasilia: Senado Federal, 1978,
p. 84.
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fevereiro de 1891. Com ela caiu o Império e com ele o poder moderador;
criou-se a “Republica Federativa”” (que ja estava prevista no Decreto n.2 1
de 15/11/1889) e laicizou o Estado.'® Os “Direitos Fundamentais”, expressa-
mente previstos, estavam contidos no Titulo IV, “Dos Cidadios Brazileiros”
seccio II, “Declaracio de Direitos”, mais precisamente no art. 72, §§ 12 até

15 Prescrevia o art. 1.2 “A Nagdo Brazileira adopta como férmula de governo, sob o regimen representativo, a

Republica Federativa proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpetua e indissoluvel
das suas antigas provincias, em Estados Unidos do Brazil.”

16 Prescrevia o art. 72, § 3: “Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seo

culto (...).” Comentando este dispositivo escreveu Jodo Barbalho: “A fé e piedade religiosa, apanagio da
consciencia individual, escapa inteiramente 2 ingerencia do estado. Em nome de principio algum péde a
autoridade publica impdr ou prohibir crengas e praticas relativas a este objeto. Fora violentar a liberdade
espiritual e o protegel-a, bem com as outras liberdades , estd na missdo d’elle. Leis que a restringem, estio fora
da sua competéncia e sdo sempre parciais e damnosas. E’ certo que nenhuma podera jamais invadir o dominio
do pensamento; este libra-se dcima de todos os obstdculos com que se pretenda tolhel-o. Mas as religides nao
sdo cousa meramente especulativa e, si seo assento e refugio é o recinto intimo da consiciencia, tém tambem
preceitos a cumprir, praticas externas a observar, nio menos dignas de respeito que a crenga de que sdo
resultado, ou a que andam anexo.” Este mesmo autor, ao comentar o § 6 do referido artigo, que prescrevia:
“Ser4 leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos”; assim se expressou: “§ 6. Sera leigo o ensino
nos estabelecimentos publicos. Institui¢io de caracter temporal, secular, o Estado nfo tem na sua missfo a
catechese e propaganda religiosa. Aberraria elle de seos fins, caso a tomasse a si. E tomando-a, naturalmente
preferiria a de uma tnica religido. Ora, esta religido privilegiada seira ensinada 4 custo do producto dos
impostos pagos pelos cidaddos em geral, incluidos os dissidentes d’ella, com dupla violéncia — de seo bolso
e se sua consiencia, 4 qual repugnaria fazer despezas de um ensino contrario s suas crengas religiosas.’

‘E o estado quebraria o principio de egualdade si curasse do ensino exclusivo de uma religido; em
homenagem a esse principio deveria ensinar ou todas as religides ou nenhuma d’ellas. N'um caso, aberra-
¢fo e desproposito , n'outro neutralidade e respeito a todas as crengas.” Adiante porém esclarece e alerta:
“Si 0 mestre ndo tem que catechisar, — e isto a outrem caberd, que nfo a um funccionario do estado, —
nfo se segue d’ahi que, devendo formar o coragfo do discipulo, se abstenha elle de inculcar-lhe a idéia do
dever, os sentimentos moraes que sio apanagio das sociedades bem ordenadas e que recebem a influi¢io
do espirito religioso. Assim, a escola nfo ensinard maximas intolerantes, nio inspirard aos alumnos o odio
aos que professarem religido diversa, ndo entrard no hyeroglipho dos dogmas; mas professara sem quebra
da neutralidade que ella deve guardar entre todas as confissdes, o respeito por todos os direitos e
liberdades legitimas, o amor do proximo sem distincgfo de crengas, a fraternidade dos provos e ragas, a
caridade para com todos, a responsabilidade pessoal, o amor 4 ordem, o respeito 4 lei e aos superiores, o
patriotismo, a pratica do bem e da virtude, emfim. Um ensino assim nio tem nada de anti-religioso e estd
mui longe de comprometer a seguranca e o futuro do estado; ao contrario, 0 ampara e o escuda.” (grifos nos
original) Comentérios & Constituigio Fede de 1891 (publicago original, Rio Janeiro: Companhia Litho,
1902), Brasilia: Senado Federal, 1992, p. 305 e 313.

Nesta senda, mais tarde, em comentarios a Constituicio de 1934, escreveu Pontes de Miranda: “As
declaragdes de direitos de natureza contratual comegam com a Magna Carta de 1212, o Habeas Corpus Act
de 1679 e o Bill of Rights de 1688. Mas a concepgio de direitos fundamentais tem suas raizes no terreno
filoséfico. Sustentou G. Jellinek, em Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, que a idea dos direitos
fundamentais proveio da liberdade religiosa. Legislativamente, o primeiro texto é a declaragio do Estado
da Virginia, de 12de junho de 1776, a que se seguiram a da Pensilvania (11 de novembro de 1776) e outras.
A Constituigdo federal de 1787 nfo continha declaragio de direitos: s6 os Amendments de 1789-1791
inseriram alguns preceitos de direitos fundamentais.” (grifos no original) Comentéarios 2 Constitui¢do da
Repiblica dos E. U. do Brasil, de 1934, tomo II, Rio de Janeiro: editora Guanabara, 1936, p. 61.
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31.'7 Da forma federada de Estado — nio que isso seja necessario'® — resul-
tou a dualidade de “justigas”® — a “Justica Federal” e “Justica Estadual”—
e criou-se a possibilidade de controle normativo judicial.?®

17 Prescrevia o art. 78: “A especificagio das garantias e direitos expressos na Constitui¢io nfo exclue outras
garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da férma de governo que ella estabelece e dos
principios que consigna.”

18 Poder-se-ia entender que a dualidades de “justigas” é inerente ao regime federativo, no entanto, conforme
Themistocles Branddo Cavacanti: “éste modo de considerar a organizagio dos poderes dos Estados, no
regime federativo, estd na tradi¢io do regime, embora nio se nos afigure indispensdvel a definigdo da
autonomia dos Estados.” E adiante assevera, “ndo nos convenceram até hoje os argumentos com que se
pretende provar que a organizagio do Poder Judicidrio faz parte das estruturas autdnomas dos Estados,
como parte indispensavel & perfeita organizagdo da entidade auténoma. Consideramos, ao contrério, a
fungfo jurisdicional como manifestagfo da soberania, e, por isso mesmo, compreendida dentro da compe-
téncia exclusiva da Unifo.” Teoria do Estado, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1956, p. 504.

19 Conforme Ruy Cirne Lima: “A Reptblica, proclamada a 15 de novembro de 1889 e plasmada juridicamente na
Constituigio de 24 de fevereiro de 1891, transforma as antigas provincias em Estados; institui apenas trés
poderes, — Legislativo, Executivo e Judiciério; suprime a jurisdi¢gio administrativa do Conselho de
Estado. Um presidente, eleito pelo povo, passa a exercer o Poder Executivo. Duas Camaras, de formagdo e
duragfo diferentes, fazem as leis. Duas jurisdi¢des, a federal e a estadual, distribuem a justi¢a.” Principios
de Direito Administrativo, Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 4.2 ed. 1964, p. 32. Conforme Jodo
Barbalho: “Esta ahi bem positivamente assignalada, como principal caracteristico do regimen adoptado, a
coexistencia de um poder judiciario federal e de um poder judiciario local, cada um desenvolvendo a sua
accio dentro da respectiva esphera de competencia, sem subordinagfo, porque ambos sfo soberanos, e sem
conflictos, porque cada um conhece a natureza dos interesses que provocam a sua intervengio.” Comen-

tarios 2 Constituigio Fede de 1891, Brasilia: Senado Federal, 1992, p. 222.

2 Rui Barbosa, em sustentagio oral, perante o Supremo Tribunal Federal, no inicio da vigéncia da Constituigio
de 1891, assim resumiu os anseios da época, “Nés, os fundadores da Constitui¢io, ndo queriamos que a
liberdade individual pudesse ser diminuida pela forga, nem mesmo pela lei. E por isso fizemos deste
tribunal o sacrario da constitui¢do, demos-lhe a guarda da sua hermeneutica, puzemol-o como um veto
permanente aos sophismas opressores da razio de estado, resuminos-lhe a funcgio especifica nesta idéia.
Se ella vos penetrar, e apoderar-se de vés, se for, como nés concebiamos, como os Estados Unidos
conseguiram, o principio animante deste tribunal, a revolugiio republicana estara salva. Se, pelo contrario,
se coagular, morta, no texto, como o sangue de um cadaver, a constituigio de 1891 estard perdida. Ora, é
a primeira vez que essa aspiracio se vae ver submetida 4 prova real. E aqui estd porque eu tremo, senhores,
receando que o julgamento desta causa venha a ser o julgamento desta institui¢io.” E adiante “o recurso
de me valho pelos pacientes, ndo representa conveniencias particulares. E* um instrumento de ordem
publica. Os meus constituintes nfo sdo os presos da Lage, ou os desterrados de Cucuhy. Detraz delles,
acima delles outra clientela mais alta me acompanha a este tribunal. A verdadeira impetrante deste
habeas-corpus é a nagdo.” Discurso Proferido no Supremo Tribunal Federal. A 23 de abril de 1892, na
sustentagdo do “Habeas-corpus” de 18 do mesmo mez. In, Ruy Barbosa, Novos discursos e conferencias,
colligidos e revistos por Homero Pires, Sdo Paulo: Livraria Ademica e Saraiva & Cia, 1933, 92-92 e 95. Mais
tarde, um Ministro do Supremo, parece, respondeu parcialmente a questdo levantada por Rui Barabosa;
escreveu Pedro Lessa: “Macaquedmos as instituigdes constitucionais norte-americanas, a cada passo os nossos
politicos militantes lavam o rosto aos adversarios com precedentes e costumes politicios americanos ; mas,
quando apparece a necessidade ou o ensejo de applicar as instituigdes que, bem ou mal, importdmos, bem
patente se faz a nossa falta de envergadura para itmitar o modelo, a nossa incapacidade para pdr em pratica o
regimen perfilhado por nossas leis.” Do Poder Judiciario, Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1915, p. 298.
A Emenda Constitucional n.2 5 de setembro de 1926, o controle de parte dos atos do Poder Legislativo e
Executivo, deixaram de ser controlaveis pelo Poder Judicirio, conforme art. 59, § 5.2 “Nenhum recurso
judiciario é permitido, para a justica federal ou local, contra a intervengio nos Estados, a declaracio do estado
de sitio, e a verificagio de poderes, o reconhecimento, a posse, a legitimidade e a perda de mandato dos membros
do Poder Legislativo ou Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigencia do estado de sitio, nfo poderio
os tribunais conhecer dos actos praticados em virtude delle pelo Poder Legislativo ou Executivo.”
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2.1 Do Poder Judiciario

A Constituicio de 1891 foi estruturada em cinco titulos — com 91 arti-
gos — mais as Disposi¢oes Transitorias — com 8 artigos —. O titulo primei-
ro foi dividido em se¢des e estas em capitulos; o segundo e o terceiro titulo
ndo receberam divisdes; o quarto titulo foi apenas dividido em secdes; e o
quinto titulo, sem divisdes, foi reservado para as Disposicdes Gerais. O
Poder Judicidrio estava previsto no Titulo I — Da Organizacdo Federal,
Secio III) Do Poder Judiciario. — com 8 artigos: 55 ao 62 —, sem divisdo em
capitulos. A “Justica Federal” foi regulada nos arts. 55, 57, 58 e 60. As
“Justigas Estaduais” foram reguladas nos arts. 61 e 62.2' No que diz respeito
ao 6rgao de cipula do entio “Poder Judiciario” prescrevia o art. 55: “O
Poder Judiciario da Unifo terd por orgdos um Supremo Tribunal Federal,
com séde na Capital da Republica, (...)”, j4 o 56.”O Supremo Tribunal
Federal compor-se-ha de quinze juizes, nomeados na férma do art. 48, n.
12, dentre os cidadios de notavel saber e reputagio, elegiveis para o Sena-
do.”; e, suas competéncias estavam prescritas no art. 59.

2.2 Do controle normativo judicial

Na primeira constituicdo republicana previu-se, pela primeira vez, a
possibilidade de controle normativo pelos érgios judiciais — deixando, as-
sim, de ser atribuicio exclusiva do legislativo, como expressamente pres-
crevia o art. 35: “Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nio privativamen-
te:” e 0 § 1% “Velar pela guarda da Constituicio e das leis, (...).” O “Poder

' Em decorréncia da forma federativa de estado adotada — nio que seja necessirio num estado federado — a
competéncia de legislar sobre direito processual era da Unifio para a Justica Federal e dos Estados para a
Justi¢a Estadual. Para a Unifio, prescrevia o art. 34: “Compete privativamente ao Congresso Nacional” (...)
23. “Legislar sobre o direito civil, comercial e criminal da Reptblica e o processual da justiga federal:” e logo
a seguir, 26. “Organizar a justiga federal, nos termos do art. 55 e seguintes da Sec¢io III; (...)". Para os
Estados, tirante o art. 62 que previa a reciproca no-intervengio entre as “justigas” e as prescrigdes do art.
34 acima citadas, apenas no art. 63. — ja no Titulo II - DOS ESTADOS —, encontra-se previsio constitu-
cional que permitia a criagio de um Constitui¢io e, a partir dela a criagio de leis processuais estaduais.
Prescrevia o citado artigo: “Cada Estado reger-se-ha pela Constituigfo e pelas leis que adoptar, respeitados
os principios constitucionais da Unido”. Portanto, eventuais normas (leis ou ..) que autorizavam o controle
normativo devem ser pesquisados nas leis federais para a Justica Federal e nas constitui¢des estaduais e nas
leis estaduais para as “Justicas Estaduais”. Para estas, em face dos objetivos do presente estudo, nfo far-se-
4 a pesquisa; para aquelas, a Lei n.2 221, de 20/11/1894, prescreveu no art. 13, § 10: “Os juizes e tribunais
apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamen-
te inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constitui¢io.”
Este foi, para a Justica Federal — nfo para as “Justicas Estaduais, insista-se — o primeiro dispositivo legal,
infraconstitucional, que regulamentou o controle normativo previsto na Constituigo.
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Judicidrio” ganhou status de “Poder Soberano”.? Aos 6rgiaos do Poder Judi-
ciario, em nivel constitucional, possibilitava-se o controle normativo:?

I) por previsdo expressa:**
a) “Titulo IV — Dos Cidadaos Brazileiros — Seccdo — II —Declara-
~ . « o g

¢ao de Direitos — art. 72: “A Constitui¢o assegura a brasileiros e
a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes 4 liberdade, 4 seguranga individual e 4 propriedade
nos termos seguintes: (...) §22.” “Dar-se-ha o habeas-corpus sem-
pre que o individuo soffrer ou se achar em imminente perigo de

soffrer violencia, ou coacgio, ilegalidade, ou abuso de poder”.?

22 Conforme Jo@o Barbalho: “De poder subordinado, qual era, transforma-se em poder soberano, apto na elevada da
sua autoridade para interpér a benefica influencia do seu criterio decisivo, afim de manter o equilibrio, a regularidade
e a propria independencia dos outros poderes, assegurando ao mesmo tempo o livre exercicio dos direitos do cidadao.”
(grifos no original) Comentéarios 2 Constituigio Fede de 1891, Brasilia: Senado Federal, 1992, p. 222.

B Conforme Carlos Maximiliano, “Interprete da Constitui¢io, e mais autorizado que os outros, é o Poder Judiciario.
Nio age, todavia, sponte sua; pronuncia-se contra a validade de actos do Executivo ou do Congresso Nacional
quando os prejudicados reclamam empregando o remedio juridico adequado 4 especie, obedecendo aos precei-
tos formaes para obter o restabelecimentodo direito violado.” “Commentarios Constitui¢fo Brasileira” Rio de
Janeiro: Jacintho Ribeiro do Santos Editor, 1918, p. 117. Necessdrio, entretanto, observar conforme Licio
Bittencourt “A afirmagfio de CARLOS MAXIMILIANO de que o judicidrio nfo pode agir sponte sua, mas esta
obrigado a esperar que os interessados reclamem contra o ato, precisa ser entendia em termos. Efetivamente, s6
uma demanda real dd ensejo ao pronunciamento dos juizez, mas, instaurado o processo, no estd a justiga
subordinada 2 alegagiio da parte para julgar inaplicavel & hipdtese a lei inconstitucional. Esta ndo existe como
lei e, por conseqiiéncia, o juiz se recusara a aplici-la, ainda mesmo que os litigantes, na sua unanimidade, a
consideram boa e valida. Os juizes e tribunais, portanto, ao decidir uma causa, podem, e devem, ex officio,
independentemente de alegagfo da parte, declarar a inconstitucionalidade da lei supostamente aplicavel ao
caso. Cabe ao juiz aplicar a lei ao caso sujeito — explica BARBALHO — ‘mas o ato contririo 3 Constituigio
ndo’ € lei, e a justiga ndo lhe deve dar eficicia e valor contra a lei ‘suprema’.” (grifos no original) O Controle
Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Rio de Janeiro: Forense, 1949. p. 113.

% Com a Emenda Constitucional n.2 5 de setembro de 1926 retrocede-se em relagfo ao controle de atos do Poder
Legislativo e Executivo e, como isto, na possibilidade de controle normativo dos atos destes. Este retroces-
so foi inserido através do § 5.2 do art. 59: “Nenhum recurso judicidrio é permitido, para a justiga federal
ou local, contra a interven¢fio nos Estados, a declaragio do estado de sitio, e a verificagio de poderes, o
reconhecimento, a posse, a legitimidade e a perda de mandato dos membros do Poder Legislativo ou
Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigencia do estado de sitio, ndo poderdo os tribunais
conhecer dos actos praticados em virtude delle pelo Poder Legislativo ou Executivo.”

5 A Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926 deu a seguinte redagfo ao art. 72: (...) § 22: “Dar-se-ha
0 habeas-corpus sempre que alguem soffrer ou se achar em imminente perigo de soffrer viollencia por meio
de prisio ou constrangimento illegal em sua liberdade de locomogso.”

2% Prescrevia o art. 61: “As decisdes dos juizes ou tribunaes dos Estados, nas materias de sua competencia, pordo
termo aos processos e as questdes, salvo quanto a: 12 habeas-corpus; (...) Em taes casos, havera recurso
voluntario para o Supremo Tribunal Federal.” Este dispositivo corrobora a tese de que este instrumento nio
era apenas uma via processual, mas também uma possibilidade de controle normativo e também controle dos
“Direitos Fundamentais” previstos no art. 72 da Constituigio. Conforme Jodo Barbalho: “A Constituigao
assegurou o Habeas-corpus, dando-lhe n'este paragrapho o caracter de «garantia constitucional» e mantendo
(art. 61) o recurso voluntario do supremo tribunal federal em todos os casos de denegaciio de Habeas-corpus.”
Comentérios & Constituicio Fede de 1891, Brasilia: Senado Federal, 1992, p. 328.
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Note-se que o Habeas corpus foi, ndo apenas um forma de controle
normativo mas também a primeira via processual’’ a direitamente
visar a protecdo dos “Direitos Fundamentais” previstos no art. 72
da Constituigio.”

7 Neste sentido Pontes de Miranda: “Destarte, Constitui¢io que assegure, como a do Brasil de 1891, a

indenegabilidade do habeas-corpus, cria nova “coagio-prote¢io”, isto é, direito ndvo, pois dos elementos
essenciais a um direito - sujeito ativo, objeto, sujeito passivo e regra social - € &sse o Gnico que acarreta,
ao mudar de natureza, necessariamente, fendmeno de outra natureza. A “coagio-prote¢io”, antes secundi-
ria, de direito processual, nfo regulava a formagio do fenémeno juridico: determinava, apenas, como todo
direito formal, as formas e meios pelos quais se podia ir em auxilio de direitos violados.” (grifos no original)
Histéria e Préitica do Habeas- Corpus, 2.2 edigfo. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1951, p. 163.

No sentido de ser o habeas corpus um forma de controle normativo, veja-se a licio de Pedro Lessa,
respondendo uma questio concreta a época: “sendo evidentemente inconstitucional o acto do Presidente
da Republica, por lhe Ter a Constituigfo claramente negado competencia para intervir, como o fez, na vida
autonoma municipal, nenhum embarago se me deparava 4 concessdo do habeas-corpus.” Do Poder Judiciario,
Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1915, p. 311.

Themistocles Brandao Cavalcanti, ainda que em comentérios 2 Constituigio de 1946, deixa a questio
ainda mais clara: “Em nossa prética profissional tivemos oportunidade de provocar um pedido de habeas
corpus, o exame pelo Supremo Tribunal da Constitucionalidade da reforma Constitucional de 1926.” (em
pé-de-pégina, Habeas-corpus n.2 18.178 de 27 de setembro de 1926.)

‘Pois bem, ali 0 Supremo Tribunal resolveu conhecer da matéria, embora em Habeas corpus, afastando a
preliminar de nio se conhecer por tratar-se de matéria politica, e penetrou no 4mago da elaboracio revisionista,
decidindo mesmo sobre a espinhosa tese do quorum legislativo, questiao perfeitamente classificavel entre as
exclusivamente politica, porque ligadas intimamente & economia interna das Camaras.” (grifos no original)

A Constituigio Federal Comentada, Vol. IV, Rio de Janeiro:JOSE KONFINO - Editor, 1949, p. 213.

Conforme Pedro Lessa: “A quem se estriba em uma disposi¢ao constitucional, positiva, ampla e insophismavel,
ndo se responde, nem se objecta, com preceitos de leis secundarias, nem com regimentos de tribunais.”
Adiante, o autor — embora vencido em decisio em habeas corpus, como Ministro do Supremo Tribunal
Federal —, sustentava que a defesa dos “Direitos Fundamentais” deveria ser feita inclusive no “Estado de
Sitio”: “Uma s6 questdo poderia ser suscitada : é permitido ao Supremo Tribunal Federal declarar
inconstitucional a decretagio do estado de sitio pelo poder executivo, e garantir direitos individuais
lesados por um estado de sitio, assim inconstitucionalmente decretado? Ao contrario do que affirma um
dos considerandos do accordam, em face da doutrina e da jurisprudencia da nagio que nos deve servir de
modelo de pratica do direito publico federal, sem duvida nenhuma que sim.” Do Poder Judiciario, Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1915, p. 307 e 395.

% Conforme Pontes de Miranda: “A exegese e a critica do habeas-corpus, qual no-lo prometeu a Constituigio de

1891, devem partir da mais singela e nua exposigfo literal, apenas comparada com a linguagem dos decretos
anteriores, em que o consagrava ja, com a mesma intengio e térmos, 0 Govérno Provisério. E’ o perfodo agudo
de uma transformagio juridica sob todos os titulos memoravel. Antes simples remédio processual, extinguivel
pelos legisladores ordindrios, vai o habeas-corpus adquirir, em seu novo nascedouro, o carater de direito
constitucional, em regra juridica inderrogavel pelas leis ordinarias.” E em momento j& mais adiantado da
pesquisa, alerta, “Sobre o assunto, cumpre advertir que a doutrina est4 assente. No processo de habeas-corpus
apura-se constitucionalidade de leis e de outros atos dos poderes ptblicos” Histéria e Pratica do Habeas-

Corpus, 2.2 edigdo. Pontes de Miranda, Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1951, p. 157 e 246.

Para aqueles que objetarem que os “direitos” previstos no art. 72 da Constitui¢do ndo tinham aplicagio
imediata ou precisavam de regulamentagfo, serve lembrar, Ruy Cirne Lima, “A prdpria regra constituci-
onal é, enfim, a origem imediata dos direitos subjetivos constitucionais.” Principios de Direito Administra-
tivo, Porto Alegre: Livraria Sulina, 42 ed. 1964, p. 105.
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b) art. 60: “Compete aos juizes ou Tribunais Federais processar e
julgar:”® alinea a) “as causas em que alguma das partes fundar
a accglo, ou defesa, em disposicdo da Constituicio Federal;” e,
alinea b) “todas as causas propostas contra o Governo da Unifo
ou Fazenda Nacional, fundadas em disposicdes da Constitui-
¢Ao, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em contractos
celebrados com 0 mesmo Governo;”™ ¢) em relacio as decisoes
das “justicas dos estados”: art. 59: “Ao Supremo Tribunal Fede-
ral’' compete: (...) § 12 “Das sentencas da justicas dos Estados
em ultima instancia haverd recurso para o Supremo Tribunal
Federal”:*? “a) quando se questionar sobre a validade ou a
applicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do tribunal do

¥ A Emenda Constitucional de 5 de setembro de 1926 deu a este artigo a seguinte redagfo: art. 60: “Aos juizes
e Tribunaes Federais: processar e julgar: (...)”. Os dispositivos referidos nfio tiveram sua redagfo alterada.

3 A Lei n.2 221, de 20/11/1894, prescreveu no art. 13, §10: “Os juizes e tribunais apreciardo a validade das
leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais
e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constitui¢io.” Este foi, para a
Justica Federal — ndo para as “Justicas Estaduais, insista-se — o primeiro dispositivo legal,
infraconstitucional, que regulamentou o controle normativo previsto na Constituicio. Insiste-se na
questio deste dispositivo legal aplicar-se apenas & “Justica Federal” da época; porque na Constituicio
de 1891, a competéncia para legislar sobre processo era, conforme art. 34, n. 23, da competéncia do
Congresso Nacional, apenas para a Justiga Federal; logo, esta norma nio se aplicava as “Justigas dos
Estados”, a ndo ser por analogia.

3! Prescrevia o art. 55: “O poder Judicidrio da Unido terd por orgdos um Supremo Tribunal Federal, com séde
na Capital da Republica, e tantos juizes e tribunais federaes distribuidos pelo paiz, quantos o Congresso
crear. J4 o artigo 56 prescrevia: “O Supremo Tribunal Federal compor-se-hd de quinze juizes, nomeados na
férma do art. 48, n. 12, dentre os cidaddos de notavel saber e reputacio, elegiveis para o Senado.”

32 Prescrevia o art. 61: “As decisdes dos juizes ou tribunais dos Estados, nas materias de sua competéncia, pordo
termo aos processos e 4s questdes, salvo quanto a:” 1.2 “habeas-corpus;” 2.2 “espolio de estrangeiro, quando
a especie ndo estiver prevista em convengio, ou tratado.” “Em taes casos, havera recurso voluntario para
0 Supremo Tribunal Federal.” O Decreto n.? 23.055 de 9 de agosto de 1933 prescrevia no seu art. 1.2 “As
justigas dos Estados, do Distrito Federal e do Territério do Acre devem interpretar as leis da Unido de
accdrdo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.” O §1.2 deste artigo prescrevia: “sempre que
os julgamentos das mesmas justicas se fundarem em disposi¢io ou principio constitucional, ou decidirem
contrariamente a leis federais, ou decretos ou actos do Governo da Unido, o presidente do Tribunal ou da
Camara respectiva, a quem couber, recorrerd “ex-officio” para o Supremo Tribunal Federal, com efeito
suspensivo, dentro do prazo de tres dias contados da publicacio do respectivo acérdam.”

Com a Emenda Constitucional n.2 5 de setembro de 1926, este paragrafo passou do artigo 59 para o artigo
60 com a seguinte redacdo: § 12 “Das sentengas das justigas dos Estados em ultima instancia havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal:” a) “quando se questionar sobre a vigencia, ou a validade das leis
federaes em face da Constituigio e a decisdo do Tribunal do Estado lhes negar applicacio;”, b) “quando se
contestar a validade de leis ou de actos do governos dos Estados em face da Constitui¢do, ou das leis
federais, e a decisdo do tribunal do Estado considerar vélidos esses actos, ou essas leis impugnadas;”, c)
“quando dous ou mais tribunais locaes interpretarem de modo diferente a mesma lei federal, podendo o
recurso ser também interposto por qualquer dos tribunais referidos ou pelo procurador geral da Reptblica;”
e d) quando se tratar de questdes de direito criminal ou civil internacional.”
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Estado for contra ella;”, b) “quando se contestar a validade de
leis ou de actos dos governos dos Estados em face da Constitui-
¢do, ou das leis federais, e a decisdo do tribunal do Estado con-
siderar validos esses actos, ou essas leis impugnadas;”, ¢) “as
causas e conflictos entre a Unido e os Estados, ou entre estes
uns com os outros;”, d) “os litigios e as reclamagdes estrangeiras
e a Unido ou os Estados;”, e) os conflitos dos juizes ou Tribunais
Federaes entre si, ou entre estes e os Estados, assim como os dos
juizes e tribunaes de um Estado com os juizes e os tribunaes
outro Estado;(...).”*

d) em relagio as decisdes dos “juizes ou Tribunais Federais”: com-
petia ao Supremo Tribunal Federal, conforme art. 57, n.2 2: “Jul-
gar, em grido de recurso, as questdes resolvidas pelos juizes e
Tribunais Federais, assim como os de que tratam o presente art.,
§ 1.2, e o art. 60.”; e,

II) sem previsdo expressa: por todos os orgios judiciais dos Estados,
conforme se depreende da possibilidade de revisdo de seus julgados, pres-
critos nos artigos acima citados. Alids, conforme se depreende da leitura
do art. 39 e também dos outros acima citados, ndo restaram davidas de

3 Conforme Jodo Barbalho: “Como Estranhar, pois, que o juiz estadual decida que nio execute uma lei, para
cujo cumprimento é invocado, pelo meio competente, a sua autoridade, quando essa lei é contraria 4
Constitui¢io federal? Estranho seria que a Constituicio nio fosse obrigatoria para as justigas dos
Estados.’

‘Para correctivo contra decisdes, em assumptos desta natureza, nas quaes se sacrifique a genuina inteligencia
do texto constitucional, sabidamente dispozeram os constituintes, estabelecendo recurso em taes casos
para o supremo tribunal federal, dos julgados finaes da jurisdicgdo estadual. Este restabelecerd o verdadei-
ro sentido da disposicdo invocada, — e o que por elle for decidido ita jus esto.’

‘Dest’arte nas questdes constitucionais, agitadas quér no foro federal, quer no estadual, toca-lhe dizer
a ultima palavra e sua decisdo obriga a todas as autoridades e poderes publicos; e eis porque se diz, com
razdo, que o supremo tribunal federal é nisso ARBITRO E INTERPRETE FINAL DA CONSTITUI-
CAOQ.” Péginas depois o autor enfatiza: “Este recurso é um dos elementos essenciais da organisagao
federal. Promovendo a reintegragio da ordem juridica violada, elle visa a exacta execugdo da Consti-
tuigdo, tratados e leis federais, e a fiel observancia das limitagdes postas aos poderes dos Estados. E’
condigdo sin qua non do funcionamento regular, harmonico e efficaz do systema. Sem isso, perderia este
sua cohesdo.’

‘Em cada um dos Estados da Unido poderiam ser a Constitui¢io, bem como as leis e tratados feitos por
virtude d’ella, entendidos de modo vario, prejudicial ao nexo federativo, aos direitos e interesses que elle
deve assegurar, 4s relagdes internacionais. Ndo teriamos governo nacional, prevaleceriam os poderes regio-
nais, forgas centrifugas. De facto ndo seriamos Estados Unidos. Nossa forma de governo viria a ser a
anarchia consituida e a instabilidade organisada.” (grifos e destaques no original). Comentarios & Cons-
tituigio Federal de 1891, Brasilia: Senado Federal, 1992, p. 226.
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que a Constituicdo de 1891 atribuiu a todos os érgaos judiciais o poder de
fazer o controle normativo em quaisquer decisio judicial.**

Conforme depreende-se da anélise destes dispositivos estava previsto
na Constituigdo de 1891 o controle normativo judicial: incidental, con-
creto e difuso.” Este controle estava a cargo, sem exce¢io, de todos os

3 Conforme Jodo Barbalho: “(...) considerada a funcgio constitucional do poder judiciario, vé-se que este no
jogo do systema ndo embaraca o funccionar dos outros, ndo os prejudica, nem péde annullal-os ou
absorvel-0.”

‘— D’essa funcgio resulta, como natural e necessaria consequencia, assefrar-se a supremacia da Consti-
tui¢io sobre todas as leis e actos governamentaes e de administragfo, emanados dos poderes e funccionairos
quér da Unifo federal quér dos Estados. D’ahi resulta tambem poderem manter-se inviolaveis e superiores
4 acciio dos poderes publicos e das autoridades os direitos do cidadfo, — e esta é uma garantia das
referidas pelo art. 78, nfo enumeradas e expressas como taes, mas resultantes do systema e dos principios
consagrados pela Constitui¢io.’

‘Em rigor nem fora necessario texto formal e explicito, attribuindo 4 magistratura o poder, ou antes o dever
(como o consideram os comentadores) de deixar de apllicar leis inconstitucionais e de declarar inefficientes
e invalidos actos officiaes illegaes. Esta isso implicitamente comprehendido no poder de julgar, que nio
péde ser exercido com esquecimento e preteri¢io da Constitui¢io, fonte de autoridade judicial e lei
suprema, ndo para os cidaddos sémente, mas tambem para os proprios poderes publicos.” Como noticia o
autor: “Nos Estados-Unidos norte—americanos, a Constitui¢io federal nio consagrou em disposigdo
expressa esta attribui¢io. E’ mui conhecida e muitas vezes citada a anedocta, referida por Bryce (The
American Commonwealtb, 1, pag. 246), do inglez que, vindo a saber que a justica americana tinha poder de
annular as leis inconstitucionais, folheou em vio a Constituigdo, durante dous dias, procurando a
disposi¢io onde isso se consagrava. Tal poder se infere do art. 3, secgfo 22.:

‘«O poder judiciario extender-se-4 a todos as causas, de direito e equidade, que nascerem d’esta Consti-
tui¢io ou das leis dos Estados Unidos».’

‘Nossa Constitui¢io o contém no art. 60. a) referindo-se 4s causas em que uma das partes fundar a a¢io
ou a defesa em disposi¢io da Cosntituigio federal e estabelecendo recurso para o supremo tribunal das
sentengas das justigas estaduaes, quando, questionando-se sobre a validade dos tratados e leis federaes,
a ella for contra a decisdo.” (grifos e destaques no original) Comentérios & Constituigio Federal de 1891,
Brasilia: Senado Federal, 1992, p. 224.

3 Conforme Eusébio de Queiroz Lima: “A superioridade da constitui¢io sobre as leis ordinarias determina a
regra de que uma lei s6 € legitima quando se conforma com os principios da constitui¢io. Uma lei que, na
sua contextura integral ou em qualquer dos seus dispositivos, contrarie um principio que a Constitui¢io
estabelega, offerecera, em consequencia dessa discordancia, um vicio que a destroe, no todo ou em parte:
o da insconstitucionalidade. Isto quer dizer; uma lei que vai de encontro a um preceito constitucional &, por
isso mesmo, irrita e nulla, na medida em que a imcompatibilidade se verifica.” (grifos no original) Theoria
do Estado, Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1930 p. 313 e 314. (o autor era professor de Direito
Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade do Rio de Janeiro).
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6rgios jurisdicionais.’® O fato do Supremo Tribunal Federal, ter em dlti-
ma instAncia a obrigacdo de fazer o controle normativo,’” nio retirava dos
demais 6rgaos jurisdicionais a possibilidade, ou melhor, obrigagio de fazé-
lo.*® Todos os 6rgaos jurisdicionais podiam e deviam verificar, antes de

3 Conforme Carlos Maximiliano: “A adaptagdo de um preceito ao caso concreto presuppde: a) a Critica, afim
de apurar a authenticidade e, em seguida, a Constitucinalidade da lei, regulamento ou acto juridico;
(...).” Mais adiante, esclarece o autor, “No Brasil e nos paizes de regimen semelhente ao dos Estados
Unidos é mais vasto o campo de acgfo da Critica: além da authenticidade, deve tambem a constitucionalidade
do dispositivo ser objeto de exame preliminar. Um preceito contrario ao estatuto supremo nio necessita
de exegese, porque nio obriga a ninguem: é como se nunca tivesse existido.” (grifos no original)
Hermeneutica e Applicagio do Direito, Porto Alegre: Edicdo da Livraria do Globo, 1923 p. 10 e 49 (12
edigfo). Na 172 ed. de 1998, Rio de Janeiro: Forense, da mesma obra citada acima, recolhem-se ainda
as duas passagens: a 12) “A adaptagdo de um preceito ao caso concreto pressupde: a) a Criitica, a fim de
apurar a autenticidade e, em seguida, a constitucionalidade da lei, regulamento ou ato juridico; (...)”
p. 8; ¢, a 22) “No Brasil e nos paises de regime semelhante ao dos Estados Unidos é mais vasto o campo
de agio da critica: além da autenticidade, deve também a constitucionalidade do dispositivo ser objeto de
exame preliminar. Um preceito contrdrio ao estatuto supremo nio necessita de exegese, porque nao
obriga a ninguém: é como se nunca tivesse existido.” R 42 (grifos no original).

Nesse sentido Eusébio de Queiroz Lima: “E proprio da fungio do poder judiciario determinar o alcance e a
exacta significacio dos preceitos de lei em que se apoiam as questdes submettidas 4 sua autoridade
decisoria. Assim se diz que é o poder judiciario o legitimo interprete da legislagio.” Depois, adiante,
enfatiza, “Assim se diz que, no regimen politico que adoptamos, o poder judciario é o legitimo interprete da
Constituicdo.” E imediatamente em seguida diz quem estd incluido no conceito de Poder Judicidrio da
época, “Nesse conceito estio comperehendidos todos os juizes, federaes ou locaes, visto que uns e outros
se véem, perante a Constitui¢do e as leis, na mesma situagio: num caso de conflicto entre a Constituicio
e uma lei, o juiz, que, ao proferir a decisdo, é obrigado a acatar estrictamente a lei, pde em effeito o artigo
constitucinal e nega valor 4 lei infringente(...).” (grifos no original) Theoria do Estado, Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos, 1930, p. 319 e 320.

37 Conforme Eusebio de Queiroz Lima: “Com esse legitimo fundamento se diz que, em nosso regimen, o Supremo
Tribunal Federal é o summo interprete da Constituicdo.” (grifos no original) Theoria do Estado, Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos, 1930, p. 320.

3 Conforme Jodo Barbalho: “Desde que se alega, perante o juiz, que a obrigagdo cujo cumprimento ¢ pedido, ndo
pode prevalecer, porque a isto se oppde uma disposicio legal e esta é um artigo da Constituigio ou de lei
a ella conforme, — desde que o juiz, provocado por ac¢iio competente e sobre objecto de sua jurisdi¢io, tem
de declarar o direito nesse caso controvertido, como admitir que elle julgue sem exame do ponto que
constitue o objecto da controverdia? E si a parte contendora, pleiteando seo direito, pleiteia a0 mesmo
tempo a execugdo da constitui¢do, porque motivo recusar-lhe a justica devida, quando ella assim, além de
fazer valer seo direito, concorre para tornar-se pratica, effectiva, real, a lei suprema do paiz?’

‘Cabe aqui o conhecido asserto de Bryce:’

‘«O intitulado poder de annullar as leis inconstitucionais é antes um dever que um poder, dever que
incumbe nio menos 4 suprema Corte federal em Washington, do que ao mais humilde tribunal de
qualquer Estado, desde que perante elle se agite pleito em que surja questdo desse genero».” (grifos
e destaques no original) Comentéarios & Constitui¢io Fede de 1891, Brasilia: Senado Federal, 1992,

p. 226.
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aplicar,®® a compatibilidade ou incompatibilidade das normas® infracons-
titucionais com a Constituigio.*

3% Para isso interessante passagem de Eusebio Queiroz Lima, j4 em 1930: “Dado o laconismo da letra da

constitui¢io e a infinita variedade dos casos concretos, a cujas necessidades o texto escripto é chamado
a prover, ainda quando, como muitas vezes acontece, a nova ordem de injunc¢des nio tenha podido
occorrer 4 mentalidade da epoca e do meio em que a constitui¢io se elaborou, a interpretagio constitu-
cional toma a cada passo o aspecto de verdadeira construcdo, quer no terreno do direito, quer no campo do
empirismo politico.”
‘A construgiio interpretativa, quando se tem em vista o regimen de legalidade, dentro do qual, obrigato-
riamente, a actividade do Estado se desenvolve, nada mais é do que a applicacio dos principios de direito
ao esclarecimento de qualquer lacuna ou ambiguidade da linguagem constitucional. Aqui, a interpreta-
¢io constitucional é da mesma natureza que a explicagdo doutrinaria de qualquer outra disposigdo da
escripta, e os principios doutrinarios de hermeneutica deverio ser postos em pratica (Principios de Sociologia
Juridica § 160). Quer se tenha em vista a limita¢io juridica da actividade do Estado, quer a duvida verse
sobre a extensio dos direitos individuais em face da Constituigio, a significa¢io legitima da letra consti-
tucional é dada pelos principios da hermeneutica. O senso juridico de sua propria epoca e de seu proprio
meio, esclarecido pela cultura e pela educagio profissional, d4 ao juiz, com toda a seguranca, a precisa
orientagio, que lhe cumprird obedecer.” (grifos no original) Theoria do Estado, Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1930, p. 320 e 321.

4 Convém observar que dois s@o os momentos no controle de constitucionalidade: o 19) que é a competéncia ou
o poder de verificacdo ou exame; e, o 29) que é a competéncia ou poder de apresentacdo ou, ao contrério, de
rejeicdo — caso considerada a norma inconstitucional. No Brasil, desde a implantagio da Repblica o juizo
monocrético sempre teve os dois, j4 os érgdos colegiados, que num primeiro momento tinham estas duas
(ou dois) como atribuigdes dos 6rgdos fraciondrios — Cémaras ou Turmas — passaram com a Constituigio
de 1934, de fazé-lo por quorum qualificado. Melhor dizendo, primeiro verifica-se ou examina-se se a norma
é compativel ou ndo com a Constitui¢do, em néo sendo passa-se ao segundo momento, apresentar a
questdo a um 6rgdo superior ou especial — ou ao mesmo tribunal mas com quorum qualificado — ou fazer
a rejeicio da norma tida como inconstitucional. No Brasil o Juizo de primeira instincia ou o tribunal
sempre teve os dois poderes: o de exame ou werificacdo e o de rejeicdo (dos tribunais exige-se, a partir de 1934,
quorum qualificado: art. 179 da Constituigfo).

# Conforme registra Carlos Maximiliano: “No Accordio n. 226, de 20 de Janeiro de 1897, que decidia um feito
tendente a eliminar as restricgdes da amnistia aos officiais rebeldes de 1893 a 1895, assim se pronunciou
o Supremo Tribunal Federal do Brasil:

‘Est4 firmado o principio que o Poder Judiciario tem competencia para em especie conhecer constitucional-
mente das leis, excepto da que se origina das attribui¢des politicas confiadas pela Constituigfo ao orgao
da soberania nacional, sendo entre outras, a este respeito, notavel a sentenga proferida pela Corte
Suprema no litigio levantado por um dos Estados do Sul, que impugnou de inconstitucionaes as leis de
reconstrucgdes, votadas pelo Congresso, no periodo de 1866 a 1867, em o Chief Justice Chase assim se
exprimiu:’

‘E’ verdade que a intervengio da Corte é reclamada porque se pretende que as leis de que se cogita sdo
inconstitucionais, mas ndo podemos comprehender como esta circumstancia possa modificar o principio
geral que veda ao Poder Judiciario intervir nas funcgdes politicas dos outros dous poderes’

‘Nio se péde oppdr a esta doutrina, que, alids, repousa na independencia dos orgdos da soberania nacional,
os abusos que porventura se dariam no exercicio dos poderes politicos; porque, como muito bem observa
Augusto Carlier, o remedio para essas eventualidades estard nas elei¢des do Congresso, em que o povo terd
occasido de demonstrar a sua reprovagdo, mas nunca, o que seria um grande perigo, em autorizar aos
magistrados, em assumpto que affecta directamente a nagfo, a substituir pelas suas impressdes individuais
0 pensamento que actuou no animo do legislador na elaboragio da lei.’
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3 CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL DE 1934

A terceira Constitui¢do brasileira — a segunda Constitui¢io Republi-
cana —, que seguiu-se a Constitui¢do de 1891, data de 16 de julho de
1934. Os “Direitos Fundamentais”, expressamente previstos, estavam con-
tidos no Titulo III, “Da Declaragio de Direitos” Capitulo II “Dos Direitos
e Das Garantias Individuais”, mais precisamente no art. 113, nlmeros 1)
até 38).# Manteve-se a dualidade de “justicas” — “Justica Federal” e
“Justica Estadual” —, criou-se a “Justica Eleitoral” e a “Justica Militar”;
manteve-se também a possibilidade de controle normativo judicial.

3.1 Do Poder Judiciario

A Constituigio de 1934 foi estruturada em oito titulos — com 187
artigos —, mais as Disposi¢cdes Transitérias — com 26 artigos —; o titulo
primeiro foi dividido em capitulos e estes, com excecio do primeiro, em
secdes; os titulos terceiro e quinto s6 em capitulos; e, os titulos segundo,
quarto, sexto e sétimo ndo receberam divisdes; e, no titulo oitavo, sem
divisdo, estavam previstas as Disposi¢des Gerais. O Poder Judiciario esta-
va previsto, no Titulo I — Da Organizacio Federal — e Titulo II — para
os Estados —, Capitulo IV, “Do Poder Judicidrio” — com 25 artigos: 63-87
—, distribuidos em cinco secdes. Na Seccio I, “Disposicies Preliminares”
prescrevia o art. 63: “Sao orgdos do Poder Judiciario: a) a Corte Supremay;

‘Se o Poder Judiciario, ultrapassando os limites da sua esphera, procedesse de modo contrario, a decisio
que (598-599) proferisse, tomaria o aspecto aggressivo de veto judiciario opposto 4 harmonia dos poderes,
tao indispensavel 4 marcha regular das instituices democraticas.” (obs. cita o autor, Carlos Maximiliano
em pé de pagina, “FELISBELLO FREIRE - A Constituicdo da Republica dos Estados U. do Brasil interpretada
pelo Supremo Tribunal, fasc. 1.2 paginas 241-43.” (grifos no original) Commentarios Constitui¢io Brasileira,
Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro do Santos Editor, 1918, p. 599.

A afirmagio que se fiz nfo ¢ infirmada pelo que foi previsto com a Emenda Constitucional de 1926,
prescrevia o art. 59, § 5.2 “Nenhum recurso judicidrio é permitido, para a justiga federal ou local, contra
a intervengio nos Estados, a declaracio do estado de sitio, e a verificagio de poderes, o reconhecimento,
a posse, a legitimidade e a perda de mandato dos membros do Poder Legislativo ou Executivo, federal ou
estadual; assim como, na vigencia do estado de sitio, ndo poderdo os tribunais conhecer dos actos
praticados em virtude delle pelo Poder Legislativo ou Executivo.” Neste caso o “legislador” nio exclui o
controle normativo, foi mais longe, exclui a prépria possibilidade de apreciagio destas questdes pelo Poder
Judicigrio, mas somente nos casos ali indicados expressamente.

# Prescrevia o art. 114: “A especificagio dos direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo exclue outros,
resultantes do regime e dos principios que ella adopta.”
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b) os juizes e tribunais federaes; c) os juizes e tribunaes militares; d) os
juizes e tribunaes eleitoraes.” Manteve-se a dualidade de “justigas”: a
federal e estadual. A “Justica Federal”, foi regulada na Seccao III, “Dos
Juizes e Tribunais Federais” arts. 78, 80 e 81¥ — A “Justica Estadual” foi
regulada em Titulo Préprio, o II, “Da Justica Dos Estados, Do Districto
Federal e Dos Territorios, arts. 104 e 105. A “Justica Eleitoral” foi regula-
da na Seccdo IV, “Da Justica Eleitoral” arts. 82 e 83.” A “Justica Militar”
foi regulada na seccio V, “Da Justica Militar” arts. 84 até 87.* No que diz
respeito ao 6rgio de ctpula do entdo “Poder Judicidrio”, na Secgao II,
“Da Corte Suprema”, prescrevia o art. 73: “A Corte Suprema, com Séde na
Capital da Republica e jurisdi¢io em todo o territorio nacional, compde-
se de onze Ministros.(...)"; e, suas competéncias estavam prescritas no

art. 76.

3.2 Do controle normativo judicial

Na segunda constitui¢do republicana previu-se, novamente, a possibili-
dade de controle normativo pelos 6rgios judiciais — continuando, assim, a

A Constituigio de 1934 criou ou “Tribunal Administrativo”, que poderia ter se revelado num “Contencioso
Administrativo”. Prescrevia o art. 79: “E creado um Tribunal, cuja denominacio e organizacio a lei
estabelecers, composto de juizes, nomeados pelo Presidente da Reptblica, na férma e com os requisitos
determinados no art. 74, Paragrafo Gnico: “Competir4 a esse Tribunal, nos termos que a lei estabelecer,
julgar privativa e definitivamente, salvo recurso voluntario para a Corte Suprema na especies que envol-
vem materia constitucional:” § 1.2 “os recursos de actos e decisdes definitivas do Poder Executivo, e das
sentengas dos juizes federaes nos litigios em que a Unido for parte, comtanto que uns e outros digam
respeito ao funcionamento de servicos publicos, ou se rejam, no todo ou em parte, pelo direito administra-
tivo;” § 2.2 “os litigios entre a Unifo e os seus credores, derivados de contractos publicos.” Este Tribunal,
entretanto, nunca foi implantado. Conforme Themistocles Brandao Cavalcanti: “a criagdo de tribunais
puramente administrativos, em seus elementos, na sua composicio, em seus processos de julgamento
constitui solugio nem sempre satisfatoria, porque ou subtrai o conhecimento da controvérsia ao julgamen-
to das instancias judicidrias, ou cria uma instancia intermediaria, uma complicagio desnecesséria, que s6
acarreta a demora da solugio definitiva dos litigios. Dentro déste espirito a Constituigio de 1934, tentou
a criagio de um tribunal superior administrativo, mas a tentativa ndo poderia surtir efeito dada a
complexidade do aparelho que se pretendia criar.” (...) “a solugdo, a meu ver, estaria no sistema americano,
que permitiria resolver o problema sem quebra da nossa estrutura judiciarista, mas adaptando a organiza-
¢do dos nossos tribunais as exigéncias técnicas da justica moderna.” Teoria do Estado, Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1958, p. 520. Ruy Cirne Lima, por sua vez anotava: “Urge a reforma completa do Direito
Administrativo Brasileiro. nessa parte. Houve reformas ja nalgumas matérias; é necessério que se genera-
lizem, a fim de constituir-se definitivamente, a altura do processo juridico do pafs, nosso processo adminis-
trativo.” Principios de Direito Administrativo, Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1964, p. 211.

# Diferente da Constituigdo de 1891, a de 1934 unifica a competéncia para legislar sobre processo,
conforme art. 5.2 “Compete privativamente 4 Unido: (...) XIX, legislar sobre: a) direito penal,
commercial, civil, aereo e processual; (...).”
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ser atribuicio concorrente entre o judicirio e os demais poderes; prescre-
via o art. 10: “Compete concorrentemente 4 Unifo e aos Estados: I, velar
na guarda da Constituicio e das leis; (...)". Aos 6rgaos do Poder Judicid-
rio,¥ em nivel constitucional, possibilitava-se o controle normativo:*

I) por previsdo expressa:

a) “Titulo III, Da Declaracio de Direitos”, (...) Capitulo II, “Dos
Direitos e das Garantias Individuaes” art. 113: “A Constitui¢ao
assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes 4 liberdade, &
subsistencia, 4 segurancga individual e 4 propriedade, nos ter-
mos seguintes:*? (...) n.2 23) “Dar-se-4 habeas corpus sempre que
alguem soffrer, ou se achar ameacado de soffrer violencia ou

# Discussdo doutrindria da época sobre o que eram questdes politicas ou nfo e o que poderia ser justicidvel,
gerou a inclusio do art. 68: “E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas.”
Sobre esta questdo, doutrindria, j4 havia, Pedro Lessa esclarecido —citando doutrinadores americanos—
, que distingtifam-se: “(...) entre os casos puramente politicos, exclusivamente politicos, absolutamente politicos,
e casos juridicos ou, antes, judiciais, cuja decisdo é de consequencias politicas que assumem uma feigio
judicial, um férma de pleito subordinado a normas juridicas. S6 as questdes meramente politicas, isto é, as
que ndo estdo sujeitas a disposicoes legaes, e consistem na apreciagdo das necessidades sociaes e da
utilidade da adopco de certas providencias, e da pratica de actos, que interessam 4 colectividade,
questdes entregues 4 discrecdo, ao poder arbitrario do Congresso e do Governo, escapam 4 jurisdi¢io da
Corte Suprema.” (grifos no original) Do Poder Judiciario, Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1915,
p. 307 e 395.

# Conforme Pontes de Miranda: “A Constituigdo de 1934 nio retirou ao Poder judicidrio o judicial control.
Conservou-o com exigéncias de maior meditagio e persuasio: o art. 179 diz que “s6 por maioria absoluta
de votos da totalidade dos sus juizes, poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei e de acto
do poder ptblico.” (...).” A apreciagio da constitucionalidade deve recair em todos e quaisquer actos.
Assim da justica, como dos outros érgdos do Estado, ainda aqueles que s6 exergam fungio consultiva, pois
a exigéncia forma da implica a imprescindibilidade constitucional do exame ou do parecer. Mas o pactum
dolens est no judicial control dos actos do Poder Legislativo.” (grifos no original) Comentérios 2 Constituicio
da Repiblica dos E. U. do Brasil de 1934, tomo I, Rio de Janeiro: editora Guanabara, 1936, p. 621.

Prescrevia o art. 91, IV: “Suspender a execugio, no todo em parte, de qualquer lei ou acto, deliberagio ou
regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario; (...).” Conforme
Pontes de Miranda: “A Constitui¢do de 1934, como a de 1891, nfo anufu em que se anulasse a lei, em que
se declarasse in abstracto a inconstitucionalidade, nem em que a resolugio judicial atingisse a lei em sua
existéncia fora do caso julgado. Todavia, concedeu ao Senado Federal, diante da declaragio do Poder
Judiciario, suspender a execugdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou acto, deliberagio ou regulamento
(art. 91, IV) e, ndo s6 ex offico como em geral, examinar, em confronto com as respectivas leis, os
regulamentos expedidos pelo Poder executivo e suspender a execugio das disposicdes ilegais (art. 91, II).”
(grifos no original) Comentarios & Constitui¢io da Reptblica dos E. U. do Brasil de 1934, tomo I, Rio de
Janeiro: editora Guanabara, 1936, p. 626.

47 Conforme Pontes de Miranda: “Nenhuma lei brasileira pode ser interpretada ou executada em contradi¢io
com o art. 113 como em contradi¢io com quaisquer outros artigos da Constitui¢io de 1934; (...).”
Comentérios a Constituigdo da Reptblica dos E. U. do Brasil de 1934, tomo II, Rio de Janeiro: editora
Guanabara, 1936, p. 65.
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coaccdo em sua liberdade, por illegalidade ou abuso de poder.
Nas transgressoes disciplinares nido cabe o habeas corpus.” (...)
n.2 33) “Dar-e-4 mandado de segurancga para a defesa de direi-
to, certo e incontestavel, ameacado ou violado por acto mani-
festamente inconstitucional ou illegal de qualquer autoridade.
O processo serd o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre
ouvida a pessoa de direito publico interessada. O mandado nio
prejudica as acgdes petitorias competentes.” (...) n.2 38) “Qual-
quer cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaracio de
nullidade ou annulacdo dos actos lesivos do patrimonio da
Unido, dos Estados ou dos Municipios.” Com esta Constituico,
além do Habeas corpus o “Mandado de Seguranca”®e a “Acdo
Popular” foram criados como via processual 2, direitamente, vi-
sar a protecio dos “Direitos Fundamentais” previstos no art. 113
da Constitui¢io.®

b) art. 81: “Aos juizes federaes compete processar e julgar, em pri-

# Conforme Pontes de Miranda: “Que os actos do Presidente e dos juizes da Corte Suprema nio escapam aos
pedidos de mandado de seguranga, quando se componham os pressupostos do art. 113, 33), di-lo o préprio
art. 113, 33), quando pde em absoluto relévo que o mandado de seguranga se d4 para a defesa de direito,
certo e incontestavel, que esteja ameacado ou violado poe acto manifestamente inconstitucional ou ilegal
de qualquer autoridade.” (grifos no original) Comentérios & Constituigio da Republica dos E. U. do Brasil de
1934, tomo I, Rio de Janeiro: editora Guanabara, 1936, p. 722.

4 Conforme Ruy Cirne Lima: “Entre «os remédios especificos contra os atos da administragio puablica», indica
Temistocles Branddo Cavalcanti o «habeas corpus» e o mandado de seguranca. Faremos nés lugar ao
«habeas corpus», a0 mandado de seguranga e & agdo popular, os trés remédios diretamente enunciados pela
Constituigio Federal” logo em seguida continua “a par do «habeas corpus», e do mandado de seguranga,
merece destaque especial no elenco dos remédios judicidrios especificos contra os atos da administracio
publica, a agdo popular, criada pelo art. 113, n.2 38, da Constituigio Federal de 1934, e restabelecida pelo
artigo 141, § 38, da Constitui¢io de 1946.” E adiante reforga, “Tem a agdo popular como pressuposto, além
da nulidade ou anulabilidade do negécio juridico de que se cuidar, a lesio a Fazenda Publica, compreen-
didos latamente, nesse conceito, além do patriménio fiscal da Unido, dos Estados e dos Municipios, os das
entidades autdrquicas e das sociedades de economia mista (art. 141, § 38, Const. Fed.). Mas, a «causa
petendi» h4 de ser procurada, como em relagio ao «habeas-corpus) e a0 mandado de seguranga, na prépria
Constituigdo.” (destaques e grifos no original) Principios de Direito Administrativo, Porto Alegre: Livraria
Sulina Editora, 4.2 ed. 1964, p. 214.

Ainda que fosse mais tarde, portanto ndo sob a égide da Constituigdo de 1967, escreveu Hely Lopes
Meireles na sua primeira edi¢io sobre Mandado de Seguranca e Acdo Popular: “Na ampla acepgio
administrativa ato é lei, o decreto, a resolugo, a portaria e demais manifestagdes gerais ou especiais,
abstratas ou concretas do Poder Piblico e dos entes fungdes publicas delegadas ou equiparadas. Ato
lesivo, portanto, é tdda manifestagio de vontade da Administragdo danosa aos bens e interesses da
comunidade. Esse dano pode ser potencial ou efetivo. Assim sendo, ndo é necessario que se aguarde
a conversio do ato administrativo em fato administravivo lesivo para se intentar a agdo.” (grifos no
original) Mandado de Seguranca e Agao Popular, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 12 ed.
Revista dos Tribunais, 1967, p. 36.
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meira instancia: (...) b) os pleitos em que alguma das partes
fundar a accdo, ou a defesa, directa e exclusivamente em dis-
positivo da Constitui¢do; (...)."”°

M

c) em relagdo as decisdes das “justicas dos estados”: art. 76: “A
Corte Suprema compete’” (...) III: em recurso extraordinério,
as causas decididas pelas justicas locaes em tnica ou ultima
instancia: (...)>* b) quando se questionar sobre a vigencia ou a
validade de lei federal em face da Constitui¢do, e a decisdo do
tribunal local negar applicagio 4 lei impugnada; c) quando se
contestar a validade de lei ou acto dos governos locaes em face
da Constitui¢io, ou de lei federal, e a decisdo do tribunal local
julgar valido o acto ou a lei impugnado;”.

d) em relacdo as decisdes dos “juizes e Tribunais Federais”:
“Paragrapho Gnico” do art. 78: “Cabera recurso para a Corte
Suprema, sempre que tenha sido controvertida matéria consti-
tucional e, ainda, nos casos de denegacdo de habeas corpus.”;

e) em relagdo as decisdes “Da Justica Eleitoral”: § 1.2 do art. 83:
“As decisoes do Tribunal Superior de Justica Eleitoral sdo
irrecorriveis, salvo as que pronunciarem a nullidade, ou
invalidade, de acto ou de lei em face da Constitui¢ao Federal, e
as que negarem habeas corpus. Nestes casos havera recurso para
a Corte Suprema.”

II) sem previsdo expressa: novamente, como se afirmou em relacdo a
Constituicio que precedeu esta, por todos os 6rgaos judiciais dos Estados,

¢ Conforme Pontes de Miranda: “Onde se pretende a inconstitucionalidade de acto ou lei e o julgamento do
mérito serd num sentido ou noutro, conforme seja ou nio inconstitucional o acto ou lei, é porque a agio
se baseia, se esteia, se funda em preceito da Constituigio.” Comentérios 2 Constitui¢io da Repiblica
dos E. U. do Brasil de 1934, tomo I, Rio de Janeiro: editora Guanabara, 1936, p. 704.

> Note-se que a Constituicio mudou o nome de “Supremo Tribunal Federal” para “Corte Suprema”. Prescrevia
o art. 73: “A Corte Suprema, com séde na Capital da Republica e jurisdigio em todo o territorio nacional,
compde-se de onze Ministros.”

52 Prescreviam as outras alfneas deste inciso: a) “quando a decisdo for contra literal disposi¢o de tratado ou
lei federal, sobre cuja aplicagio se haja questionado”; e, d) “quando ocorrer diversidade de interpretagio
definitiva de lei federal entre Cortes de Appellagio de Estados differentes, inclusive do Districto Federal
ou dos territorios, ou entre um destes tribunais e a Coérte Suprema, ou outro tribunal federal;”. Interes-
sante notar, que em relagio a esta tltima alinea prescrevia o “paragrapho tnico” do art. 76: Nos casos do
n. 2, III, letra d, o recurso poderd também ser interposto pelo presidente de qualquer dos tribunaes ou pelo
Ministerio Publico.”
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conforme se depreende da possibilidade de revisdo de seus julgados, pres-
critos nos artigos acima citados.”

Conforme depreende-se da anélise destes dispositivos estava previsto
na Constitui¢io de 1934 o controle normativo judicial: incidental, con-
creto e difuso. Este controle estava a cargo, sem excecio, de todos os
6rgaos jurisdicionais. O fato do Supremo Tribunal Federal, ter em dltima
instAncia a obrigacdo de fazer o controle normativo, nio retirava dos de-
mais 6rgdos jurisdicionais a possibilidade, ou melhor, obrigacdo de fazé-lo.
Todos os 6rgios jurisdicionais podiam e deviam verificar, antes de aplicar,
a compatibilidade ou incompatibilidade das normas infraconstitucionais
com a Constitui¢io.”

4 CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO
BRASIL DE 1937

A quarta Constitui¢do brasileira — a terceira Constituicdo Republi-
cana —, que seguiu-se a Constitui¢io de 1934, data de 10 de novembro
de 1937. Os “Direitos Fundamentais”, expressamente previstos, estavam
contidos no décimo sexto “Titulo” “Dos Direitos e Garantias Individu-

>3 Conforme Pontes de Miranda: “As Justigas locais julgam, portanto, como a Justi¢a federal, da
inconstitucionalidade dos actos e das leis, assim municipais e estaduais como federais. Sé nio a julgam
quando a inconstitucionalidade, desde 0 Coméco da demanda, isto é, desde a peti¢io inicial, ou, para o
réu, desde que veio a juizo, se veio na primeira oportunidade que teve, foi a questdo a tnica. Se ela estava
mesclada com outras questdes, competente € a Justi¢a loca. Essa doutrina, que é a de 1891 e se reproduz
no texto de 1934, constitui originalidade do Direito constitucional brasileiro, — alids originalidade que se
soma a outra, & de se permitir que as justigas locais julguem ac¢des fundadas em leis federais.” Coment4-
rios & Constitui¢io da Republica dos E. U. do Brasil de 1934, tomo I, Rio de Janeiro: editora Guanabara,
1936, p. 705.

5% Releva notar, conforme Pontes de Miranda: “Ao decidir que a lei é inconstitucional, o Poder judicidrio,
federal ou local, ndo fulmina a lei, ndo a torna nenhuma, nio na anula, nem lhe declara a nulidade, como
procederia qualquer juiz com um acto juridico que lhe fosse a exame e julgamento. Apenas desatende ao
que a lei ordena, porque é inconstitucional o que ela ordena, ou nio obedeceu a certas formalidades
indispensaveis para que pudesse ordenar. Mediante esse raciocinio, rente ao factos da vida e adstritos a
teoria da Constitui¢io e dos poderes que adotamos em 1891, tomada aos norteamericanos, pode a lei ser
posta de-lado sem que se empreste a Justica qualquer supremacia em relagio aos outros Poderes.”
Comentdrios 2 Constitui¢do da Reptblica dos E. U. do Brasil de 1934, tomo I, Rio de Janeiro: editora
Guanabara, 1936, p. 705.

No entanto vale relembrar o a competéncia do Senado Federal, art. 91, IV: “Suspender a execugio, no todo
ou em parte, de qualquer lei ou acto, deliberagio ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionaes pelo Poder Judiciario; (...).”
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4.1

4.2

ais”, mais precisamente no art. 122, nimeros 1- até 17 — alguns ntimeros
foram subdivididos em alineas.”® Voltou-se a adotar a unidade da “justi-
¢a” — extinguiu a “Justica Federal”—, extinguiu-se a “Justica Eleitoral”,
manteve-se a “Justica Militar”; manteve-se também a possibilidade de
controle normativo judicial.

Do Poder Judiciario

A Constitui¢ao de 1937 foi estruturada em vinte e dois titulos (embora a
numeragio e a denominagio néo conste do texto) — com 187 artigos —
mais as disposi¢oes transitorias — com 26 artigos. O Poder Judicidrio estava
previsto no décimo primeiro até o décimo quarto titulo — com 24 artigos:
90-113. No décimo primeiro Titulo “Do Poder Judicidrio” e logo apds “Dis-
posicdes Preliminares”, prescrevia art. 90: “Sao érgaos do Poder Judiciério: a)
0 Supremo Tribunal Federal; b) os juizes e tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios; ¢) os juizes e tribunais militares”. Com a nio in-
clusdo da “Justica Federal” entre os 6rgdos do Poder Judicidrio voltou-se a
adotar a unidade da “justica”.’® A “Justica dos Estados” foi, parcialmente,
regulada no décimo terceiro Titulo, “Da Justica Dos Estados, Do Distrito
Federal e Dos Territorios”, arts. 103 até 110. A “Justica Militar” foi regula-
da no décimo quarto Titulo, “Da Justica Militar”, arts. 111 até 113. No que
diz respeito ao 6rgio de cipula do entdo “Poder Judicidrio”, no décimo
segundo Titulo “Do Supremo Tribunal Federal” prescrevia o art. 97: “O
Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da Republica e jurisdi¢ao
em todo o territério nacional, compde-se de onze ministros.(...)”; e, suas
competéncias estavam prescritas no art. 101.

Do controle normativo judicial

Na terceira constitui¢do republicana previu-se, novamente, a possibi-

% Prescrevia o art. 123: “A especificacio das garantias e direitos acima enumerados nio exclue outras garantias
e direitos, resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constitui¢do. O uso desses
direitos e garantias terd por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem estar, da paz e da
ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranga da Nagio e do Estado em nome dela constituido e
organizado nesta Constituicdo.”

% Art. 107: “Excetuadas as causas de competéncia do Supremo Tribunal Federal, todas as demais serdo da
competéncia da justica dos Estados, do Distrito Federal ou dos Territérios.”
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lidade de controle normativo pelos érgaos judiciais. No entanto, o Supre-
mo Tribunal Federal perdeu parte do papel de instancia suprema em rela-
¢do ao controle normativo.”” Aos 6rgios do Poder Judicidrio,”® em nivel
constitucional, possibilitava-se o controle normativo:*’

I) por previsdo expressa:

a) no 17.2 titulo “Dos Direitos e Garantias Individuais” prescrevia o
art. 122: “A Constituicio assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pafs o direito a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) n.2 16 — “Dar-se-a

57 Prescrevia o art. 96: “S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade da lei ou de ato do Presidente da Repiblica.’

‘Paragrafo Gnico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de um lei que, a jufzo do Presidente da
Republica, seja necessiria ao bem estar do povo, a promogio ou defesa de intéresse nacional de alta monta,
poderi o Presidente da Repiblica submeté-la novamente ao exame do parlamento; se éste a confirmar por
dois tergos dos votos de cada uma das CAmaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.”

Conforme Pontes de Miranda: “O art. 96, § (Gnico, é uma das maiores inovacdes da Carta de 1937. A dltima
palavra, em matéria de declaragio da inconstitucionalidade das leis, passou a ser dada pelo Parlamento,
e nio pelo poder judicidrio. Em parte, perdeu o Poder judiciario a supremacia, no interpretar a Constitui-
¢io, que lhe havia dado a Constituigdo de 1891, por inspiragio norteamericana, e lhe conservara a
Constituigio de 1934.” Em seguida afirma o autor: “... a lei declarada inconstitucional precisa ser feita pelo
Parlamento, pois o art. 96, § tnico, fala em submeté-la novamente, ao exame do parlamento. S6 se submete
novamente a exame o que uma vez, pelo menos, ja foi objecto déle.’

‘Assim, os decreto-leis de que fala o art. 13 da Constituigio, quando declarados inconstitucionais pelo Poder
judicidrio, ndo permitem a provocagio do art. 96, § tnico. As regras juridicas constantes de regulamentos
complementares (art. 11) também n#o se consideram lei do Parlamento. As leis delegadas podem ser conferidas
com as leis delegantes (art. 12), mas a declaragio de excesso, por parte do Poder judicidrio, nfo autoriza, de si
$6, a provocagio do art. 96, § tnico. Se o Parlamento mesmo se pronunciar sobre o excesso e o Poder judicidrio
se manifestar sdbre a lei que a-respeito fizer o Parlamento, entdo sim: o Presidente da Reptblica pode usar da
faculdade do art. 96, § tnico. Os decreto-leis de que cogita o art. 14 nio sio actos do Parlamento, de modo que
também escapam 2 provocagio doa art. 96, § Gnico, as declaragdes de inconstitucionalidade que no tocante a
&les se fizerem. Aliter, quanto aos do art. 180.” Comentérios & Constituigio Federal de 10 de Novembro de 1937,
tomo III, Rio de Janeiro: Irméos Pongetti Editores, 1938, p. 57, 59 e 60.

Obs. A Lei constitucional n.2 18, de 11 de dezembro de 1945, revogou o parégrafo dnico do artigo 96.

Conforme comentarios & Constituigio que sucedeu a de 1937, informa Pontes de Miranda: “A Constitui-
¢Ao de 1937 possuia o art. 96, pardgrafo tGnico, que, como quase tudo dela, ndo se executou.” Comentérios

a Constituigdo de 1946, vol. I, Rio de Janeiro: Henrique Cahen Editor, 1947, p. 185.

% Repetiu-se o art. 68 da Constituigio de 1934, art. 94: “E’ vedado ao Poder Judiciério conhecer de questdes
exclusivamente politicas.”

% Conforme Pontes de Miranda: “A Constituicio de 1937, art. 96 (aliter, § tGnico), manteve o exame in concreto,
se bem que a legislacio ordinéria possa criar o exame in abstrato, sem ofensa dos textos constitucionais. Por
outro lado, ndo conservou a solugio de 1934, com a suspensdo da execugio da lei. A decisdo do Parlamento
ndo tem tal conseqiiéncia. E é Pena.” (grifos no original) Comentarios & Constituicio Federal de 10 de
Novembro de 1937, tomo III, Rio de Janeiro: Irmaos Pongetti Editores, 1938, p. 38.

Releva notar que Pontes de Miranda defendia, em rdpida passagem, como visto acima, a possibilidade da
lei ordindria criar o controle abstrato de constitucionalidade.
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habeas-corpus®® sempre que alguém sofrer ou se achar na
iminéncia de sofrer violéncia ou coacio ilegal, na sua liberdade
de ir e vir, salvo nos casos de punigio disciplinar.”®!

b) em relacdo as decisdes das “justicas dos estados”: art. 101: “Ao
Supremo Tribunal Federal compete:® (...).” III: “Julgar, em re-
curso extraordindrio, as causas decididas pelas justicas locais
em tGnica ou Gltima instancia: (...) b) quando se questionar sdbre
a vigéncia ou a validade de lei federal em face da Constituicéo,
e a decisdo do tribunal local negar aplicacio a lei impugnada;
c) quando se contestar a validade de lei ou ato dos governos
locais em face da Constituigio, ou de lei federal, e a decisdo do
tribunal local® julgar vélida a lei ou impugnado; (...)".%*

c) em relagio as decisdes “Da Justica Militar”, ndo houve previsiao
constitucional de revisdo por parte do Supremo, a nio ser con-
forme art. 101, II: “julgar” (...) b) “as decisdes de dltima ou
Gnica instAncia denegatérias de “habeas-corpus:”®

% Conforme Pontes de Miranda: “Nao hé possibilidade de se excluir a apreciagio da constitucionalidade por ser de

natureza especial, ou de damasiado célere, o processo. Assim, pode ser levantada a questio e deve ser decidida
no processo de habeas corpus (Supremo Tribunal Federal, 27 de dezembro de 1919).” Comentérios 2 Constitui¢io
Federal de 10 de Novembro de 1937, tomo III, Rio de Janeiro: Irmdos Pongetti Editores, 1938, p. 52.

1 A Constituigio de 1937 nfo incluiu entre os “Direitos Fundamentais” o “Mandado de Seguranga” e a “Agio
Popular”.

62 Prescrevia o art. 109: “Das sentengas proferidas pelos juizes de primeira instincia nas causas em que a Unifo
for interessada como autora ou 1é, assistente ou opoente, havera recurso diretamente para o Supremo
Tribunal Federal (...).”

9 Prescrevia o art. 96: “S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade da lei ou de ato do Presidente da Repiblica.” E seu pardgrafo tGnico
prescrevia: “No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da
Republica, seja necessaria ao bem estar do povo, & promogio ou defesa de interésse nacional de alta monta,
poderi o Presidente da Repiblica submeté-la novamente ao exame do Parlamento; se éste a confirmar por
dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do Tribunal.” Este paragrafo
tnico foi revogado pela Lei Constitucional n.2 18 de 11 de dezembro de 1945.

6 Prescreve o art. 101, pardgrafo tnico: “Nos casos do n. II, n. 2 letra “b”, podera o recurso também ser interposto
pelo presidente de qualquer dos Tribunais ou pelo Ministério Ptblico.”

% Quanto ao momento do exame de constitucionalidade, conforme Pontes de Miranda: “A questdo da
inconstitucionalidade das leis ou actos do Presidente da Reptblica pode ser levantada em-quanto esta sub
judice qualquer demanda, ainda que em grau de recurso stricti iuris, isto é, em-quanto nio se extinguiu a
relagfo juridica processual. Portanto, na instincia do recurso de revista, ou dos embargos, ou qualquer outro
recurso. No préprio julgamento dos prejulgados, se a matéria devolvida ao conhecimento do tribunal superior
¢ ligada 2 lei ou ao acto sobre que se tem de manifestar em pronunciamento prévio. Se 2 matéria devolvida
ndo ¢ ligada a questdo da inconstitucionalidade, baixando os autos, com o acérddo do prejulgado, o
interessado na declaragio de inconstitucionalidade requererd, na Camara, ou turma, em que se suscitou o
prejulgado, o per saltum, para que, no tribunal pleno, se decida. O per saltum para a apreciagio da
inconstitucionalidade € algo de semelhante ao prejulgado, sem o pressuposto da divergéncia das Camaras, ou
turmas.” (grifos no original) Comentérios & Constituicio Federal de 10 de Novembro de 1937, tomo III, Rio
de Janeiro: Irmdos Pongetti Editores, 1938, p. 54.
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II) sem previsdo expressa: novamente, como se afirmou em relacdo a
Constituicio que precedeu esta, por todos os 6rgaos judiciais dos Estados,
conforme se depreende da possibilidade de revisdo de seus julgados, pres-
critos nos artigos acima citados.®

Conforme depreende-se da anélise destes dispositivos estava previsto
na Constituigdo de 1937 o controle normativo judicial: incidental, con-
creto e difuso. Este controle estava a cargo, sem excecio, de todos os
6rgaos jurisdicionais.®” O fato do Supremo Tribunal Federal, ter — no
Ambito judicial®® — em tltima instAncia a obriga¢do de fazer o controle
normativo, nfo retirava dos demais érgios jurisdicionais a possibilidade,
ou melhor, obrigacdo de fazé-lo. Todos os 6rgios jurisdicionais podiam e
deviam verificar, antes de aplicar, a compatibilidade ou incompatibilida-
de das normas infraconstitucionais com a Constitui¢do.”

% Conforme Pontes de Miranda: “Ao juiz ndo € licito abster-se de conhecer e decidir da defesa fundada na
inconstitucionalidade da lei, ainda que seja, o da primeira instAncia (Tribunal de Justica de S. Paulo, 3 de
Junho de 1904, 8 de maio e 29 de margo de 1905, 25 de junho de 1905).’

‘E obrigado a declarar a inconstitucionalidade, ainda que nio alegada (Tribunal da Relagio da Bafa, 7 de
junho de 1918): tanto mais quanto sobreleva a quaisquer outras questdes (Supremo Tribunal Federal, 12
de maio de 1915).” Adiante o préprio autor enfatiza: “O juiz ndo tem o arbitrio de deixar de-lado a questio
constitucional ou ou questdes constitucionais que as partes ou o Ministério Pdblico levantarem. E missdo
sua. E dever seu. Ele-mesmo as pode suscitar e resolver. Rigorosamente, é obrigado a isso. A Constitui¢io
é lei e ndo lhe ¢ dado desconhecer as leis. Daf dever-se entender que, se aplicou textos da lei ordinaria,
ou do decreto, ou do regulamento, sem se manifestar sdbre a sua inconstitucionalidade, os reputou
constitucionais. E a afirmacio ipso facto, que se entronca em aresto de Marshal, proferido em 1803, porque
resulta, directamente do principio de submissio de todos os Poderes a Constituigio.” (grifos no original)
Comentérios 2 Constituigio Federal de 10 de Novembro de 1937, tomo III, Rio de Janeiro: Irm#os Pongetti
Editores, 1938, p. 52 e 54.

67 Prescrevia o art. 170: “Durante o estado de emergéncia ou o estado de guerra, dos atos praticados em virtude
déles nio poderdo conhecer os juizes e tribunais.”

6 Refere-se “no ambito judicidial” por causa da autorizagio prevista para o Parlamento no art. 92, Paragrafo
Gnico.

 Releva notar, novamente, conforme Pontes de Miranda: “Apreciando o caso concreto e decidindo, a Justiga
pronuncia-se sobre a constitucionalidade, ou legalidade, do acto dos outros ou de um dos outros Poderes,
0 executivo e o legislativo. Af est4 a primeira regra sobre a competéncia do Poder Judiciério, pois-que se lhe
nio outorgou, na Constituigdo de 1937, apurar, in abstrato, a constitucionalidade ou legalidade dos actos
do Poder executivo ou do Poder legislativo, ou ambos, nem lhes atribuiu declarar nula, inconstitucional, a
lei ou o acto e ordenar que outros casos se ndo aplicasse. (...) Téda lei, todo acto que se ha de executar em
muitos casos, é, antes de executar-se, ordem. O Poder judici4rio ndo anula, nfo declara nula a ordem; mas
impede que incida nos factos, nos casos.” (grifos no original) Comentérios 4 Constituigio Federal de 10 de
Novembro de 1937, tomo III, Rio de Janeiro: Irmdos Pongetti Editores, 1938, p. 38 e 39.
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5 CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO
BRASIL DE 1946

A quinta Constitui¢io brasileira — a quarta Constitui¢io Republica-
na —, que seguiu-se a Constituicio de 1937, data de 18 de setembro de
1946. Os “Direitos Fundamentais”, expressamente previstos, estavam con-
tidos no Titulo IV, “Da Declaragio de Direitos”, Capitulo II “Dos Direi-
tos e Das Garantias Individuais”, mais precisamente no art. 141, §§ 1°
até 38™. Manteve-se a unidade da “justi¢a”, mas criou-se o Tribunal Fe-
deral de Recursos, para rejulgar as decisoes”Justicas dos Estados” em que
havia interesse da Unido™ — a dualidade de justigas foi restabelecida
com o Ato Institucional n.? 2 de 1965 —, reintroduziu a “Justiga Eleito-
ral”, manteve a “Justica Militar”, criou a “Justica do Trabalho” e mante-
ve-se também a possibilidade de controle normativo judicial.

5.1 Do Poder Judicidrio

A Constitui¢io de 1946 foi estruturada em nove titulos — com 222
artigos —, mais as Disposi¢cdes Transitérias — com 36 artigos —; o titulo
primeiro foi dividido em capitulos e estes, com excecio do primeiro, em
secoes; os titulos quarto e sexto s6 em capitulos; e, os titulos segundo,
terceiro, quinto, sétimo, e oitavo nio receberam divisdes; e, no titulo
nono, sem divisio, estavam previstas as Disposicoes Gerais. O Poder Judi-
ciario estava previsto no Titulo I — Da Organizacio Federal — e Titulo
II — para os Estados —, Capitulo IV, “Do Poder Judiciario” — com 29
artigos: 94-123 —, distribuidos em seis secdes. Na Secio I, “Disposicoes
Preliminares” prescrevia o art. 94: “O Poder Judicidrio é exercido pelos
seguintes 6rgdos: I - Supremo Tribunal Federal; II - Tribunal Federal de

© Prescrevia o art. 144: “A especificagio dos direitos e garantias expressas nesta Constitui¢io nfo exclui outros

direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.”

" Prescrevia o art. 103: “O Tribunal Federal de Recursos, com sede na Capital Federal, compor-se-4 de nove

juizes, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela Senado Federal, sendo
dois tercos entre magistrados e um térgo entre advogados e membros do Ministério Padblico, com os
requisitos do art. 99: “Além das competéncias origindrias, prescrevia o art. 104, II: “julgar em grau de
recurso: a) as causas decididas em primeira instincia, quando a Unifo for interessada como autora, 1é,
assistente ou opoente, exceto as de faléncia; ou quando se tratar de crimes praticados em detrimento de
bens, servigos ou interésses da Unifo, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral e a da Justica Militar;
b) as decisdes de juizes locais, denegatérias de habeas corpus, e as proferidas em mandados de seguranga,
se federal a autoridade apontada como coatora; (...).”
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Recursos; III - Juizes e tribunais militares; IV - Juizes e tribunais eleito-
rais; V - Juizes e tribunais do trabalho.” Novamente, com a nio inclusio
da “Justica Federal” entre os 6rgiaos do Poder Judicidrio continuou-se
adotar a unidade da “justica” em primeira instincia e a dualidade na fase
recursal”? — A “Justica Estadual” foi regulada em Titulo Préprio, o II,
“Da Justi¢a Dos Estados” art 124 — no entanto, com a criagio do “Tribu-
nal Federal de Recursos” a nio-dualidade ficou bastante reduzida com
as competéncias tanto originirias quanto recursais deste 6rgdo, princi-
palmente nas questdes ditas “federais” conforme art. 104. O novo “Tribu-
nal Recursal” foi regulado na Segao III, “ Do Tribunal Federal de Recur-
sos” art. 103 até 105. A “Justica Militar” foi regulada na Secio IV, “Dos
Juizes e Tribunais Militares” art. 106 até 108. A “Justica Eleitoral” foi
regulada na se¢io V, “Dos Juizes e Tribunais Eleitorais”, arts. 109 até 121.
A “Justica do Trabalho” foi regulada na Secio VI, “Dos Juizes e Tribunais
do Trabalho”, arts. 122 e 123. No que diz respeito ao 6rgao de ctpula do
entido “Poder Judicidrio”, na Sec¢io I, “Supremo Tribunal Federal”, pres-
crevia o art. 78: “O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da
Reptblica e Jurisdicio em todo o territério nacional, compor-se-4 de onze
ministros.” (...)”; e, suas competéncias estavam prescritas no art. 101.

5.2 Do controle normativo judicial

Na quarta constitui¢do republicana previu-se, novamente, a possibili-
dade de controle normativo pelos 6rgios judiciais. Aos érgios do Poder

2 Conforme Themistocles Branddo Cavalcanti: “Desde a Constituicio de 1937, modificou-se o sistema,
estabeleceu-se a unidade de justica em primeira instancia pela supressio da Justica Federal, e dualidade
em segunda instancia, (...)”. Teoria do Estado, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1958, p. 503.

O Ato Institucional n.? 2, de 27 de outubro de 1965, introduziu novamente a “Justiga Federal” em primeira
instancia. Isto foi feito através da nova redagio do art. 105, que ficou assim redigido: “Os juizes federais
serdo nomeados pelo Presidente da Repiblica dentre cinco cidaddos indicados na forma da lei pelo
Supremo Tribunal Federal.” § 1.2 “Cada Estado ou Territério e bem assim o Distrito Federal constituirdo
de per si uma se¢fo judicial, que terd por sede a capital respectiva.” § 2.2 A lei fixard o ndmero de juizes
de cada se¢fio bem como regulard o provimento dos cargos de juizes substitutos serventudrios e funciona-
rios da justica.” § 3.2 “Aos juizes federais compete processar e julgar em primeira instincia:” a) “as causas
em que a Unifo ou entidade autdrquica federal for interessada como autora, ré, assistente ou opoente,
exceto as de faléncia e acidentes de trabalho;” b) as causas entre Estados estrangeiros e pessoa domiciliada
no Brasil;” e mais outras causas arroladas nas alineas c) até i) deste paragrafo.

O Art. 6.2 do Ato Institucional n.? 2, de 27 de outubro de 1965, deu a este artigo a seguinte redagfo: art. 98:
“O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da Reptblica e jurisdicio em todo o territdrio
p p P ] <
nacional, compor-se-4 de dezesseis ministros.” Pardgrafo tGnico. “O Tribunal funcionarad em plenério e
p g p
divido em trés turmas de cinco ministros cada uma.”
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Judicidrio, em nivel constitucional, possibilitava-se o controle normativo:
I) por previsdo expressa:™

a) “Titulo IV, (...) Capitulo II, “Dos Direitos e das Garantias
Individuais”, art. 141: “A Constituicio assegura aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade dos
direitos concernentes 2 vida, a liberdade, a seguranca indi-
vidual e a propriedade, nos térmos seguintes: (...) § 4.2 A lei
nio poderd excluir da apreciacdo do Poder Judiciirio qual-
quer lesdo de direito individual.” (...)” § 23 “Dar-se-4a habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocio,
por ilegalidade ou abuso de poder. Nas transgressoes discipli-
nares, ndo cabe o habeas corpus.” (...) § 24. “Para proteger
direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, con-
ceder-se-4 mandado de seguranca, seja qual for a autorida-
de responsével pela ilegalidade ou abuso de poder.” (...) §
38. “Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a
anulacdo ou declaracio de nulidade de atos lesivos do
patrimonio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das enti-
dades autédrquicas e das sociedades de economia mista.”, in-
cluiu-se, novamente, a “Acio Popular”.

b) em relagdo as decisdes dos outros tribunais e juizes criou-se re-
gra geral para todos™: art. 101: “Ao Supremo Tribunal Federal

™ Prescrevia o art. 111: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros, poderio os Tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato do poder ptblico.”

> Interessante excegio casuistica foi prevista no “Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias”, prescrevia
o art. 31: “E insuscetivel de apreciagio judicial a incorporagio ao Patrimdnio da Unifo dos bens dados em
penhor pelos beneficigrios do financiamento das safras algodoeiras, desde a de 1942 até as de 1945 e 1946.”

O Ato Institucional n.2 1, de 9 de abril de 1964, prescrevia no seu art. 7.2 “Ficam suspensas, por seis (6)
meses, as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade e estabilidade. (...) § 3.2 “O Controle
jurisdicional désses atos limitar-se-4 ao exame de formalidades extrinsecas, vedada a apreciagio dos fatos
que o motivaram, bem como a conveniéncia ou oportunidade.”

® Para o Tribunal Superior do Trabalho a Emenda Constitucional de 26 de novembro de 1965, conferiu
regra semelhante a existente para a “Justica Eleitoral”; o § 1.2 do art. 122 da Constituicio passou a
ter a seguinte redacdo: “As decisées do Tribunal Superior do Trabalho, com sede na Capital da
Reptblica, sdo irrecorriveis, salvo se contrariarem a Constituicio, quando caberi recurso para o
Supremo Tribunal Federal.”
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Compete:" (...)" III: “julgar em recurso extraordindrio as causas
decididas em tnica ou tdltima por outros tribunais ou juizes: a)
quando a decisdo for contriria a dispositivo desta Constitui¢io
ou a letra de tratado ou lei federal; b) quando se questionar
sobre a validade de lei federal em face desta Constituicio, e a
decisdo recorrida negar aplicacio a lei impugnada; ¢) quando
se contestar a validade de lei ou ato de govérno local em face
desta Constituicio ou de lei federal, e a decisdo recorrida jul-
gar vélida a lei o ato; (...)” No entanto, em relacio a “Justica
Eleitoral”, prescrevia o art. 120: “Sdo irrecorriveis as decisoes
do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que declararem a
invalidade de lei ou ato contrdrio a esta Constituicdo e as
denegatérias de habeas corpus ou mandado de seguranga, das
quais caberd recurso para o Supremo Tribunal Federal.”™

II) sem previsdo expressa: novamente, como se afirmou em relagio a
Constituicio que precedeu esta, por todos os érgaos judiciais dos Estados,
conforme se depreende da possibilidade de revisdo de seus julgados, pres-
critos nos artigos acima citados.

Conforme depreende-se da andlise destes dispositivos estava previsto
na Constitui¢io de 1946 o controle normativo judicial: incidental, con-
creto e difuso. Este controle estava a cargo, sem excecio, de todos os
orgios jurisdicionais. O fato do Supremo Tribunal Federal, ter em dltima
instancia a obrigacio de fazer o controle normativo, nio retirava dos de-

" Conforme Themistocles Branddo Cavalcanti: “Na organizagio Constitucional do regime tem o Supremo
Tribunal Federal fungfo peculiar. Sendo 6rgdo de jurisdigio comum, em certos casos, em outros exerce
uma fungiio eminentemente no mecanismo do sistema Constitucional, figurando como arbitro na solu¢io
das controvérsias que afetam a vida Constitucional”. A Constitui¢io Federal Comentada, volume II, Rio
de Janeiro: José Konfino Editor, 1948. p. 314.

Com a Emenda Constitucional n.2 16, de 26 de novembro de 1965, o art. 101, I, k) passou a ter a seguinte
redagfo: “a representagio contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou
estadual, encaminhada pelo Procurador Geral da Reptblica.” Pela mesma Emenda, foi incluido o paragrafo
1.2 “Incumbe ao Tribunal Pleno o julgamento: (...)” b) das prejudiciais de inconstitucionalidade suscitadas
pelas Turmas;(...)”. O inciso I, alinea k, criou no direito brasileiro o controle normativo abstrato de
constitucionalidade. Criou esta mesma oportunidade para os Estados membros, incluindo, através desta
Emenda, o inciso XIII, ao artigo 124, assim redigida: “a lei poderd estabelecer processo, de competéncia
origindria do Tribunal de Justiga, para declaragfo de inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio, em
conflito com a Constitui¢io do Estado.”

% A Emenda Constitucional n.2 16, de 26 de novembro de 1965, deu ao art. 120 a seguinte redagdo: “Sdo
irrecorrfveis as decisoes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que contrariarem a Constituicio Federal,
as denegatdrias de habeas corpus e as proferidas em mandado de seguranga, das quais caber4 recurso para
o Supremo Tribunal Federal.”
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mais 6rgdos jurisdicionais a possibilidade, ou melhor, obrigacio de fazé-lo.
Todos os 6rgaos jurisdicionais podiam e deviam verificar, antes de aplicar,
a compatibilidade ou incompatibilidade das normas infraconstitucionais
com a Constituicdo.”

6 CONSTITUICAO DO BRASIL DE 1967

A sexta Constituicio brasileira — a quinta Constitui¢io Republicana
—, que seguiu-se a Constituicio de 1946, data de 24 de janeiro de 1967.
Os “Direitos Fundamentais”, expressamente previstos, estavam contidos
no Titulo III, “Da Declaracio de Direitos”, Capitulo IV, “Dos Direitos e
Garantias Individuais”, mais precisamente no art. 150, §§, 12 até 35%,
Manteve-se a dualidade de “justicas” — “Justica Federal” e “Justica Esta-
dual” — (que fora introduzida com o Ato Institucional n.2 2 de 1965 ),
manteve-se a “Justica Militar”, a “Justica Eleitoral”, a “Justica do Traba-
lho” e manteve-se também a possibilidade de controle normativo judicial.

6.1 Do Poder Judiciario

A Constitui¢io de 1967 foi estruturada em cinco titulos — com 189
artigos —; o titulo primeiro foi dividido em oito capitulos, dos quais os
trés dltimos foram subdivididos em seg¢des; o titulo dois foi dividido so-

” Conforme Licio Bittencourt a fungio de controle de constitucionalidade nfo é privativa do Supremo
Tribunal Federal, “Ela é consectéria da fungfo jurisdicional e, por conseqiiéncia, cabe a quem quer que
legitimamente exerca esta Gltima. Todos os Tribunais e juizes, federais ou locais, ordindrios ou especiais,
dela dispdem, embora a Gltima palavra sdbre o assunto possa, em qualquer caso, ser deferida ao mais alto
tribunal da Reptblica.” E adiante (em passagem ja citada acima) “Os juizes e tribunais, portanto, ao
decidir uma causa, podem, e devem, ex officio, independentemente de alegacio da parte, declarar a
inconstitucionalidade da lei supostamente aplicavel ao caso. Cabe ao juiz aplicar a lei ao caso sujeito —
explica BARBALHO — “mas o ato contrdrio 2 Constituigio nfio ‘€ lei, e a justica nfio lhe deve dar eficicia
e valor contra a lei ‘suprema’.” (grifos no original) O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das
Leis, Rio de Janeiro: Forense, 1949. p. 35 e 113.

8 Prescrevia o art. 151: “Aquéle que abusar dos direitos individuais previstos nos paragrafos 82, 23, 27 e 28 do
artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a ordem democrética ou praticar a corrupgfo,
incorrera na suspensio déstes Gltimos direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representa¢io do Procurador-Geral da Repdblica, sem prejuizo da agfo civil
ou penal cabivel, assegurada ao paciente a mais ampla defesa.

‘Paragrafo tnico. Quando se tratar de titular de mandato eletivo federal, o processo dependera de licenga
da respectiva Camara, nos termos do artigo 34, § 3.2.”
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mente em capitulos; os titulos trés e quatro nio receberam divisdo; e, no
titulo quinto, sem divisdo, estavam previstas as Disposicdes Gerais e Tran-
sitérias. O Poder Judicidrio estava previsto no Titulo I — Da Organiza-
¢do Nacional —, Capitulo VIII, “Do Poder Judiciirio” — com 33 artigos:
107-139 —, distribuidos em nove secdes. Na Secdo I, “Disposicoes Preli-
minares” prescrevia o art. 107: “O Poder Judicidrio da Unifo é exercido
pelos seguintes 6rgios: I - Supremo Tribunal Federal; II - Tribunais Fede-
rais de Recursos e juizes federais; III - Tribunais e juizes militares; IV -
Tribunais e juizes eleitorais; V - Tribunais e juizes do trabalho.” Manteve-
se a dualidade de “justigas”: a federal e estadual. A “Justica Federal”, foi
regulada na Secdo III, “Dos Tribunais Federais de Recursos” arts. 116 e
117, e Secédo 1V, “Dos Juizes Federais” arts. 118 e 119 — A “Justica Esta-
dual” foi regulada na Se¢ao VIII, “Da Justica dos Estados”. A “Justica
Militar” foi regulada na Secio V, “Dos Tribunais e Juizes” arts. 120 e 122.
A “Justica Eleitoral” foi regulada na se¢do VI, “Dos Tribunais e Juizes
Eleitorais”, arts. 123 até 132. A “Justica do Trabalho” foi regulada na
Secdo VII, “Dos Juizes e Tribunais do Trabalho”, arts. 133 até 153. No
que diz respeito ao 6rgio de ctpula do entdo “Poder Judicidrio”, na Secio
II, “Supremo Tribunal Federal”, prescrevia o art. 113: “O Supremo Tribu-
nal Federal, com sede na Capital da Unifo e jurisdicio em todo o territd-
rio nacional, compde-se de dezesseis Ministros.?' (...); e, suas competén-
cias estavam prescritas no art. 114.

6.2 Do controle normativo judicial

Na quinta constitui¢do republicana previu-se, novamente, a possibili-
dade de controle normativo pelos 6rgios judiciais. Aos érgios do Poder
Judicirio, em nivel constitucional, possibilitava-se o controle normativo:

) por previsdo expressa:

a) “Titulo II, “Da Declaracdo de Direitos” (...) Capitulo IV, “Dos
Direitos e Garantias Individuais”, art. 150: “A Constituicdo as-
segura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade dos direitos concernentes & vida, a liberdade, &

81O Ato Institucional n.2 6, de 1.2 de fevereiro de 1969, deu a este artigo a seguinte redagio: “O Supremo
Tribunal Federal, com sede na Capital da Unifo e jurisdigio em todo o territGrio nacional, compde-se de
onze (11) Ministros. (...)”.
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seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes: (...)”, § 4.2 “A
lei ndo podera excluir da apreciacio do Poder Judicidrio qual-
quer lesdo de direito individual. (...)” § 20. Dar-se-4 habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacio em sua liberdade de locomocio, por ilega-
lidade ou abuso de poder. Nas transgressoes disciplinares nio
cabera habeas corpus.” § 21. “Conceder-se-4 mandado de segu-
ranga, para proteger direito individual liquido e certo nio am-
parado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder.” (...) § 31. “Qualquer cida-
dao sera parte legitima para propor agio popular que vise a anu-
lar atos lesivos ao patrimonio de entidades ptblicas.”

b) em relagio as decisdes dos outros tribunais e juizes, repetiu-se, a
regra geral para todos: art. 114: “Ao Supremo Tribunal Federal
Compete:3? (...)” III : “julgar mediante recurso extraordinirio
as causas decididas em tnica ou tultima instAncia por outros
tribunais ou juizes, quando a decisdo recorrida:¥® «a) contrariar
dispositivo desta Constitui¢do ou negar vigéncia de tratado ou
lei federal; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
de lei federal; c) julgar valida lei ou ato de govérno local con-
testado em face da Constituicio ou de lei federal; (...).” No
entanto, em relagdo a “Justiga Eleitoral”, prescrevia o art. 132:
“Sao irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo
as que contrariarem esta Constitui¢io, as denegatorias de habeas

82 Prescrevia o art. 114: “Compete ao Supremo Tribunal Federal:” “I — processar e julgar originariamente:” (...)
l) “a representagio do Procurador-Geral da Repiblica, por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual; (...)". Este dispositivo mantém o controle abstrato de constitucionalidade, criado com
a Emenda Constitucional n.2 16 de novembro de 1965.

Prescrevia o art. 115: “O Supremo Tribunal Federal funcionard em plendrio ou dividido em turmas.”
Paragrafo tnico. “O Regimento interno estabelecera:” a) “a competéncia do plenério além dos casos
previstos no art. 114, n.2 [, letras a, b, ¢, d, i, j, |, que s3o privativos;” b) a composi¢io e a competéncia das
turmas;” ¢) “o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia origindria ou de recurso; (...)". Este
dispositivo atribuiu ao préprio Tribunal competéncia para legislar sobre matéria processual.

Prescrevia o art. 111: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros, poderdo os Tribunais
declarar a insconstitucionalidade de lei ou ato do poder ptblico.”

8 O Ato Institucional n.° 6, de 1° de fevereiro de 1969, deu ao inciso III do art. 114, a seguinte redagfo: “Julgar,
mediante recurso extraordindrio, as causas decididas, em tnica ou tltima instAncia, por outros Tribunais,
quando a decisfo recorrida:” a) contrariar dispositivo desta constitui¢io ou negar vigéncia a Tratado ou
Lei federal;” b) declarar a inconstitucionalidade de Tratado ou Lei Federal;” ¢) julgar vélida Lei ou Ato do
Govérno local, contestado em face da Constituigio ou de Lei Federal; (...)” observa- que, retirou-se da
redagfio do inciso o termo “juizes”; sendo recorriveis apenas as decisdes dos Tribunais.
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corpus e mandado de seguranca, das quais cabera recurso para o
Supremo Tribunal Federal.”. Para a “Justica do Trabalho” pres-
creveu-se, semelhantemente: art. 135: “As decisdes do Tribunal
Superior do Trabalho s#o irrecorriveis, salvo se contrariarem esta
Constituicio, caso em que caberd recurso para o Supremo Tri-

bunal Federal.”

II) sem previsdo expressa: novamente, como se afirmou em relagio a
Constituicio que precedeu esta, por todos os érgaos judiciais dos Estados,
conforme se depreende da possibilidade de revisdo de seus julgados, pres-
critos nos artigos acima citados.

Conforme depreende-se da andlise destes dispositivos estava previsto
na Constitui¢io de 1967 o controle normativo judicial: incidental, con-
creto e difuso. Este controle estava a cargo, sem excecio, de todos os
orgios jurisdicionais. O fato do Supremo Tribunal Federal, ter em dltima
instncia a obrigacio de fazer o controle normativo, nio retirava dos de-
mais 6rgdos jurisdicionais a possibilidade, ou melhor, obrigacdo de fazé-lo.
Todos os 6rgaos jurisdicionais podiam e deviam verificar, antes de aplicar,
a compatibilidade ou incompatibilidade das normas infraconstitucionais
com a Constituicéo.

7 EMENDA CONSTITUCIONAL N.°1 DE 1969

A Emenda Constitucional n.2 1 de 1969, praticamente criou uma nova
Constituicdo, que seguiu-se ou “reformou” a Constituicio de 1967, data
de 17 de outubro de 1969. Os “Direitos Fundamentais”, expressamente
previstos, estavam contidos no Titulo II, “Da Declaracio de Direitos”,
Capitulo IV, “Dos Direitos e Garantias Individuais”, mais precisamente
no art. 153, §§, 12 até 36%*. Manteve-se a dualidade de “justicas” —
“Justica Federal” e “Justica Estadual” —, manteve-se a “Justica Militar”,
a “Justica Eleitoral”, a “Justi¢ca do Trabalho” — Com a Emenda Constitu-

% Prescrevia o art. 154: “O abuso de direito individual ou politico, com o propésito de subversio do regime
democritico ou de corrupgdo, importard a suspensido daqueles direitos de dois a dez anos, a qual sera
declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representagio do Procurador-Geral da Reptblica,
sem prejuizo da acdo civel ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa.

‘Paragrafo Gnico. Quando se tratar de titular de mandato eletivo, o processo ndo dependers de licenca da
Cémara a que pertencer.”
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cional n. 7 de 1977, criou-se o Conselho Nacional da Magistratura — e
manteve-se também a possibilidade de controle normativo judicial.

7.1 Do Poder Judiciario

A Emenda Constitucional n.2 1, de 1969 foi estruturada em cinco
titulos — com 217 artigos —; o titulo primeiro foi dividido em oito capi-
tulos, dos quais os trés dltimos foram subdivididos em se¢des; o titulo dois
foi dividido somente em capitulos; os titulos trés e quatro nio receberam
divisdo; e, no titulo quinto, sem divisdo, estavam previstas as Disposicoes
Gerais e Transitérias. O Poder Judicidrio estava previsto no Titulo I —
Da Organizacio Nacional —, Capitulo VIII, “Do Poder Judicidrio” —
com 33 artigos: 112 -144 —, distribuidos em oito secdes.’> Na Secéo I,
“Disposi¢des Preliminares” prescrevia o art. 112:3 “O Poder Judiciério é
exercido pelos seguintes 6rgaos: I - Supremo Tribunal Federal; II - Tribu-
nais Federais de Recursos e juizes federais; III - Tribunais e juizes milita-
res; IV - Tribunais e juizes eleitorais; V - Tribunais e juizos do trabalho;
VI - Tribunais e juizes estaduais.” Manteve-se a dualidade de “justigas”:
a federal e estadual. A “Justica Federal”, foi regulada na Secéo III, “Dos
Tribunais Federais de Recursos” arts. 121 e 122, e na Secdo IV, “Dos
Juizes Federais” arts. 123 e 126 — A “Justiga Estadual” foi regulada na
Se¢ao VIII, “Dos Tribunais e Juizes Estaduais” art. 144. A “Justica Mili-
tar” foi regulada na Secéo V, “Dos Tribunais e Juizes Militares” arts. 127
e 129. A “Justiga Eleitoral” foi regulada na se¢do VI, “Dos Tribunais e
Juizes Eleitorais”, arts. 130 até 140. A “Justica do Trabalho” foi regulada
na Sec¢io VII, “Dos Tribunais e juizes do Trabalho”, arts. 141 até 143. No

% Com a Emenda Constitucional n.2 7 de 13 de abril de 1977, foi introduzida mais uma se¢o para o “Conselho
Nacional de Magistratura”.

8 Com a Emenda Constitucional n.2 7 de 13 de abril de 1977, este artigo ficou com a seguinte redagfo: o art.
112: “O Poder Judicigrio é exercido pelos seguintes 6rgaos: I - Supremo Tribunal Federal; II - Conselho
Nacional da Magistratura; III - Tribunal Federal de Recursos e juizes federais; IV - Tribunais e juizes
militares; V - Tribunais e juizes eleitorais; VI - Tribunais e jufzos do trabalho; VII - Tribunais e juizes
estaduais.” A novidade, “Do Conselho Nacional da Magistratura” foi regulada na Segéo III, art. 120: “O
Conselho Nacional da Magistratura , com sede na Capital da Unido e jurisdi¢io em todo o territ6rio
nacional, compde-se de sete Ministros do Supremo Tribunal Federal, e por este escolhidos.” § 1.2 “Ao
Conselho cabe conhecer de reclamagdes contra membros de Tribunais, sem prejuizo da competéncia
disciplinar destes, podendo avocar processos disciplinares contra juizes de primeira instancia e, em
qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e outros, com vencimentos
proporcionais ao tempo de servigo, observado o disposto na Lei Organica da Magistratura Nacional.” § 2.2
“Junto ao Conselho funcionard o Procurador-Geral da Reptblica.”
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que diz respeito ao 6rgio de ctpula do entdo “Poder Judicidrio”, na Secio
II, “Supremo Tribunal Federal”, prescrevia o art. 118: “O Supremo Tribu-
nal Federal, com sede na Capital da Unifo e jurisdicio em todo o territd-
rio nacional, compde-se de onze Ministros. (...); e, suas competéncias
estavam prescritas no art. 119.

7.2 Do controle normativo judicial

Na Emenda Constitucional n.2 1 de 1969, previu-se, novamente, a
possibilidade de controle normativo pelos érgos judiciais. Aos 6rgios do
Poder Judicidrio, em nivel constitucional, possibilitava-se o controle nor-

mativo:

) por previsdo expressa:

a) “Titulo II, “Da Declaracdo de Direitos” (...) Capitulo IV, “Dos

Direitos e Garantias Individuais”, art. 153: “A Constituicdo as-
segura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade dos direitos concernentes & vida, a liberdade, &
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)", § 4.2 “A
lei ndo podera excluir da apreciagio do Poder Judicidrio qual-
quer lesdo de direito individual.8” (...)” § 20. Dar-se-4 habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coagio em sua liberdade de locomocio, por ilegali-
dade ou abuso de poder. Nas transgressoes disciplinares nio ca-
bera habeas corpus.” § 21. “Conceder-se-4 mandado de segu-
ranga, para proteger direito individual liquido e certo ndo am-
parado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder.” (...) § 31. “Qualquer cida-
dao serd parte legitima para propor agio popular que vise a anu-
lar atos lesivos ao patrimonio de entidades puablicas.”

b) em relagio as decisdes dos outros tribunais e juizes, repetiu-se, a

regra geral para todos: art. 119: “Compete ao Supremo Tribunal

87 Com a Emenda Constitucional n.2 7, de 13 de abril de 1977, a redago do art. 153, § 4.2 passou a ter a seguinte
redagdo: “A lei ndo podera excluir da apreciagio do Poder Judicidrio qualquer lesio de direito individual.
O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde
que nio exigida garantia de instAncia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para a decisdo

sobre o pedido.”
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Federal:3 (...)” III: “julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em tnica ou tltima instAncia por outros tribu-
nais, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta
Constitui¢do ou negar vigéncia de tratado ou lei federal;” b)
“declarar a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal;”
c) “julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
da Constitui¢do ou de lei federal; ou (...).” No entanto, em
relacdo 2 “Justica Eleitoral”, prescrevia o art. 139: “Sio
irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as
que contrariarem esta Constitui¢io e as denegatérias de habeas
corpus, das quais caberd recurso para o Supremo Tribunal Fede-
ral.”. Para a “Justica do Trabalho” prescreveu-se,
semelhantemente: art. 143: “As decisdes do Tribunal Superior
do Trabalho sdo irrecorriveis, salvo se contrariarem esta Consti-

tuigdo, caso em que cabera recurso para o Supremo Tribunal
Federal.”®

II) sem previsdo expressa: novamente, como se afirmou em relagio a

8 Prescrevia o art. 119: “Compete ao Supremo Tribunal Federal:” “I — processar e julgar originariamente:” (...)
l) “a representacio do Procurador-Geral da Repiblica, por inconstitucionalidade de lei ou para interpre-
tacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual; (...)”. Este dispositivo mantém o controle abstrato de
constitucionalidade, criado com a Emenda Constitucional n.2 16 de novembro de 1965. Com a Emenda
Constitucional n.2 7, de 13 de abril de 1977, a alinea ) voltou a ter a seguinte redagio; “a representagio
do Procurador-Geral da Republica por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual;
(..)".

Prescrevia o art. 119, pardgrafo Gnico: “As causas a que se refere o item III, alineas a e d, deste artigo, serdo
indicadas pelo Supremo Tribunal Federal, no Regimento interno, que atender a sua natureza, espécie ou
valor pecunidrio. “ Este dispositivo cria a “argiii¢ao de relevancia”. Por outro lado, prescrevia o art. 120: “O
Supremo Tribunal Federal funcionard em plendrio ou dividido em turmas,” e seu pardgrafo tGnico: “O
Regimento interno estabelecer4:” a) a competéncia do plenério, além dos casos previstos nas alineas a, b,
¢, d, i,jeldoitem I do artigo 119, que lhe sdo privativos;” b) a composi¢io e a competéncia das turmas;”
¢) o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originiria ou de recurso; e (...)” com a Emenda
Constitucional n.2 7, de 13, de abril de 1977, o par4grafo tnico do artigo 119 foi transformado em parégrafo

2e o artigo 120 em pardgrafo segundo do deste artigo. O parigrafo tnico do artigo 120, por sua vez, foi
transformado em par4grafo 3.2 do artigo 119, como segue: art. 119, § 1.2 “As causas a que se refere o item
111, alineas a e d, deste artigo serdo indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que
atender4 & sua natureza, espécie, valor pecunidrio e relevancia da questio federal.”; art. 119, § 2.2 “O
Supremo Tribunal Federal funcionard em plendrio ou dividido em turmas.”; e, art. 119, § 3.2: “O
Regimento interno estabelecera:” a) “a competéncia do plenério, além dos casos previstos nas alineas a, b,
¢, d, i, j, 1, e 0 do item I deste artigo, que lhe sdo privativos;” b) “a composigio e a competéncia das turmas;”
¢) “o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia origindria ou de recursal e da argiiigio de

relevancia da questdo federal; (...)".

8 Com a Emenda Constitucional n.2 7, de 13 de abril de 1977, a redagio deste artigo ficou assim: art. 143: “Das
decisdes do Tribunal Superior do Trabalho somente caberi recurso para o Supremo Tribunal Federal
quando contrariarem esta Constituigio.”
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Constituicio que precedeu esta Emenda Constitucional, por todos os 6r-
gaos judiciais dos Estados, conforme se depreende da possibilidade de
revisdo de seus julgados, prescritos nos artigos acima citados.

Conforme depreende-se da anélise destes dispositivos estava previsto
na Emenda Constitucional de 1969 o controle normativo judicial: inci-
dental, concreto e difuso. Este controle estava a cargo, sem excecdo, de
todos os 6rgaos jurisdicionais. O fato do Supremo Tribunal Federal, ter
em dltima instAncia a obrigacdo de fazer o controle normativo, néo retira-
va dos demais 6rgdos jurisdicionais a possibilidade, ou melhor, obrigacdo
de fazé-lo. Todos os 6rgaos jurisdicionais podiam e deviam verificar, antes
de aplicar, a compatibilidade ou incompatibilidade das normas infracons-
titucionais com a Constitui¢io.

CONCLUSAO

Na Constitui¢do Imperial de 1824 ndo havia previsdo de controle nor-
mativo judicial. Este foi previsto pela primeira vez na Constituigdo repu-
blicana de 1891. Desde a Constitui¢do de 1891 até a de 1967 e a Emenda
Constitucional de 1969, o controle judicial incidental concreto e difuso
sempre este previsto - excepcionavam-se sim, matérias nio controldveis
em uma ou outra, mas o controle judicial nunca foi abolido.

O habeas corpus foi a primeira Acido Constitucional, prevista pela pri-
meira vez na Constituicdo de 1891, repetido em todas as demais Consti-
tuicoes, inclusive na Emenda Constitucional de 1969, que serviu como
meio de controle normativo judicial de constitucionalidade e assim de
protecio de alguns “Direitos Fundamentais”; seguindo-se para a prote-
cdo de outros, 0 Mandado de Seguranca e a Acdo Popular, criadas com a
Constitui¢io de 1934 — estas duas tltimas Agdes Constitucionais nao
estavam previstas na Constitui¢io de 1937, (nesta, também, o Supremo
Tribunal Federal perdeu parte da supremacia de controle normativo).

Pode-se concluir com a li¢do de Liucio Bittencourt — dando aqui
acep¢do mais ampla que o autor deu 4 época, pois referia-se especifica-
mente a Constitiuicio de 1946 — que a funcéo de controlar a constitu-
cionalidade no Direito brasileiro, desde a Constituicio Republicana de
1891, passsando pelas Constitui¢oes de 1934, 1937, 1946, 1967 e a Emen-
da Constitucional de 1969, sempre foi “... consectéria da fungéo jurisdici-
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onal e, por conseqiiéncia, cabe (cabia) a quem quer que legitimamente
exerca (exercia) esta dltima. Todos os Tribunais e juizes, federais ou lo-
cais, ordindrios ou especiais, dela dispdem (dispunham), embora a Gltima
palavra sObre o assunto possa (podia), em qualquer caso, ser deferida
(deferido) ao mais alto tribunal da Reptblica.” E em péginas adiante,
“Os juizes e tribunais, ao decidir uma causa, podem (podiam), e devem
(deviam) ex officio, indendentemente de alegacdo da parte, declarar a
inconstitucionalidade da lei supostamente aplicdvel ao caso. Cabe (ca-
bia) ao juiz aplicar a lei ao caso sujeito — explica BARBALHO — “mas
o ato contrério a2 Constituicio nio “é lei, e a justica nio lhe deve dar
eficacia e valor contra a lei ‘suprema’ ®° — eis a integralidade do para-
grafo, escrito por Jodo Barbalho em 1902, a que alude Licio Bittencourt:
“Fica entendido que, mesmo nio sendo a inconstitucionalidade allegada
por nenhuma das partes, o juiz ou tribunal tem o poder de pronuncial-a.
(cit. lei n. 221). Cabe-lhe applicar a lei ao caso sujeito, mas o acto con-
trario 4 Constituicdo nio é lei, e a justica nio lhe deve da efficacia e
valor contra a lei suprema.””!

Parece, assim, que nfo restarem ddvidas que o controle normativo
judicial: incidental, concreto e difuso sempre esteve previsto nas consti-
tuicdes republicanas que antecederam a atual Constitui¢iao Federal.
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