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Formalmente, a Constituicdo é lei, a lei
fundamental do Estado, um instrumento
juridico formalizado, ponto de apoio de to-
das as pretensfes de direitos (MIRANDA,
1996, p.32). Do ponto de vista hierarquico,
esse instrumento ocupa o apice do sistema
normativo, vinculando o legislador ordina-
rio e mesmo o constituinte derivado, mas
também a todos os demais 6rgdos do Esta-
do, assim como atodos os particulares. 1sso
implica que, sem excecdo, todas as normas
(concretas ou abstratas, privadas ou publi-
cas) e sua interpretacdo devem a ela ade-
guar-se, servindo a Constituicdo, assim, de
parametro e limite normativo-interpretativo
de todo o sistema’. Ademais, a elaboracéo
das outras modalidades de normas publi-
cas deve seguir os preceitos formais expres-
sos na lei fundamental, sob pena de invali-
dade?. Valendo-nos das palavras de um dos
grandes Professores de Heidelberg, pode-
mos enfim estabelecer que “Constituicdo em
sentido formal sera uma lei formal qualifi-
cada essencialmente através de caracteris-
ticas formais (...), ou também uma plurali-
dade de tais leis: correspondera, portanto,
ao contetdo global (...) das disposicdes es-
critas da Constituicdo” (BACHOF, 1994, p.
605).

A propésito, observe-se que, vista sob
sua forma ou segundo sua substancia, a
Constituicdo (assim como outras modalida-
des normativas) sera sempre uminstrumen-
to juridico®. Em outras palavras: o que con-
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fere juridicidade a umanorma nao é seu as-
pecto formal, mas sua fonte e seu objeto. Por
isso, ndo se concorda com o entendimento
doutrinério que vé no exame formal da Cons-
tituicdo o genuino “olhar juridico”, nem com
identificar-se por politico ou sociolégico o
“prisma material” da Carta. Também mate-
rialmente, a Constituicdo é juridica.

No Direito brasileiro, as principais mo-
dalidades normativas encontram-se previs-
tas no art. 59 da CF, e o processo legislativo
vem regrado nos artigos 60 a 69. Destarte, a
Constituicdo enumera a competéncia, os ti-
pos normativos do sistema e estabelece os pro-
cedimentos regulamentares de sua criacao.

Assim, a constitucionalidade formal das
leis (lato sensu) pode ser vista sob trés angu-
los: procedimental (referindo-se a adequacéo
ao rito legiferante determinado pela lei fun-
damental), atributivaou organica (concernente
acompeténcia do érgéo expedidor) enormati-
va (relacionada a compatibilidade com esta-
belecido no texto fundamental). Possui vicio
de inconstitucionalidade formal a nhorma que
infringe o procedimento previsto na Consti-
tuicdo, que é expedida por 6rgdo ao qual a
Cartanao atribui tal poder legiferante ou que
afrontaexpressa previsdo da lei fundamental’.

Diferente do que possa parecer num pri-
meiro exame, porém, a existéncia de Consti-
tuicdo escrita ndo é condicdo necessaria
para a verificacdo da constitucionalidade
das leis®. Escrita ou ndo, a Constituicdo sem-
pre serve de paradigma de validade da or-
dem juridica®.

Os sistemas sem Constituicdo escrita
valem-se de métodos e técnicas préprios,
mas, de qualquer sorte, ndo se inviabilizaa
fiscalizacdo constitucional — seja politica
ou judiciéria, seja preventiva ou repressiva.
Tampouco pode considerar-se prejudicado
o controle em fun¢do do 6rgédo que o realiza
ou da extensdo de seus efeitos. Ndo se vé
razdo que impeca nem o controle difuso,
nem o concentrado, pois em nenhuma des-
sas modalidades h& qualquer relacdo neces-
sariacom aformade apresentacdo do para-
digmade verificacdo de validade.

Todavia, o conceito de controle de cons-
titucionalidade dilui-se grandemente quan-
do se trata de Constituicdes flexiveis’, espécie
virtualmente inexistente nos tempos de hoje.
O controle material, todavia, resta salva-
guardado, ao menos em alguns aspectos?.
Considerando que essas Constitui¢des po-
dem alterar-se pela via ordinaria comum,
sem necessidade de mecanismos ou maiori-
as especiais, aincompatibilidade da lei sera
vista como derrogacéo do texto constitucio-
nal conflitante. Todavia, a fiscalizagcdo de
constitucionalidade pode ainda manter-se
em relacdo a atos normativos secundarios,
gue, sem possuir a hierarquia das leis for-
mais, devem submeter-se as disposicdes
constitucionais e legais vigentes. Mas, ai,
trata-se de controle de menor relevanciaju-
ridica.

Afora esse aspecto, o controle constitu-
cional pode verificar-se ainda com relacédo
aaspectos procedimentais e concernentes a
competéncia para edi¢do dos atos legislati-
vos. Mesmo em se tratando de Constituicfes
flexiveis, a violacdo de dispositivos que de-
terminam o iter do processo legislativo ou
estabelecem o érgdo competente paraaedi-
¢do da norma implicard inconstitucionali-
dade formal®.

Em suma: a realiza¢do do controle de
validade das normas infraconstitucionais
— em qualquer das modalidades desse con-
trole — tem por Unicacondicdo a existéncia
de Carta Politica sob as formas rigida ou
semi-rigida®.

Nas propostas de emenda a Constitui-
¢do sob exame e em trdmite no Congresso,
nao se identificam vicios de inconstitucionali-
dade formal.

Do ponto de vista procedimental, encon-
tram-se sob o rito regulamentar determina-
do no §2° do art. 60 da CF. Depois de com-
pletado o iter constitucional, aemendaapro-
vada deveréa ser promulgada pelas Mesas
da Camara e do Senado, para, entdo, ser
publicada e alcancar efeitos.

Quanto a competéncia, deve essa ser exa-
minada sob dois enfoques: competénciapara
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propor e competénciapara decidir. O PEC 54/
95 foi proposto no Senado, enquanto o PEC
96/92 e 0 PEC 96-A/92 foram apresenta-
dos na Camara Federal, todos nos termos
doart. 60, I, da CF. Atendido, pois, o requisi-
to de competéncia originéria. Por outro lado,
encontrando-se todos sob 0 exame e paraa
deliberacdo do CN, 6rgéo ao qual a CF des-
tina exclusivamente tais atribuicdes, satis-
feito também o requisito da competéncia
decisoria.

Por fim, no que tange ao aspecto normati-
vo (constitucionalidade atributiva) — de
verificacdo mais extensa que os anteriores
—, asituacdo se repete.

Desde logo, registre-se que ndo ocorre
gualquer dos impedimentos expressamen-
te previstos nos §§1°,4° e 5° do art. 60™.

Por outro lado, ndo se identificana Car-
ta qualquer dispositivo que entre em expres-
so conflito com o poder vinculante estabele-
cido pelas emendas as sumulas dos tribu-
nais superiores.

Por conseguinte, as propostas de emenda
nao apresentam vicios formais invalidantes.
Vale dizer: sdo formalmente compativeis
com a Constituicao vigente, por seguirem o
iter procedimental previsto na Carta, respei-
tarem as normas de competéncia nela esta-
belecidas e ndo afrontarem expressamente
o texto constitucional.

Notas

! Por isso, ndo pode ser acolhido o entendimen-
to jurisprudencial, ja delineado pelo STF, no senti-
do de inadmitir o controle concentrado de constitu-
cionalidade sobre lei concreta (lei formal). Tal posi-
¢do nao encontra suporte l6gico ou juridico bastan-
te e implica a possibilidade de resguardar-se um
campo normativo a parte do sistema, infenso as
determinac@es constitucionais. Para mais conside-
racdes a respeito, veja-se Gilmar Ferreira Mendes
(1999, p. 161-163) e Silvio Nazareno Costa (2001,
ponto 3.3, § 16, b).

2“Na qualidade de norma primaria sobre a produ-
¢éo juridica a Constituigdo tem trés importantes fun-
¢oes: (1) identifica as fontes de direito do ordena-
mento juridico portugués; (2) estabelece os crité-

rios de validade e eficacia de cada uma das fontes;
(3) determina a competéncia das entidades que re-
velam normas de direito positivo” (CANOTILHO,
1998, p. 605).

3 *(...) também sdo’normas juridicas’, ‘leis’, as
declaracGes da Constitui¢do sobre as ‘decisdes po-
liticas concretas’(...). O fato de a decisdo politica
preceder a norma em nada modifica as coisas: ndo
¢é a decisdo, mas a declaragdo da decisdo, que é
norma juridica. Ao fim e ao cabo, a toda a norma
estabelecida autonomamente subjaz uma deciséo,
ndo se podendo compreender porque haveria de
recusar-se justamente as declaragfes das decisdes
entre todas as mais fundamentais o caracter de
norma juridica” (BACHOF, 1994, p. 38).

4 A respeito, assim leciona Jorge Miranda (1996,
p. 345): “Se a inconstitucionalidade resulta de a lei
ser publicada sem terem sido seguidos na sua ela-
boracéo os tramites estabelecidos pela Constitui-
¢do ou sem revestir a forma que, para cada caso,
ela prescreva, diz-se que hainconstitucionalidade for-
mal. A esta pode juntar-se o vicio resultante de a lei
provir de um 6rgéo que na hipotese era constituci-
onalmente incompetente, e que se chama inconstitu-
cionalidade orgénica, como sucede quando o gover-
no publica um decreto-lei sobre matéria que a Cons-
tituicdo reserve em exclusivo a autoridade legislati-
va do Parlamento” (Cf. tb. CLEVE, 2000, p. 30-41).

®Cleve parece manter entendimento diverso.
Confira-se a seguinte passagem: “(...) a fiscaliza-
¢do da constitucionalidade exige mais do que uma
Constitui¢do. Exige uma Constituicdo compreen-
dida como instrumento juridico, por isso escrita e
formalizada” (2000, p. 29).

6 Os Estados Unidos da América tém uma Consti-
tuicdo parcialmente escrita, parcialmente ndo-es-
crita, jurisprudencial e histdrica. Naquele pais, existe
uma Carta Fundamental escrita (sete artigos) e vinte
e cinco emendas, também escritas, além de inime-
ras decisdes, regulamentos e legislacédo esparsa de
natureza constitucional, ao lado, ainda, de costu-
mes de mesma natureza. Trata-se, pois, de um hi-
brido juridico (Cf. CAETANO, 1995, p. 66-91). Na
Inglaterra, por outro lado, ndo ha Constituicdo es-
crita. Para um exame mais detalhado do sistema
constitucional da Gra-Bretanha, veja-se também
Marcelo Caetano (p. 45-65). Ainda da doutrina
portuguesa, busque-se apoio nas seguintes pala-
vras: “A Constituigdo flexivel e a Constituicao rigi-
da — se sdo de um Estado de Direito — recondu-
zem-se a uma substancia comum néo afectada pela
forma divergente. (...) Damos por exacto que exista
inconstitucionalidade material e formal, quer em
Constituicdo rigida quer em Constituicao flexivel.”
(Jorge Miranda, 1996, p. 40-41).

Examinando o problema do controle de consti-
tucionalidade nos paises de common law, assim se
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expressou Cappelletti: “Este insucesso [insucesso
do controle difuso de constitucionalidade nos paises
de civil law] e as acima lastimadas graves consequ-
éncias de conflito e de incerteza foram evitados nos
Estados Unidos da América, como também nos
outros Paises de common law, em que vige o sistema
de controle judicial ‘difuso’ de constitucionalidade.
Ali vale, de fato — e ainda que com muitas atenua-
¢des (...) — o fundamental principio do stare decisis,
por forca do qual ‘a decision by the highest court in
any jurisdiction is binding on all lower courts in the
same jurisdiction’. O resultado final do principio do
vinculo aos precedentes é que, embora também nas
Cortes (estaduais e federais) norte-americanas pos-
sam surgir divergéncias quanto a constitucionalida-
de de uma determinada lei, através do sistema das
impugnacdes a questdo de constitucionalidade po-
derda acabar, porém, por ser decidida pelos 6rgédos
judiciarios superiores e, em particular, pela Supreme
Court, cuja decisao sera, daquele momento em dian-
te, vinculatéria para todos os 6rgédos judiciarios”
(CAPPELLETTI, 1984, p. 80-81).

No mesmo sentido, Rui Barbosa, citado por
Bonavides: “(...) desta sorte, [nos sistemas de com-
mon law] nunca se sentencia mais que um litigio;
mas desde entdo, gragas as normas do common law,
a decisdo proferida estabelece jurisprudéncia, que
leva ulteriormente, assim as justicas inferiores, como
a propria Corte Suprema, a conformar com o ares-
to os seus julgados. Exautorada assim (superse-
ded), a lei da legislatura (the legislative law) vem a
ficar praticamente anulada (practically annulled), tor-
nando-se como ndo existente (hon existent)” (Rui
Barbosa apud BONAVIDES, 1999, p. 273).

"“Exemplo de Constituicdo flexivel foi o Esta-
tuto Albertino, o documento politico que presidiu
a unificacéo italiana. Seus preceitos poderiam ser
alterados pelo mesmo processo utilizado para a
elaboragdo das leis comuns” (CLEVE, 2000, p. 31).

8 A respeito, assim se manifesta Jorge Miranda:
“A ser conservada entdo a Constituicdo flexivel,
ndo se posterga nem é mais diluida a incidéncia
material das suas normas sobre as leis, as quais
lhes ficam logicamente subordinadas. N&o obstan-
te serem criadas e revogadas de igual forma e ser
comunicavel o objecto, mais geral ou menos geral,
sdo inconfundiveis as fungdes. Ha limites intrinse-
cOs a que se sujeitam as normas e os actos juridico-
publicos e também por isto é a Constitui¢do e ndo a
lei, dentro do Estado, a norma juridica (ou, sob
outro aspecto, o acto juridico) superior. Damos por
exacto que exista inconstitucionalidade material e
formal, quer em Constituicdo rigida quer em Cons-
tituicdo flexivel. Contudo, mesmo que se refute o
nosso raciocinio, uma coisa é certa: que ndo pode
subsistir uma lei, que néo seja ou constitucional ou
inconstitucional. E se ndo encontrarmos a inconsti-

tucionalidade, sera apenas porgue o acto, que seria
inconstitucional — se a Constitui¢do nédo fosse fle-
xivel — se transmuda em criador de normas cons-
titucionais. A inconstitucionalidade ai prende-se
com a susceptibilidade de passagem a revisao”
(1996, p. 40-41).

° Nesse passo, andou bem Cleve ao dizer: “Nao
seria impensavel, todavia, a existéncia da indicada
fiscalizagdo nos Estados regulados por Constitui-
¢Oes flexiveis. Com efeito, se a inconstitucionalida-
de material é dependente da rigidez constitucional
(incompatibilidade entre os contetdos da lei ordi-
néaria e da lei fundamental), a inconstitucionalida-
de formal pode perfeitamente manifestar-se ainda
que em face de uma Constituigdo flexivel. Isto por-
que, estabelecido, embora em normativa constitu-
cional despida de rigidez, determinado procedimen-
to para a elaboragdo das leis, qualquer violacédo
desse procedimento consistird em inconstituciona-
lidade. O mesmo ocorre quanto a violagao da nor-
ma que disp8e sobre o drgdo competente para a
producéo da lei” (2000, p. 31).

Bonavides parece também perfilhar esse enten-
dimento, segundo se depreende da seguinte passa-
gem: “Né&o ha davida de que exercido no interesse
dos cidadéos, o controle jurisdicional se compade-
ce melhor com a natureza das Constituicoes rigi-
das (...) (1999, p. 272).

2 N&o se acolhe aqui, portanto, o entendimento
comumente difundido de que a rigidez, e, por con-
seguinte, também a semi-rigidez, sdo atributos ex-
clusivos das Constituicdes escritas. A rigidez deve
ser entendida como a maior dificuldade estabelecida para
a modificacdo constitucional, desimportando se se trata
de norma escrita ou ndo. Evidentemente, ndo se pode
falar em “maiorias especiais” para modificacdo de
norma consuetudinaria ndo-escrita [a proposito,
lembre-se que “a versdo escrita do costume nédo o
priva de seu peculiar carater de norma consuetudi-
naria”, nas palavras de Antonio Gordillo Cafias,
citadas por Bonavides, 1999, p. 262]. Entretanto, o
respeito venerativo e o conservadorismo na aplica-
¢do e na interpretacao constitucional podem confe-
rir um alto grau de rigidez a uma Constituigdo
néo-escrita — como no caso inglés. “As Constitui-
¢Oes costumeiras, histdricas, flexiveis sob o ponto
de vista juridico, sdo de notavel rigidez, considera-
das na realidade da vida. A Constituicio britanica,
por exemplo, ndo escrita, flexivel, sob o ponto de
vista juridico, é, entretanto, sob o ponto de vista
sociolégico, de maior rigidez que a Constituicao
americana, que é rigida, sob o ponto de vista juridi-
co” (VELLOSO, 1997, p. 148). O texto constitucio-
nal brasileiro — classificado como rigido, pois difi-
culta sobremaneira sua modificagéo, exigindo qué-
rum e maiorias superiores e procedimentos mais
complexos do que os estabelecidos para as leis em

238

Revista de Informagdo Legislativa



geral — por certo ndo alcan¢ou o mesmo grau de
estabilidade alcancado na Inglaterra. Desde sua
promulgagdo, em 05.10.88, até 12/8/2000, o texto
rigido brasileiro ja sofreu vinte e oito modificagdes
(todas significativas), alcancando a média surpre-
endente de uma emenda a cada cinco meses! Veja-
se 0 seguinte comentario de Jorge Miranda sobre a
Constituicdo inglesa: “Nenhuma Constitui¢io eu-
ropeia goza da autoridade da britéanica e esta, como
sabemos, é entendida no sentido material: sem
embargo do que exerce indiscutivel supremacia na
vida politica da Nag#o. E que a eficiéncia das nor-
mas politicas resulta muito mais do acatamento
assente na veneracdo geral do que da eloguiéncia do
estilo em que sejam redigidas ou da l6gica das dou-
trinas nelas desenvolvidas” (1996, p. 343-344).

1 A saber: as emendas ndo se apresentam na
vigéncia de intervencdo federal, estados de defesa
ou de sitio, nem afrontam diretamente alguma cla-
usula pétrea; tampouco versam matéria rejeitada
ou prejudicada na mesma sesséo legislativa.
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