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RESUMO: O presente artigo aborda a constitucionalidade e a inconstitucionalidade das normas,
voltando-se em especial as espécies de inconstitucionalidade, vindo a possuir relevante importancia
para a compreensao do sistema juridico brasileiro em decorréncia do aumento do nimero da
propositura de a¢Oes que visam questionar a constitucionalidade das normas ou ato normativos.
Para tanto, necessaria se fez uma referéncia histérica e conceituacao de constituicdo, bem como
uma abordagem sobre constitucionalismo, por fim, explanou-se sobre as espécies de
inconstitucionalidade. Diante disso, foi realizado o delineamento da pesquisa, definindo-se o tema
e os objetivos, sendo optado pela pesquisa exploratoria de pesquisa bibliografica, utilizando-se
como método a andlise doutrinaria. Os resultados mais importantes indicam a real importancia
de tal analise, expondo que as espécies de inconstitucionalidade sao decorrentes da nao observancia
da Constitui¢ao na elabora¢do de normas ou atos normativos, e seu estudo garante uma maior
seguranca juridica para todo o ordenamento. Assim, ¢ possivel concluir que ¢ uma tematica de
suma importancia para o Hstado Democratico de Direito, permitindo a analise sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos atos normativos e normas editadas pelo Poder
Publico, garantindo a todo o sistema juridico a harmonia proveniente da Supremacia da
Constituicao Federal.

Palavras-chave: Constitui¢ao, supremacia, constitucionalidade, inconstitucionalidade, Estado
Democratico de Direito.

CONSTITUTIONALITY AND UNCONSTITUTIONALITY: AN ANALYSIS OF
THE SPECIES OF UNCONSTITUTIONALITY OF THE BRAZILIAN LEGAL
SYSTEM

ABSTRACT: This article addresses the constitutionality and unconstitutionality of the norms,
focusing in particular on the species of unconstitutionality, coming to have relevant importance for
the understanding of the Brazilian legal system due to the increase in the number of lawsuits that
aim to question the constitutionality of norms or normative acts. To this end, it was necessary to
make a historical reference and conceptualization of the constitution, as well as an approach on
constitutionalism, finally, it was explained about the species of unconstitutionality. Therefore, the
research design was carried out, defining the theme and objectives, being opted for the exploratory
research of bibliographic research, using as a method the doctrinal analysis. The most important
results indicate the real importance of such an analysis, exposing that the species of
unconstitutionality are due to the non-observance of the Constitution in the elaboration of norms
or normative acts, and its study ensures greater legal certainty for the entire system. Thus, it is
possible to conclude that it is a theme of paramount importance for the Democratic State of Law,
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allowing the analysis of the constitutionality or unconstitutionality of the normative acts and norms
issued by the Public Power, guaranteeing to the entire legal system the harmony coming from the
Supremacy of the Federal Constitution.

Keywords: Constitution, supremacy, constitutionality, unconstitutionality, Democratic Rule of
Law

CONSTITUCIONALIDAD E INCONSTITUCIONALIDAD: UN ANALISIS DE LAS
ESPECIES DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL SISTEMA JURIDICO
BRASILENO

RESUMEN: Este articulo aborda la constitucionalidad e inconstitucionalidad de las normas,
centrandose en particular en las especies de inconstitucionalidad, llegando a tener una importancia
relevante para la comprension del sistema juridico brasilefio debido al aumento en el nimero de
demandas que tienen como objetivo cuestionar la constitucionalidad de normas o actos
normativos. Para ello, fue necesario hacer una referencia histérica y conceptualizaciéon de la
constituciéon, asi como un enfoque sobre el constitucionalismo, finalmente, se explico sobre las
especies de inconstitucionalidad. Por lo tanto, se realizo el disefio de la investigacion, definiendo el
tema y los objetivos, optando por la investigacion exploratoria de la investigacion bibliografica,
utilizando como método el andlisis doctrinal. ILos resultados mas importantes indican la
importancia real de tal analisis, exponiendo que las especies de inconstitucionalidad se deben a la
inobservancia de la Constitucion en la elaboraciéon de normas o actos normativos, y su estudio
garantiza una mayor seguridad juridica para todo el sistema. Asi, es posible concluir que se trata de
un tema de suma importancia para el Estado Democratico de Derecho, permitiendo el analisis de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos normativos y normas emitidas por el Poder
Publico, garantizando a todo el ordenamiento juridico la armonia proveniente de la Supremacia de
la Constitucion Federal.

Palabras clave: Constitucion, supremacia, constitucionalidad, inconstitucionalidad, Estado
democtritico de derecho
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INTRODUGCAO

A Constitui¢io ¢ um dos pilares fundamentais de qualquer ordenamento juridico,
estabelecendo os principios, direitos e deveres que regem um determinado Estado. Ao longo da
histéria, o desenvolvimento do constitucionalismo trouxe consigo uma evolucao nas concepgoes
e no entendimento do papel da Constitui¢ao na organizagao e funcionamento do poder estatal.

Este artigo visa abordar aspectos crucials como constitucionalidade e
inconstitucionalidade, sendo explorada a referéncia histérica e os conceitos fundamentais
relacionados a Constitui¢do, a fim de compreendermos as bases tedricas e praticas do direito
constitucional, devido a ser essencial para garantir a prote¢ao dos direitos individuais e coletivos,
bem como a preservagao dos principios democraticos.

Ao tratar do conceito de Constituicao, é importante compreender que ele pode variar
de acordo com diferentes correntes doutrinarias. De maneira geral, a Constitui¢ao é entendida
como a lei fundamental de um Estado, estabelecendo a estrutura de poder, os direitos e garantias
fundamentais, bem como os principios que regem a vida em sociedade.

No ambito da constitucionalidade e inconstitucionalidade, sio abordados os critérios
pelos quais uma norma ou ato pode ser considerado conforme ou em desacordo com a
Constituicao. A inconstitucionalidade pode se apresentar em diferentes formas, tais como formal
ou material, comissiva ou omissiva, originaria ou superveniente, total ou parcial, e direta ou
indireta. Essas distingdes tém relevancia para a analise e o controle da validade das normas no
ordenamento juridico. Compreender esses fundamentos é essencial para a correta interpretagao e
aplicacao das normas constitucionais, fortalecendo, assim, a seguranca juridica e o Estado
Democritico de Direito

Tendo como questao norteadora a informagdo sobre a constitucionalidade e a
inconstitucionalidade das normas ou atos normativos, o presente trabalho foi elaborado a partir
das seguintes etapas:

Em um primeiro momento foi realizado o delineamento da pesquisa, onde o tema e
os objetivos foram previamente definidos, sendo a pesquisa classificada como exploratéria, pois
desenvolve hipdteses e ideias para averiguagao.

A fim de detalhar os conceitos envolvidos na pesquisa foi realizado um levantamento
bibliografico utilizando os conhecimentos cientifico de outros autores. Com intuito de
fundamenta-la, portanto, do ponto de vista dos procedimentos técnicos utilizou-se pesquisa
bibliografica, a partir de livros, artigos cientificos dissertagoes e teses, sendo estd uma pesquisa de
natureza aplicada, com uma abordagem qualitativa.

Quanto a abordagem para atingir os objetivos da investigacio ¢ a qualitativa que se
trata da pesquisa em que o autor é a pe¢a principal, ndo requer uso de técnicas e métodos
estatfsticos, pois o foco nao se encontra no resultado e sim no processo, ou seja, na interpretagao
do fato.

Ja o método de pesquisa foi a analise de doutrinas, apresentando exemplos e cita¢oes,
que contéem a presenca de certos elementos e situagdes a respeito da constitucionalidade e
inconstitucionalidade das normas ou atos normativos, demonstrando a relevancia da pesquisa.
Foram utilizados os autores Luis Roberto Barroso, Calil Simao, Gilmar Mendes e Paulo Branco,
Inocéncio Coelho, Sérgio Cunha, Alexandre de Moraes, Maria Helena Diniz, Ingo Wolfgang Sarlet
¢t al e Pedro Lenza.

Primeiramente, abordaremos a ideia de constitui¢ao, que remonta a antiguidade, mas
foi apenas no século XVIII que o constitucionalismo tomou forma, tendo como fundamento a
limitagao do poder do Estado e a prote¢ao dos direitos fundamentais dos individuos. A constitui¢ao
passou a ser vista como um conjunto de normas superiores que estabelecem a organizacao do
Estado, seus poderes e limites, bem como as garantias individuais.

Ap6s, sera exposto sobre a constitucionalidade e inconstitucionalidade das leis. A
constitucionalidade ¢ a conformidade de uma norma com a Constitui¢ao. Ja a inconstitucionalidade
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ocorre quando uma norma viola a Constituicao. A inconstitucionalidade pode ser formal ou
material, comissiva ou omissiva, entre outras espécies.

REFERENCIA HISTORICA E CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE
CONSTITUICAO

No inicio de tudo, a for¢a era o bem por exceléncia, devido ao individualismo do
Homem, havendo o pensamento de que cada um deveria somente se importar consigo. A partir da
mudanca do pensamento do homem no sentido do relacionar-se, surgiram as familias, apds, as
tribos e sociedades primitivas. Junto com elas, vieram os mitos e deuses, que eram apresentados
como ameagadores, violentos e vingativos. Nessa época antiga e pré-biblica, muito comuns eram
os sacrificios humanos, as perseguicoes, as guerras e a escravidao, tornando os lideres religiosos
chefes absolutos em razao disso. Luis Roberto Barroso (2022, p. 12), em sua doutrina Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo, cita que “na noite dos tempos, acendem-se as primeiras
luzes: surgem as leis, inicialmente morais, depois juridicas. Regras de conduta que reprimem os
instintos, a barbarie, disciplinam as relages interpessoais e, claro, protegem a propriedade”.

Com esse acender das luzes que se refere Barroso (2022), tem inicio a formagao das
civilizagoes, sendo as primeiras, os mesopotamicos, egipcios, fenicios, persas e hebreus. A partir da
formagao do povo hebreu surge o monoteismo, e com ele a legislacio proveniente do pacto entre
Deus e seu povo eleito. Através desse pacto, futuramente surge o cristianismo, adquirindo forga
politica proveniente dessa lei divina, dando origem assim a tradi¢ao judaico-crista. Barroso (2022)
aborda sobre os gregos haverem criado a ideia ocidental de razao e todo o conhecimento cientifico
que se baseia nos principios e regras dotadas de valor universal.

Alguns séculos apos, os romanos aderiram a esses valores universais, sendo agregado
a eles a ciéncia do Direito, mantendo-se tal ciéncia, compreendida e aderida pelos ordenamentos
juridicos, até os dias atuais. Barroso (2022, p. 12) determina nosso enraizamento quanto cultura,
pensamento e fundamento juridico quando explana que “a cultura ocidental, em geral, e a juridica,
em particular, tém sua matriz ético-religiosa na teologia judaico-crista e seu fundamento racional-
legal na cultura greco-romana”.

Constitucionalismo

A terminologia “constitucionalismo” passou a figurar no ambito juridico ocidental
recentemente, com seu surgimento a menos de 200 anos, através das revolucbes francesa e
americana no século XVIII, embora, sua esséncia advenha da Antiguidade Classica, mais
precisamente da filosofia grega de Socrates, Platao e Aristoteles por volta do século V a.C.
(BARROSO, 2022).

Calil Simao (2015) destaca que, ap6s toda evolugao historica que a humanidade veio a
vivenciar, tal movimento surge com o cerne de uma concreta mudanca dos valores sociais, com
énfase nos relacionados as garantias e direitos fundamentais do Homem.

Constitucionalismo entao, pode-se entender como a limitagao do poder e supremacia
das leis, sendo associado tal entendimento, a existéncia de uma constitui¢ao, que tem como
finalidade entdo, a limitacao acima descrita, para assegurar toda evolucao de direitos e garantias
fundamentais que foram conquistadas a muito custo ao decorrer da historia, além de limitar o poder
do Estado de criar qualquer tipo de ameaga ou lesao a esses direitos, se fazendo presente entao a
supremacia do individuo (SIMAO, 2015).

Barroso (2022) explana sobre a necessidade de o ordenamento juridico que se fizer
adepto (voluntaria e espontaneamente) ao constitucionalismo, possua 3 ordens de limitagio de
poder: limita¢Ges materiais, estrutura organica exigivel e limitagdes processuais.

A primeira, determina que existem valores e direitos fundamentais a serem
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preservados, como a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a justica, os direitos de
expressao, liberdade religiosa e de associagao, etc.

A segunda, explana sobre a necessidade da presenca das fungdes executivas
(administrar), legislativas (criar as leis) e judiciarias (julgar) harmonicas e independentes entre si, ou
seja, cada qual com a sua devida fungao especifica, descentralizando o poder, porém, que se
fiscalizem entre si por meio do sistema de freios e contrapesos, que garante a prote¢ao dos direitos
dos cidadaos e impede o abuso de poder.

Ja a terceira, determina que tais 6rgaos, nio devem agir apenas com base na legislagio,
mas, seguindo o devido processo legal, que abrange tanto a esfera procedimental (ampla defesa,
contraditério, vedagao de provas ilicitas, inviolabilidade de domicilio, etc.) quanto a esfera de
natureza substantiva (razoabilidade, racionalidade, proporcionalidade, inteligibilidade, etc.).

Conceito e concepgoes de constitui¢ao

Para alguns doutrinadores, o termo “constituicdo” pode vir a apresentar um certo
equivoco, devido ao sentido de processo de construciao de algo, como um objeto por exemplo.
Alexandre de Moraes (2023, p. 6) ainda nos traz uma definicdo mais aprofundada desse mesmo
sentido quando determina constitui¢ao como “o ato de constituir, de estabelecer, de firmar; ou,
ainda, o modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser vivo, um grupo de pessoas; organizagao,
formacao”. Cabe, porém, explanar que o sentido a que se destina tal conceituagao ¢ o juridico, que
a define como:

...a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a
estrutura¢do do Estado, a formacdo dos poderes publicos, forma de governo e aquisicdo
do poder de governar, distribuicio de competéncias, direitos, garantias e deveres dos
cidaddos. Além disso, ¢ a Constituicio que individualiza os érgiaos competentes para a
ediciao de normas juridicas, legislativas ou administrativas (MORAES, p.6, 2023).

Apesar de muito bem descrito por Moraes (2023), se fazem ausentes as normas
referentes a limita¢ao dos poderes do Estado, como exposto por Simao (2015) no titulo reservado
ao constitucionalismo.

Simao (2015) ainda nos elucida que somente sera considerado Constitui¢ao, o
regramento de um Estado que possuir o fundamento central da democracia, pois, se nao houver
participacao por parte da populacio em sua elaboraciao, podendo ser direta ou indiretamente, tal
normatiza¢ao nao sera constitucional. O movimento constitucionalista, desde os primoérdios, assim
o exigiu como parametro de validade da Constitui¢ao, determinando niao somente a positivagao
dos direitos fundamentais, mas, que os mesmos fossem originarios do povo que era sujeito aos
poderes soberanos do Estado. Simao (2015, p. 32) ainda expde que “democracia designa a
participagao do individuo nas decisdes que interessam a sua comunidade”.

Além da clara conceituacdo do termo Constitui¢ao, muitas concepgoes foram criadas
em diferentes sentidos. Seguiremos as concep¢oes segundo Pedro Lenza (2023) e Calil Simao
(2023) que as classificam em sentido sociolégico, politico, material e formal, juridico, culturalista e
da constitui¢ao aberta.

No sentido sociolégico, Lenza (2023) se vale das colocagoes de Ferdinand Lassale, que
defendia que uma determinada Constitui¢ao somente seria valida se viesse a representar todo o
poder social efetivamente, sendo reflexo das demandas do povo. Em outras palavras, tal sentido
enfatiza a importancia da ativa participacao social para as defini¢des das regras e normas que irdo
reger o ordenamento juridico ao qual pertencem.

Ja em relacdo ao sentido politico, hd a distin¢ao entre Constitui¢ao e lei constitucional
feita pelo jurista alemao Carl Schmitt, em que Lenza (2023) e Simao (2015) discorrem a respeito.
Constitui¢ao, seriam apenas as normas determinadas como fundamentais, advindas das decisoes

Revista Direito I1ES. Vol. 1, n. 1, ¢202307. Sao Paulo, 2023.



6

fundamentais e politicas de um Estado, se diferenciando das leis constitucionais, que nao compde
a Constitui¢ao em si, mas, que se organizam em um mesmo texto. Tal concepg¢ao se vé de dificil
compreensio no ordenamento juridico brasileiro, pois, ela se volta para paises que nao adotam uma
constituicao com matérias tipicamente constitucionais, mas, de assuntos variados em um mesmo
texto, como veremos no sentido a seguir.

O sentido material, determina que o conteddo da norma definird se a mesma ¢
Constitucional ou nao. Os contetdos tidos como constitucionais sio os que regulamentam as
estruturas sociais, como as forma de governo e Estado, bem como seus 6rgios, etc. O que importa
para esse sentido, em outras palavras, ¢ a matéria da norma. Tal sentido é o que define
“Constitui¢ao” segundo os sentidos politicos (LENZA, 2023).

Ja o formal, ndo importa o conteido da norma, mas, a forma com que foi introduzida,
englobando a chamada lei constitucional. Nesse sentido, ndo importa a matéria normativa, mas
sim, se fol agregada por um poder constituinte, passando assim a ser parte da Constituicio. O
ordenamento juridico brasileiro, adotou um sistema misto, onde se aplicam tanto o formal, quanto
o material (LENZA, 2023).

Se tratando do sentido juridico, Simao (2015, p. 43) a define como sendo “a norma
matriz de todo ordenamento juridico de um Estado, sendo hierarquicamente superior a todas as
demais normas”. Ja Lenza (2023, p. 49) complementa dizendo que, com um sentido mais amplo, a
Constitui¢ao surge da vontade racional do Homem, nao das leis classificadas como naturais e que:

constitui¢ao ¢, entdo, considerada norma pura, puro dever-ser, sem qualquer pretensdo a
fundamentacao sociolégica, politica ou filoséfica. A concepcio de Kelsen toma a palavra
Constitui¢do em dois sentidos: no légico-juridico e no juridico-positivo. De acordo com
o primeiro, Constituicao significa norma fundamental hipotética, cuja fungao é servir de
fundamento légico transcendental da validade da Constituicdo juridico-positiva, que
equivale a norma positiva suprema, conjunto de normas que regula a criacio de outras
normas, lei nacional no seu mais alto grau (apud SILVA).

O juridico-positivo, se personifica através das normas positivadas, ao contrario do
légico-juridico, que se baseia em suposi¢oes e casos hipotéticos.

Figura 1 - Teoria de Kelsen sobte os Planos Juridicos

PLANO LOGICO-JURIDICO
norma fundamental hipotética

plano do suposto

fundamento légico transcendental da validade da Consti-

tuicao juridico-positiva
PLANO JURIDICO-POSITIVO
norma posta, positivada

norma positivada suprema

Fonte: LENZA, 2023

Cabe ressaltar que no Direito, ocorre o chamado escalonamento de normas, em que
uma constitui a validade de outra, criando a chamada verticalidade hierarquica. Nessa situagao, uma
lei que seja hierarquicamente inferior a outra, necessita se embasar nas determinag¢des da superior
para encontrar validade, e assim sucessivamente até que a ultima norma seja a Constitui¢ao, norma
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maxima de um ordenamento juridico democratico, que encontra validade, em uma norma
hipotética fundamental, que é uma norma hipotética, presente no plano légico-juridico. Tal
pensamento de hierarquizagao da norma, se retira da ideia da Piramide de Kelsen, criada pelo jurista
austrfaco Hanz Kelsen (1881-1973).

Lenza (2023, p.49) ainda aprofunda sobre a Constitui¢do, inserida nesse sentido
juridico ao explanar que:

A Constitui¢do, por seu turno, tem o seu fundamento de validade na norma hipotética
fundamental, situada no plano légico, e ndo no juridico, caracterizando-se como
fundamento de validade de todo o sistema, determinando a obediéncia a tudo o que for
posto pelo Poder Constituinte Originario.

Figura 2 - Verticalidade Hierarquica da Normas

PIRAMIDE DE KELSEN

Norma Fundamental

Constituicdo Federal / TIDH

Emendas Constitucionais

Leis Complementares

Leis Ordinarias/ MP's_

Tratados Decretos

Resolucdes
Portarias

MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DA BAHIA

Fonte: Jusbrasil, 2017

No sentido culturalista, a cultura é vista como um fato cultural, em que a sociedade a
produz e influencia. Lenza (2023, p. 49) a define como:

... uma formagio objetiva de cultura que encerra, a0 mesmo tempo, elementos historicos,
sociais e racionais, af intervindo, portanto, nio apenas fatores reais (natureza humana,
necessidades individuais e sociais conctetas, raca, geografia, uso, costumes, tradi¢es,
economia, técnicas), mas também espitituais (sentimentos, ideias morais, politicas e
religiosas, valores), ou ainda elementos puramente racionais (técnicas juridicas, formas
politicas, instituicbes, formas e conceitos juridicos a priori), e finalmente elementos
voluntaristas, pois ndo é possivel negar-se o papel de vontade humana, da livre adeséo,
da vontade politica das comunidades sociais na ado¢dao desta ou daquela forma de
conviveéncia politica e social, e de organizaciao do Direito e do Estado

...a concepeio culturalista do direito conduz ao conceito de uma Constituicio Total em
uma visdo suprema e sintética que apresenta, na sua complexidade intrinseca, aspectos
econdmicos, socioldgicos, juridicos e filoséficos, a fim de abranger o seu conceito em
uma perspectiva unitaria. Desse modo, sob o conceito culturalista de Constitui¢do, as
Constitui¢des positivas sio um conjunto de normas fundamentais, condicionadas pela
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Cultura total, e a0 mesmo tempo condicionantes desta, emanadas da vontade existencial
da unidade politica, e reguladoras da existéncia, estrutura e fins do Estado e do modo de
exercicio e limites do poder politico (gpud TEIXEIRA).

Por fim, sobre a concepgao de Constituicao aberta, LENZA (2023) alega que através
desta, a Constitui¢ao nao vem a perder sua eficacia normativa em razao do passar do tempo, e em
decorréncia disso vindo a sofrer um desmoronamento, mas, permanece sempre atual. Pela
concepgao aberta, ocorre a desconstitucionalizagao de elementos constitucionais de ordem social,
cultural, econdmica e trabalhista em razao de perda de eficacia. Ainda sobre Lenza vem explanar
que:

A historicidade do diteito constitucional e a indesejabilidade do ‘perfeccionismo
constitucional’ (a Constitui¢do como estatuto detalhado e sem aberturas) ndo sio, porém,
incompatfveis com o carater de tarefa e projecto da lei constitucional. Esta tera de ordenar
o processo da vida politica fixando limites as tarefas do Estado e recortando dimensdes
prospectivas traduzidas na formulagio dos fins sociais mais significativos e na
identificagdo de alguns programas da conformacio constitucional (p. 50, 2023, apud
CANOTILHO).

A Constituigao aberta entdo, pode ser vista como um instrumento de transformagao
social e constru¢ao de democracia, por meio de uma evolugao das normas juridicas constitucionais
que se adaptam as mudangas sociais e politicas sendo, portanto, contraria a forma rigida e imutavel
de constitui¢ao, que somente pode ser modificada por um processo mais rigoroso e formal

CONSTITUCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE

Como visto no capitulo anterior, toda legislacio para que seja criada e adquira validade,
necessita se adequar as normas constitucionais. Uma vez verificada sua adequacgio, passa a ser
legitima e, portanto, Constitucional. Constitucionalidade, entao, nada mais é do que a qualidade do
que é Constitucional. Por outro lado, inconstitucionalidade é a determina¢ao de que um dispositivo
nao esta compativel com a Constituigao, portanto, se torna invalido. Em outras palavras, é o ato
que vem a contrariar, direta ou indiretamente, a Carta Magna de um pais (SIMAO, 2015).

Maria Helena Diniz (2017, p. 159) em seu dicionario juridico universitario, conceitua
constitucionalidade como:

1. Qualidade do que estd conforme a Constituicio de um Pafs. 2. a) O que esta
conforme a Carta Magna; b) relativo a Constituigdo de um Pais; ¢) pertencente a
Constitui¢do; d) diz-se do regime politico em que a esfera de a¢oes dos trés poderes
esta limitada pela Constituicio do Estado; e) partidario da Constituigao.

Diniz (2017, p. 337) também conceitua o termo inconstitucionalidade, como sendo
“Carater do que ¢ inconstitucional” e inconstitucional como “...o0 que nio ¢ conforme a
Constituicao de um Pais” e ainda “qualquer norma juridica, geral ou individual, que venha a
contrariar preceitos e principios inseridos na Constituicao Federal”.

Calil Simao (2015) nos elucida a respeito do entendimento de parte da doutrina que
afirma somente existirem leis constitucionais, com base na determinagao de que a lei somente pode
ser elaborada em conformidade com a Constitui¢ao. Também afirmam que caso o dispositivo legal
seja criado em discordancia com a Lei Maior do Estado, nao podera nem ao menos ser reconhecido
como “Lei”.

Como o ordenamento juridico brasileiro adota o conceito formal de Constitui¢ao, todo
e qualquer conflito de norma infraconstitucional com algum dispositivo Constitucional configurara
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sua inconstitucionalidade sem a necessidade de indagar a natureza da norma confrontante (SIMAO,
2015).

A verificagdao da inconstitucionalidade normativa, se baseia no critério de hierarquia
(conforme visto na verticalizagao hierarquica das normas), sendo representado pelo termo em latim
“lexc superior derrogat inferiori” (lei superior prevalece sobre a inferior), caso haja conflito de normas,
nao se aplicando entio o principio da “lei mais recente prevalece sobre a mais antiga” (ou em latim
“lexc posterior derogat priori”), devido a esse principio ter validade apenas para normas do mesmo nivel
hierarquico (SIMAO, 2015).

Ainda sobre a inconstitucionalidade das normas, Barroso (2022) nos elucida a respeito
da nulidade ou anulabilidade da discordancia da norma com o Texto Magno. Nos casos de
discordancia com a Constitui¢ao, Barroso (2022 p. 15) ainda expde que a san¢do mais grave sera
aplicada, que ¢ a nulidade, pois, “Ato inconstitucional é ato nulo de pleno direito”.

Devemos pensar que se a Constituicio ¢ classificada como a lei maxima do
ordenamento juridico, caso se venha a admitir que um dispositivo a ela afronte, estaria se sucedendo
uma violagao de sua supremacia. A simples permissio para que uma lei possa produzir seus efeitos,
mesmo diante de uma inconstitucionalidade configurada, representaria um impedimento de eficacia
da Constitui¢io naquele momento e sobre a matéria em que a lei inconstitucional abordar. Destarte,
a normativa constitucional ndo poderia existir, sem ferir sua propria teoria e finalidade a que se
embasa. Por isso surge a extrema necessidade do reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
sendo entdo a norma declarada nula, e por consequéncia, perdera sua for¢a normativa (BARROSO,
2022).

A dedugio da aplicagao da teoria da nulidade a uma norma inconstitucional, é que o
reconhecimento da inconstitucionalidade do texto normativo por uma decisdao, tem um carater
declaratério, havendo uma limitagao a reconhecer apenas uma situagao que preexistia. Assim sendo,
seus efeitos sao ex une (retroativo), ou seja, retroagirao até sua entrada em vigor, anulando seus

atos e retornando ao status guo ante (seu estado anterior), salvo exce¢Oes que veremos
posteriormente (BARROSO, 2022).

Espécies de inconstitucionalidade

Devemos aqui relatar que a doutrina do Direito Constitucional vem estabelecendo uma
ampla e adequada classifica¢ao dos tipos de inconstitucionalidade, sendo a cada dia mais, trazidas
novas concepgoes e distingdes sobre a tematica, seja por meio dos doutrinadores, seja pelas
jurisprudéncias dos tribunais.

Segundo Simao (2015), a inconstitucionalidade pode ser classificada em cinco espécies
distintas, sendo: a) formal ou material; b) comissiva ou omissiva; ¢) originaria ou superveniente; d)
total ou parcial; e €) direta ou indireta

Inconstitucionalidade Formal e Material

Distingue-se a inconstitucionalidade formal da material, se determinando a origem do
vicio que afronta a norma constitucional, ou seja, sera levado em consideragdo o momento em que
a lei inconstitucional feriu os dispositivos da constitui¢ao.

A formal ou extrinseca, surge quando do momento de sua formagdao, em outras
palavras, houve um vicio no processo de criacdo da lei. Tal inconstitucionalidade decorre da nao
observancia de normas técnicas ou até mesmo do procedimento ou competéncia para sua criacio,
sendo descumpridos os pressupostos para elabora¢ao normativa (MENDES e BRANCO, 2023).

A analise do vicio formal leva em conta, entdo, as regras formativas da legislacao ou
do ato normativo, nao sendo analisado o seu conteido. Daqui surge a expressao de extrinseco, se
referenciando a uma origem externa e nao de seu cerne quanto dispositivo. Devemos aqui expor
que no Brasil, cada tipo de norma possui seu rito préprio de formagao, desde as emendas
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constitucionais, até os decretos legislativos, leis ordinarias, leis complementares, resolugdes, etc
(MENDES e BRANCO, 2023).

A propria Constituigao determina o rito a ser adotado para criagdao ou edi¢do de cada
tipo legislativo, sendo entdo configurado o vicio formal da norma, pela sua forma de criagdo e nao
por sua discordancia de conteido com a Carta Magna. Assim, quando escutar que determinada lei
ou resolugao possui vicio formal, se quer expor que foram quebradas as determinagdes para o seu
processo elaborativo (SIMAO, 2015).

Devemos entender, portanto, que o vicio formal abrange o rito de formacio da
legislagdao, quanto a competéncia para sua elaboragao, ambas determinadas pela Constitui¢ao.
Simao ainda explana de outra forma, quando nos apresenta tal explicagao:

Explicando melhor, podemos dizer que o titular da iniciativa legislativa é o sujeito ativo,
enquanto o 6rgio legislativo destinatario ¢ o sujeito passivo. A validade da iniciativa
abrangeria tanto a legitimidade de seu titular como do seu destinatario. A incompeténcia
do o6rgio legislativo corresponderia a um vicio da iniciativa, sendo, desse modo,
classificado como um vicio de forma (2015, p. 52).

Como via ilustrativa para o vicio formal, Barroso (2023, p. 17, 136) nos elenca o
exemplo de incompeténcia no processo legislativo no ambito penal e civil por parte de um Estado
da Federacio:

Se, por exemplo, a Assembleia Legislativa de um Estado da Federagdo editar uma lei em
matéria penal ou em matéria de direito civil, incorrerd em inconstitucionalidade por
violagdo da competéncia da Unido na matéria. De outra parte, havera
inconstitucionalidade formal propriamente dita se determinada espécie normativa for
produzida sem a observancia do processo legislativo proprio.

Constituicdo Federal: ¢ competéncia privativa da Unido legislar sobre direito penal e
direito civil (art. 22, I), competéncia que exerce por intermédio do Congresso Nacional
(art. 48).

Os vicios materiais ou intrinsecos representam as incompatibilidades do conteudo das
leis com a Constitui¢ao, portanto, nao se referem ao seu processo formativo, mas, do conteudo ou
da matéria que regulamenta seus dispositivos. (SIMAO, 2015).

Gilmar Mendes (2023) defende ainda que esse vicio de matéria ndo abrange tio
somente o efeito do regramento em discordancia com o Texto Constitucional, mas também o
excesso do poder de legislar ou desvio de tal poder, acontecendo entao a nio observancia do
principio da proporcionalidade (ou proibigao do excesso). Diante disso, ao se verificar a
discordancia (que se da através da constatacio de contraditoriedade, inadequagao ou incongruéncia
entre os meios utilizados e a finalidade da norma) com a Carta Magna, devera ocorrer a limita¢ao
da discricionariedade do ato normativo.

Para que bem possamos visualizar a inconstitucionalidade material, Barroso nos
elucida com alguns exemplos, como:

...a fixagdo da remuneracdo de uma categoria de servidores publicos acima do limite
constitucional (art. 37, XI) — ou com um principio constitucional, como no caso de lei
que restrinja ilegitimamente a participagao de candidatos em concurso puiblico, em razdo
do sexo ou idade (arts. 5°, caput, e 3° IV), em desarmonia com o mandamento da
isonomia. O controle material de constitucionalidade pode ter como parametro todas as
categorias de normas constitucionais: de organiza¢do, definidoras de direitos e
programaticas (2022, p. 17).

Barroso (2022), por fim, aborda sobre o efeito da declara¢ao de inconstitucionalidade
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formal e material, que sera a invalida¢do (nulidade) da norma. Porém, ha uma excegao para tal
efeito, que se da em norma ou emenda constitucional preexiste quando da entrada em vigor de
novo Texto Constitucional. Nesse caso, se o vicio ocorrer no ambito material, havera
imediatamente sua revogacao. Porém, a exce¢do se da no ambito formal, pois, se a nova Carta
Magna modificar a competéncia ou o processo de elaboragao da legislagao, podera ser recepcionada
pela mesma.

Mais uma vez Barroso nos expde alguns exemplos, dessa vez a respeito da excegao de
inconstitucionalidade formal:

a) O Cédigo Tributario Nacional (CTN) foi promulgado como lei ordinaria (Lei n. 5.172,
de 25-10-1966), sob o regime da Constituicio de 1946. Sobreveio a Emenda
Constitucional n. 18, de 1° de dezembro de 1965, que passou a prever que o sistema
tributario seria regido por leis complementates. Pois bem: o CIN continuou em vigor,
naquilo em que materialmente compativel com a emenda, mas passou a desfrutar do
status de lei complementar, e, portanto, essa era a espécie normativa requerida para sua
alteracio.

b) Na maior parte dos Estados da Federagdo, o cédigo de organizacido judiciaria era
editado por via de Resolucdo do Tribunal de Justica. Com a promulgacio da Constituigao
de 1988, passou a ser exigida lei pata tratar da matéria. Os codigos existentes continuaram
todos em vigor, validos e eficazes, mas qualquer nova modificagio passou a depender
igualmente de lei (2022, p. 18).

Inconstitucionalidade Comissiva e Omissiva

Uma das caracteristicas das normas juridicas é a imperatividade, que recebe esse nome
segundo Diniz (2017, p. 330) porque “rege o comportamento humano” além de que prescreve
“...explicita ou implicitamente, o que deve ser a conduta dos individuos, autoridades e
institui¢oes”. Barroso (2022) expde que nao ¢ tipico das normas sugerirem ou recomendarem algo,
sendo inerente a elas o carater imperativo, como também ocorre com as normas da Constituigao.

Ainda continua a nos elucidar Barroso (2022) ao citar que a maior parte das normativas
constitucionais vem a se tornarem cogentes (de cumprimento obrigat6rio), nao havendo entao a
opc¢ao do afastamento de sua incidéncia. As normas cogentes, se mostram como preceptivas e
proibitivas, impondo e vedando, sucessivamente.

Ante o acima exposto, percebe-se entao que ha a possibilidade de descumprimento
normativo de forma comissiva (a¢ao), e também de forma omissiva (omissao). Em ocasides que a
Constituicao impede ou interdita determinado ato, peca o individuo ou 6rgio que o pratica pela
acao. Ja nos caso em que tal ato é exigido ou imposto pela Carta Magna, os viola aqueles que o
deixarem de fazer, configurando omissao (BARROSO, 2022).

Na inconstitucionalidade comissiva ou por a¢io, as condutas que podem vir a ser
impedidas, se originam em qualquer dos 6rgaos dos trés Poderes de um Pafs. Se oriundo do Poder
Executivo, através de um ato inconstitucional praticado por um de seus agentes, podera ser julgado
pelo Poder Judiciatio, assim como o Legislativo e o Judiciario. Mesmo os atos do Judiciatio vém a
sujeitar-se a verificagdo de constitucionalidade, porém, os atos que sao mais relevantes desse
controle, parte do poder Legislativo, onde sua fung¢ao principal, nada mais é que a criagao de leis.

Como exposto acima, se o legislador ao criar uma norma vier a contrariar o Texto
Constitucional, sendo pelo processo de criacao, seja pela matéria da norma, sera entdo sujeito a
analise da mesma e passara por mecanismos criados com o objetivo de livrar o ordenamento
juridico de seus efeitos nocivos. Esses mecanismos que visam o controle de constitucionalidade,
possuem diversos modelos e finalidades, porém, com a mesma fungao, remover as normativas com
vicios inconstitucionais, para que seja restaurada a estabilidade e regularidade da Constituicao
(MENDES e BRANCO, 2023).

Ja na inconstitucionalidade omissiva ou por omissao, aborda Gilmar Mendes e Paulo
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Branco (2023) que foi reconhecida no ambito juridico recentemente, elencando que antigamente,
existia apenas a inconstitucionalidade por agdo. Barroso (2022) complementa, abordando o
surgimento da inconstitucionalidade por omissao nos ordenamentos juridicos internacionais. Se
iniciou na Constitui¢ao da antiga Iugoslavia em 1974 (pais que hoje corresponde aos paises Bosnia,
Croacia, Macedonia, Eslovénia, Sérvia e Montenegro), na de Portugal em 1976 e na Espanha em
1978, porém, ja vinha tendo grande discussao juridica desde a década de 50 e 60, em paises como
Italia e Alemanha. Em todos esses paises, a analise de omissao legislativa ja vinha ocorrendo pelos
6rgao constitucionais, mesmo que sem uma norma constitucional regulamentadora.

Se configura com essa espécie, o desacato do legislador em criar determinada lei que
foi expressamente determinada pela Carta Magna, como nos casos de regulamentagao de classes
ou de criacdo e regulamentac¢ao de direitos fundamentais. Barroso (2022) cita como exemplo, o art.
208 da CRFB/88, que de forma genérica, identifica os deveres do Estado para efetivacao da
educagio, porém, as a¢oes do Estado para cumprimento do art. deverdo ser complementados por
regulamentacao especifica. Caso haja omissao dos 6rgaos estatais em efetivar tais regulamentacdes,
serao utilizados alguns mecanismos especificos, que abordaremos mais adiante.

Cabe ressaltar que o mero fato de o legislador permanecer inerte nio se configura
como omissao inconstitucional. Somente sera configurada se houver uma determinagao
Constitucional obrigando o mesmo a positivar determinada matéria. Barroso (2022) ainda expde
que a CRFB/88 prevé em suas normas de eficacia limitada, a necessidade de regulamentacao. Elas
se dividem em programaticas (criam objetivos delineados pelo Poder Puablico, para que produzam
efeitos) e institutivas (criam 6rgaos, institutos, etc.).

A omissao inconstitucional, vem sendo cada vez menos tolerivel no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente quando por meio de sua existéncia, deixa-se de positivar direitos
fundamentais. Tal omissao se divide em total e parcial.

Na total ou absoluta, o legislador possuindo a obrigatoriedade da criacio normativa,
venha a se omitir inteiramente de o fazer, fazendo com que a matéria a ser regulamentada, possua
um vazio, decorrente de nenhuma lei sobre a matéria em questio exista. Nesse caso, a atuagao do
judiciario podera se dar de quatro maneiras diversas:

(a) reconhecer autoaplicabilidade a norma constitucional e fazé-la incidir diretamente;
(b) apenas declarar a existéncia da omissdo, constituindo em mora o érgio competente
para sana-la;

(c) ndo sendo a norma autoaplicavel, criar para o caso concreto a regra faltante;

(d) criar a regra faltante com efeitos gerais, até que o legislador confira tratamento a
questio (BARROSO, 2022, p. 19).

Nos casos de omissao parcial, existem duas classificagoes, sendo a primeira chamada
omissao relativa e a segunda parcial propriamente dita.

Quando a lei vem a excluir de sua matéria, determinado assunto pertinente a sua
esséncia e ao qual deveria se fazer constar, com isso, excluindo uma categoria especifica, gerando
a falta de um beneficio para a classe e em consequéncia, ferindo o principio da isonomia, da-se o
nome de omissao relativa. Nesse caso, devido a exclusdo da categoria, existem trés possibilidades
de atuacao Judicial:

(a) a declaracdo da inconstitucionalidade por agdo da lei que criou a desequiparacio;

(b) a declaracdo de inconstitucionalidade por omissio parcial da lei, com ciéncia ao érgao
legislador para tomar as providéncias necessarias;

(c) a extensdo do beneficio a categoria dele excluida (BARROSO, 2022, p. 20).

Por fim, na omissao parcial propriamente dita, nao ha descumprimento do principio
da isonomia, mas, somente a atuac¢ao insuficiente quanto a necessidade normativa. Barroso (2022)
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cita como exemplo nesse caso, a legislacdo fixadora do salario minimo que nao fornece o reajuste
necessario para a determinagao constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, nio atendendo
assim as necessidades basicas do trabalhador.

A inconstitucionalidade parcial propriamente dita, surge entdio como um meio nao
prejudicial para o publico-alvo da lei. Tomemos como exemplo a mesma omissao quanto ao valor
do salario minimo, caso fosse aplicada a omissao relativa, haveria a declaragio de
inconstitucionalidade por acao da lei instauradora, seria aplicada a legislagdo anterior, que
determinava um salario menor que o atual, além de decretar o vacuo normativo, concedendo prazo
para o legislador sanar essa omissdo. Com a declaragdo da omissdo parcial, sera o legislador
incumbido de sanar a omissao, porém, mantidos os parametros da legislagao atual.

Demais Espécies de Inconstitucionalidade

Como elencado acima, existem 5 espécies de inconstitucionalidade com certa
relevancia didatica e também pratica. Nesse topico, iremos discorrer sobre as espécies restantes,
sendo a inconstitucionalidade total ou parcial, a direta ou indireta e a originaria ou superveniente.

Sera configurada a inconstitucionalidade total da norma, quando todo o contetido da
mesma vier a contrariar a Constitui¢do. Ja a parcial, se configurara quando um artigo, parte dele ou
um grupo de artigos contrariar o Texto Constitucional, inclusive se uma palavra apenas o fizer.
Barroso (2022) ainda explana sobre a decisio que declarar a palavra inconstitucional, ndo podera
modificar seu sentido ou alcance, devendo se assim ocorrer, declarar a inconstitucionalidade de
todo o dispositivo. Tal determinac¢ao se da para evitar o ativismo judicial, limitando o 6rgao julgador
a somente analisar a inconstitucionalidade e nao praticar ato especifico do Poder Legislativo, que é
o de legislar.

Através da declaragao de inconstitucionalidade parcial, o restante do contetdo da lei
nao perdera sua eficacia, sendo tio somente invalidado o trecho ou todo artigo viciado.

Tais possibilidades inteiras ou fracionadas de inconstitucionalidade, se aplicam ao vicio
material da norma. No caso de vicio formal (incompeténcia ou erro de procedimento), vindo a se
configurar, a inconstitucionalidade somente sera total, havendo a exce¢do, como no caso de lei
complementar, que traga em um ou mais dispositivos que deveriam ser tratados por lei ordinaria
(BARROSO, 2022).

Identifica-se como inconstitucionalidade direta, quando ha um contradi¢ao frontal e
imediata entre a norma e a Constitui¢do, sendo perceptivel sem uma analise mais aprofundada de
sua forma ou matéria. Se configura como indireta, quando antes de se chocar com a Constitui¢ao,
a norma contradiz a lei que pretendia regulamentar. Sobre tal vicio, nos aponta Barroso que:

O regulamento de execugdo que desborda dos limites da lei, por exemplo, conquanto
importe em violagdo do principio constitucional da legalidade (art. 5°, II), tera antes
violado a lei que pretendeu regulamentar, configurando uma ilegalidade previamente a
sua inconstitucionalidade. Por tal razdo, a jurisprudéncia nio admite controle de
constitucionalidade de atos normativos secundarios (inaptos para criar direito novo), de
que sdo espécies, além do regulamento, as resolugdes, instrugdes normativas e portarias,
dentre outros (2022, p. 21).

Na inconstitucionalidade originaria, o seu vicio se faz presente desde o seu nascimento,
ou seja, desde o momento em que se introduziu no ordenamento juridico, tal norma ja era
incompativel com a Carta Magna, formal e materialmente. Se configura como inconstitucionalidade
superveniente, a lei infraconstitucional que vier a se chocar com a norma Constitucional ou
emenda, ap6s sua criagdao. Ou seja, o vicio vem a ocorrer por for¢a de novo Texto Constitucional
ou emenda. No direito brasileiro, somente havera inconstitucionalidade superveniente nos casos
em que a matéria da norma for incompativel, sendo acolhida a norma que teve seu processo formal
diverso do definido pela nova Carta Magna. (SARLET ez a/, 2022).
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢ao, lei suprema e fundamental de um Estado, através de suas normas,
estrutura os poderes e a forma de governo, determinando os direitos e deveres os membros desse
Estado. Em consequéncia da definicado do regramento constitucional é que encontramos os
parametros para definir a constitucionalidade ou nao de uma norma ou ato normativo.

Constitucional é tudo aquilo que esta em conformidade com a constituicao, desde sua
elaboragdo até sua entrada em vigor no ordenamento juridico. Diferente disso, inconstitucional
vem a ser o0 que diverge das determinacOes da Carta Magna, sendo sujeitas tais divergéncias a um
procedimento de analise, eis que a supremacia da Constituicio vem a prevalecer diante de toda
divergéncia normativa, sendo o principal principio do controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade, vem a ser o mecanismo previsto na Constitui¢ao
para sanar todo e qualquer vicio normativo, sendo o presente tema de importancia crucial nos dias
atuais, em que tantos questionamentos sobre a legalidade ou nao dos julgamentos do Excelsior
orgio vem sendo levantados.
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