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RESUMOEste trabalho versa a respeito do controle concentrado de constitucionalidade brasileiro, desmonstrando
a crescente importancia que esta espécie de controle de constitucionalidade vem ganhando no Brasil,
principalmente ap6s a Constituicdo de 1988 e as emendas constitucionais 03/93 e 45/04. Para tanto, realiza-se um
breve escorgo historico acerca do tema, por ser o pressuposto inicial para que se demonstre como ocorreu a
escalada de concentracdo do controle de constitucionalidade. Outrossim, realiza-se a andlise do Supremo Tribunal
Federal e sua existéncia como um tribunal hibrido, por vezes agindo como um tribunal federal, por vezes agindo
como uma corte constitucional. Este trabalho é concluido com a apresenta¢do de uma proposta de criacdo de uma
Corte Constitucional brasileira, nos moldes das cortes européias, bem a proposta de criacdo da a¢do popular direta
de inconstitucionalidade, conferindo ao cidaddo comum a possibilidade de ajuizar acfo tipica do controle
concentrado.

PALAVRAEHAVEControle Concentrado de Constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal. Corte constitucional.

ABSTRACTThis work is intended to study the brazilian concentrate constitutionality control, by showing the
growing importance that this kind of constitutional control has gained in Brazil, especially after the 1988
Constitution and the constitutional amendments 03/93 and 45/04. So, this work presents a brief historical
foreshortening on the subject, once It is the initial assumption to show how was the escalation of concentration of
constitutional control in Brazil. Also, this work performs an analysis of the Supreme Court and its existence as a
hybrid court, sometimes acting as a federal court, sometimes acting as a constitutional court. This work is
completed with the presenting a proposal for the creation of a brazilian Constitutional Court, following the
examples of European courts, as well as proposes the creation of a action of popular constitutional control, alowing
to the citizens the opportunity to file a claim typical of concentrated control.

KE¥YWORDSConstitutionality concentrate control. Brazilian Federal Supreme Court. Constitutional Court.
Introducéo

O objetivo do presente trabalho consiste em dissertar acerca do controle de
constitucionalidade no Brasil, com o intuito de demonstrar a escalada de concentragédo, ou a
predominéncia do controle concentrado sobre o difuso, desde a introdugdo do instituto no
ordenamento juridico brasileiro, através da Constituicdo de 1824 até os dias atualis,

notadamente ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004.

Para tanto, realizar-se-4 um breve escor¢o histérico acerca do tema, apresentando-se 0s
principais acontecimentos que levaram os Estados a fiscalizar as leis em face de suas

Constituicdes, principalmente a doutrina de Hans Kelsen na Austria do fim do Séc. XIX e inicio

*k

Trabalho de Conclus&o de Curso apresentado em 09 de agosto de 2006 no Curso de Especializa¢do em Direito
Constitucional, Pds-Graduagdo Lato Sensuda Escola Superior de Direito Constitucional (ESDC).
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do Séc. XX, uma vez que se constitui no marco inicial do controle concentrado de

constitucionalidade.

ApOs a andlise da historicidade do tema, tanto no direito estrangeiro quanto no
ordenamento patrio, o presente trabalho tratara acerca do controle da constitucionalidade em
si, destacando seus principais aspectos, seja quanto ao momento do controle (preventivo ou
repressivo), seja quanto a via utilizada (via difusa ou concentrada), adentrando-se, igualmente,
nos modelos de controle existentes no Brasil, tais como a acao direta de inconstitucionalidade
por agao e por omissao, a acdo declaratoria de constitucionalidade, bem como a arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

De fato, a analise do controle de constitucionalidade e, principalmente, de sua
historicidade, sobretudo no Brasil, € pressuposto inicial para que se demonstre como se
observou a escalada de concentracdo do controle, sobretudo ap6s a Emenda Constitucional n®

03 ¢, principalmente, a Emenda Constitucional n° 45.

Ainda, dar-se-4 especial atencdo ao papel do Supremo Tribunal Federal, cuja atribuicdo
constitucional é a de guardar e proteger a Constituicdo Federal (artigo 101, CF), no controle
concentrado de constitucionalidade, sendo necessario, para tanto, a analise do papel dos

tribunais constitucionais em diversos paises onde predomina o controle concentrado.

Por derradeiro, apresenta-se proposta de criagdo de uma Corte Constitucional brasileira,
bem como da criacdo da acdo popular direta de inconstitucionalidade, conferindo ao cidadédo

comum a possibilidade de ajuizar acao tipica do controle concentrado.

1. Historico acerca do controle de constitucionalidade
1.1. O surgimento das Constituicdes e sua conceituacao

De inicio, importa esclarecer que o0 objetivo do presente topico ndo é analisar
aprofundadamente os aspectos historicos acerca do controle da constitucionalidade, mas

apresentar os fatores que levaram os Estados atuais a exercerem tal controle.
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Nesse sentido, o ponto de partida do estudo acerca do controle da constitucionalidade
reside na andlise de que s6 € possivel referido controle nos ordenamentos juridicos

caracterizados pela existéncia de uma Constituicdo.*

Para que se possa tratar com mais pertinéncia sobre o tema, faz-se necessario primeiro
tracar um breve escorco histdrico acerca do surgimento das ConstituicBes, na transicdo da

Idade Moderna para a Idade Contemporanea.

De fato, o movimento codificador surgido com os ideais iluministas e as necessidades de
se garantir direitos aos cidadaos, sobretudo na época que marcou o fim do absolutismo,

acarretou conseqiiéncias visiveis nos dias atuais.?

Referidos movimentos geraram uma transformacdo no poder politico, na medida em
que foram surgindo os cddigos de conduta e, principalmente, as Constitui¢des, impondo nao

somente obrigacdes aos cidaddos, mas também limites aos detentores do poder.

Assim, verifica-se que as constituicdes surgiram como uma tentativa de garantir certos
direitos aos individuos, tidos como fundamentais, bem como de limitar a atuagdo do Estado,
como foi o caso da Magna Carta que, ja em 1215, limitou a atuacdo do rei Jodo Sem Terra a

aprovacao do Parlamento Inglés, visando frear seu poder absoluto.*

1 Nao se esta, contudo, deixando de lado o fato de, embora na Idade Antiga ndo tiverem existido verdadeiras
constituicbes no formato em que a conhecemos, houve outros instrumentos que positivavam a estrutura dos
Estados e os valores das sociedades, como os ndmoi, na Grécia. Ainda, verdade que na época medieval as leis
naturais (jus naturale) eram tidas como a norma superior, acima do direito positivo (jus positum) sendo
qualquer ato contrario ao direito natural considerado um ato nulo. Outrossim, o direito natural ocupou
espaco de destaque para a escola jusnaturalista dos Sécs. XVII e XVIII, que, embora racionalista, considerava a
existénciadealgunda RANBAG23a 4 Ay (-begrdliniteSparacilegislade v a G A ( dzA y R 2
Na Franca antes da revolugdo as Cortes Superiores de Justica por diversas vezes afirmavam a existéncia de leis
fundamentais (lois fondamentales du royaumenpassiveis de mudanca pelo rei.

Finalmente, é nitido o0 movimento de positivagdo desses direitos naturais em constitui¢@es rigidas, iniciado

com o advento da Constituicdo norte-americana de 1787.
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construgdo da ciéncia do direito publico, ocorrera na Idade Contemporanea, sendo as Revolugdes Americana

e Francesa (e as Constituicdes delas resultantes) seus marcos historicos mais notaveis. O que ha de

significativo neste novo periodo é que os sujeitos incumbidos de exercer o poder politico deixardo de apenas

impor normas aos outros, passando a dever obediéncia ¢ ho momento em que atuam ¢ a certas normas

juridicas cuja finalidade é impor limites ao poder e permitir, em conseqiiéncia, o controle do poder pelos seus

RS & i Ay Ig Suhdfél, Zaglad &ri, Fundamentos de direito publico, 42 edicdo, Malheiros, S&o Paulo, 2000,

p. 36.

A Magna Carta inglesa, datada de 1215, é o documento mais antigo que demonstra o intuito de se limitar os

poderes do soberano. Assim versa seu paragrafo 39: a b Sy Kdzy K2YSY fAONB LI2ZRSN}I aSNJ

preso, privado de seus bens, posto fora da lei ou banido, ou de qualquer maneira molestado, e nao

procederemos contra ele, nem o faremos vir, a menos quijgamento legitimo de seus pares e pela lei da

terra.¢€ ¢ Trecho da Magna Carta retirado do livro Fundamentos. Op. Cit. p.35.

4 ¢NFGFyR2 RFa 3JINIYylGAlIlda R2& RANBAG2E FdzyRFEYSYyidlAa F2a A
outro lado, quando se fala de Estado de Direito no ambito da doutrina liberal do Estado, deve-se acrescentar a
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E tais limites referem-se geralmente ao respeito que os governantes deveriam possuir

para com os direitos dos cidadaos, direitos estes tidos entdo como fundamentais.

Destarte, caracteriza-se o termo Constituicdo como o conjunto de leis que cria o Estado
e onde se encontram os pilares normativos, 0s principios sobre 0s quais se ap0ia determinada

sociedade.’

De fato, e a doutrina é assente em afirmar, a Constituicdo € o conjunto maximo de leis
de um pais. Karl Marx define a Constituicdo como a superestrutura que define as regras da

infra-estrutura da sociedade.

Assim, verifica-se que a Constituicdo, advinda do poder soberano do povo (nos Estados
Democraticos), deve trazer em seu bojo o que ha de mais precioso para o0 homem. Com isso,
também é papel da Magna Carta positivar os direitos fundamentais do homem positivar os

direitos fundamentais do homem, tanto na sua esfera individual como perante a coletividade.

Em outras palavras, € na Constituicdo que estdo retratados os anseios de uma
determinada sociedade, o seu modo de producdo, as formas de protecdo das rela¢fes sociais,

o papel do Estado e os limites de atuagdo deste, entre outras caracteristicas fundamentais.
Como bem apontou José Afonso da Silva, o termo Constituigéo é:

Algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); como contetdo, a conduta humana motivada pelas relac6es
sociais (econdmicas, politicas, religiosas, etc.); como fim, a realizacdo dos
valores que apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como
causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo. Ndo pode ser
compreendida e interpretada, se ndo se tiver em mente essa estrutura,
considerada como conexao de sentido, como é tudo aquilo que integra um
conjunto de valores.®

definicdo tradicional uma determinacdo ulterior: a constitucionalizagdo dos direitos naturais, ou seja, a
transformacao desses direitos em direitos juridicamente protegidos, isto é, em verdadeiros direitos positivos.
Na doutrina liberal, o Estado de direito significa ndo sé subordinacdo dos poderes publicos de qualquer grau
as leis gerais do pais, limite que é puramente formal, mas também subordinacéo das leis ao limite material do
reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmente e, portanto, em linha de
LINARYONLIA2 AaGAy@Az2ft @dSAaé 0SaasS | R2eSUADZ Likr8lism&eg O2 y i NI y 2
democracia, 22 ed. Sdo Paulo, Brasiliense, 1988.
® /1 8fta2 WAOSANR .Fatz2as GN}GFYyR2 R2 aLlS0G2 YFEAOSNAFE RE
Constituicao material é o conjunto de forcas politicas, econémicas, ideoldgicas etc., que conforma a realidade
social de um determinado Estado, configurando a sua particular maneira de ser. Embora mantenha rela¢Ges
com o ordenamento juridico a ela aplicavel, esta realidade com ele ndo se confunde. Ela é do universo do ser,
e nao do dever ser, do qual o direito faz parte. Ela se desvenda através de ciéncias préprias, tais como a
sociologia, a economia, a politica, que formulam regras ou principios acerca do que existe, e ndo acerca do
j dz8 RS@S SEAAGANI OLifsd dedi®ito Bohstitianal, p.23. RA NB A (i 2 ¢
Curso de direito constitucional positivo, p. 41.
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Tome-se como exemplo o predmbulo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, onde
se afirma que o Brasil € um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos. Estes sdo, indubitavelmente, os objetivos da sociedade

brasileira, os anseios da nacéo.

1.2. Nasce o Estado de direito

De fato, a necessidade de limitar a atuacdo do Estado surgiu devido aos correntes

abusos cometidos por estes aos individuos, sobretudo no periodo do absolutismo.

Com efeito, as leis surgiram com o intuito de ndo somente garantir direitos e deveres
como também para tutelar os aspectos essenciais da vida dos individuos. Verifica-se nesse

periodo que o Estado Liberal possuia uma atuacdo meramente garantidora.

Assim, as primeiras Constituicbes surgiram com o objetivo de frear a atuacédo do Estado
na vida dos individuos, o que leva a conclusao que o surgimento das Constituicdes ocasionou a

submissdo do Estado a lei.

E a referida submissdo do Estado a lei ocasionou um novo tipo de Estado, que se

submete ao direito, que se subordina as normas que regulam a sua atuagao.

A esta espécie de Estado da-se o nome de Estado de direito, consistindo na forma de
Estado da quase totalidade dos Estados democraticos do mundo ocidental atualmente,

incluindo-se ai o Estado brasileiro.

De fato, nos chamados Estados de Direito, é a Constituicdo que valida a existéncia do
proprio Estado, ela € o fundamento de validade de todas as outras normas, ditas

infraconstitucionais.

Em outras palavras, é dizer que as normas infraconstitucionais devem ser

necessariamente criadas de acordo com a Constituicdo vigente, sob pena de nulidade.

Hans Kelsen, em emblematica obra intitulada Teoria Pura do Direit@ssim conceituou o

Estado de Direito:

Se o0 Estado é reconhecido como uma ordem juridica, se todo Estado é um
Estado de Direito, esta expressao representa um pleonasmo. Porém, ela é
efetivamente utilizada para designar um tipo especial de Estado, a saber,
aquele que satisfaz aos requisitos da democracia e da seguranga juridica.

49aidkR2 RS GS5ANBAG2¢é ySausS aSyuaRz
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relativamente centralizada segundo a qual a jurisdicdo e a administracdo
estdo vinculadas as leis ¢ isto €, as normas gerais que sao estabelecidas por
um parlamento eleito pelo povo, com ou sem a intervencéo de um chefe de
Estado que se encontra a testa do governo ¢ 0s membros do governo sao
responsaveis pelos seus atos, os tribunais sdo independentes e certas
liberdades dos cidaddos, particularmente a liberdade de crenca e de
consciéncia e a liberdade de expressdo do pensamento, sdo garantidas.’

Dessa forma, € possivel afirmar que ndo sé os atos do poder publico devem obedecer

estritamente aos ditames legais, mas a propria existéncia do Estado € conferida por meio de

um conjunto de leis superiores hierarquicamente, a Constitui¢do Federal.

Nesse sentido, preceitua Roque Antbnio Carrazza:

Nos paises onde existe o chamado Estado de Direito, a lei ¢ norma geral,
abstrata e igual para todos os que se encontram em situacdo juridica
equivalente ¢ provém do Legislativo, cujos membros sdo eleitos pelo povo.
Por exprimir, como vimos, a vontade geral, possui um primado sobre os atos
normativos emanados dos demais Poderes. Deveras, a administracdo
publica, que a realiza nos casos concretos, apoia-se exclusivamente na lei. O
judiciario, de seu turno, é o garantidor maximo da legalidade.

O Estado de Direito limita os poderes publicos, isto é, concretiza-se numa
proibicdo de agir em desfavor das pessoas. Por isso, nele, para a melhor
defesa dos direitos individuais, sociais, coletivos e difusos, a Constituicdo
vincula ndo sé o administrador e o juiz, mas o préprio legislador. De fato,
tais direitos sdo protegidos também diante da lei, que deve se ajustar aos
preceitos constitucionais. A garantia disso esta no controle da
constitucionalidade, que, na maioria dos ordenamentos juridicos, é levado a
efeito pelo Poder Judicirio®

Assim, se a Constituicdo Federal é o instrumento normativo que valida, que confere

existéncia ndo somente ao Estado, mas a todo o ordenamento juridico, verifica-se ser

caracteristica principal do Estado de direito ndo somente a existéncia de uma Constitui¢do,

mas, principalmente, a supremacia da mesma, do qual passamos a tratar.’

T p.346.

bSaas

Curso de direito constitucional tributério, 202 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2004.
ASYGAR2Z FTANNYE W2aS ! ¥2yaz2 REFE {Af QLY ab2aatl

e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra fundamento e sé ela confere poderes e
competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios
ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas
positivas daquela lei fundamental. Exercem suas atribui¢des nos termos nela estabelecidos. Por outro lado,
todas as normas que integram a ordenacéo juridica nacional s6 serdo validas se se conformarem com as
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1.3. Elementos minimos necessarios para o surgimento do mecanismo de controle de
constitucionalidade: rigidezsupremacda e a existéncia de um 6rgdo com estatura
constitucional

1.31. Rigidez

Um dos elementos de prote¢do a Constituicdo consiste em se tornar o processo para a
sua modificagdo mais dificil do que o procedimento para a modificacdo das leis

infraconstitucionais. E o que se denomina de rigidez constitucional.

E dizer que a Constituicdo, por sua importancia no ordenamento juridico, necessita de
um procedimento mais rigoroso para a sua modificagdo, com quorum mais elevado de

aprovacdo das emendas a Carta Politica.
Como bem preceituou Regina Maria Macedo Nery Ferrari:

Cientes da necessidade de uma harmonia normativa em um sistema
juridico, é preciso que, além de termos admitido a diferenca existente entre
uma lei constitucional e uma lei ordinaria, admitamos que, quando essa
diferenca ndo mais existir, quando ambas estiverem em posicdo de
igualdade no sistema, ndo poderemos mais falar em adequacdo das normas
ordinarias as constitucionais, pois foi anulada a superioridade destas em
relacdo aquelas.

Faz-se mister esclarecer que isto s6 é possivel acontecer efetivamente em
um sistema onde o critério de diferenciacdo entre as normas constitucionais
e ordinarias jA& ndo seja o material ¢ que considera como elemento
discriminatoério apenas a matéria tratada pela norma -, mas sim o formal,
gue considera o regime juridico das mesmas, pois, se 0 tratamento juridico
for igual para duas categorias normativas, estamos frente a duas normas de
igual valor, independentemente da matéria a ser tratada.®

E a Constituicdo Federal de 1988 € rigida, uma vez que o procedimento para a aprovacao
de Emenda Constitucional € mais rigoroso do que o procedimento para a elaboracdo de leis

ordinarias.

De fato, 0 projeto de emenda a Constitui¢do deve passar pelas duas Casas do Congresso
Nacional, em dois turnos de votacao, necessitando do quorum de trés quintos da maioria para
a sua promulgacdo, enquanto que o procedimento para a promulgacdo das leis requer

somente aprovacao pela maioria simples em um sé turno de votacéo.

1 Efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, p.46.
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1.3.2 Supremacia

Por sua vez, a supremacia da Constituicdo sobre as outras normas faz-se necessaria,
uma que vez que, para que se possa caracterizar tal norma como sendo constitucional, ela

deve necessariamente ser superior as demais normas do ordenamento.

7

Em outras palavras, € necessario primeiramente fazer a distingdo entre normas
constitucionais e normas infraconstitucionais, para, depois, analisar-se a obediéncia que as

ltimas devem com relagéo as primeiras.

Essa distingdo é de fundamental importancia quando se verifica que o controle de
constitucionalidade é nada mais do que a verificagdo da adequacdo das normas
infraconstitucionais & Constituicdo Federal, verificagdo essa que somente poderda ser efetuada

caso exista certa hierarquia entre as normas juridicas.
Oportuno apontar as palavras do saudoso Celso Ribeiro Bastos, onde aponta:

O que ndo padece duvida é a absoluta necessidade de coexistirem como realidades
autdbnomas as normas controladas e o padrao em funcao do qual elas vao ser aferidas, isto €,
as leis ordinarias e as leis constitucionais. Isso porque, se em algum momento elas deixarem de
existir com caracteristicas proprias que as apartem entre si, desaparecida estara a
possibilidade de qualguer controle ou exame da constitucionalidade das leis. Niveladas
juridicamente, ndo h& mais que falar em verificagdo da adequag@o de umas as outras, processo
que implica a existéncia de superioridade de umas em relagdo as outras, relacio essa extinta

pela ocorrida nivelag&o.™

Assim, para 0 mecanismo de controle de constitucionalidade é de vital importancia que
haja uma hierarquia nas normas juridicas, onde umas consistem nos fundamentos de validade

das outras, na medida em que o sistema ndo pode admitir contradi¢6es internas.

E, mesmo no caso dessas contradicBes existirem, 0 que comumente ocorre, revela-se
imprescindivel que um corpo de leis, por exprimirem os valores basicos e fundamentais da

sociedade, se sobreponha, aniquilando aquilo que com ele é contrario.

E nesse ponto que surge a necessidade de se analisar 0os comandos normativos
infraconstitucionais, no intuito de verificar se estes estdo ou ndo em consonancia com a

Constituicéo.

1 Curso de direito constitucional, p. 390/391.
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Assim, verifica-se a supremacia da Constituicdo Federal brasileira a partir do momento
em que é necessario verificar a compatibilizagdo das normas infraconstitucionais com a

Constituicdo Federal.

Contudo, e de acordo com o que sera analisado, o controle de constitucionalidade tanto
pode ocorrer por meio do Poder Judicirio (instituto criado pelo direito norte-americano),

como pelo Poder Legislativo (com origem no direito inglés).*?

E, quando se trata de controle de constitucionalidade, necessario distinguir entre o
controle judicial da constitucionalidade e o controle politico, na medida em que o primeiro é
exercido pelo Poder Judiciario, enquanto o segundo geralmente é exercido pelo Poder
Legislativo, que atualmente consiste na principal diferenca entre o controle praticado pelos

americanos daqguele praticado pelos europeus, do que passamos a tratar neste momento.

1.3.3 Existéncia de um ou mais 6rgdos com estatura constitucional que realize o
controle de constitucionadade

Além da rigidez e supremacia da Constituicdo, € de suma importancia verificar a
existéncia de um tribunal capaz de efetuar o controle de constitucionalidade das leis e demais

atos normativos.

Assim, é requisito basico que o préprio Texto Maior atribua a um ou mais érgdos a
capacidade de exercer a andlise da constitucionalidade das leis. Referido érgdo pode ou ndo
ser um Tribunal, ou um membro do Poder Judiciario, nos moldes, por exemplo, do direito

brasileiro e norte ¢ americano.

2 Interessante o raciocinio desenvolvido por Mauro Cappelletti, explanando acerca da diferenca entre o

controle exercido nos Estados Unidos, daquele exercido pela Inglaterra. Assim, ele expbe que 6t 2A & 06SYX Sdz
creio que a pesquisa sobre este ponto seja,adgitamente, uma das mais fascinantes com que um estudioso

possa defrontar. E, além disso, uma pesquisa que, se ndo me engano, pode dar lugar & primeira vista
estupefacientes e, com certeza, paradoxais: uma pesquisa, em suma, que possa de fato tragrild lgaze

F2A OKIFIYFIR2 | alF&adgOAl RIFE KAaGsNRARLFéI 1jdzS +FdAy3asS | asd

contraditérios e imprevistos. Com efeito, veremos com um dos fatores que diretamente favoreceram o
nascimento e o desenvolvimento do sistenmate-americano da judicial review e, portanto, daquilo que foi
chamado a supremacia do poder judiciario, ou, também, o governo dos juizes, tenha sido exatamente o
radicalmente oposto sistema inglés da absoluta supremacia do Parlamento em relagdo aspoderes (e,

L2NJ O2yaS3adzAydiSz GFYoSY NBtlIGABFYSYyGS 2 LI2RSNI 2dzRAOAL |
Y Ly3ftFrGidSNNY FI @2NB0OSdzx Ll2Aas 2 ylFraoOAayYSyidz2z RIF RSy2YAy

I Y'S NR¢@I cbhirole de constitionalidade no direito comparad@raducéo de Aroldo Plinio Gongalves.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
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Pode também consistir em uma Corte Constitucional, situando-se a mesma como um
quarto poder, e, portanto, fora do Poder Judiciario, nos moldes das Cortes constitucionais

europeias.
No dizer de Clemerson Merlin Cleve;

O principal mecanismo de defesa ou de garantia da Constitui¢do consiste na
fiscalizagdo da constitucionalidade. Mas a fiscalizagdo somente ocorrera se a
prépria Constituicdo atribuir, expressa ou implicitamente, a um ou mais
orgdos, competéncia para exercita-la. Esse 6rgdo tanto pode exercer fungéo
jurisdicional, como politica; também pode, no primeiro caso, integrar a
estrutura do Judiciario, como residir fora dela. Importante é que promova a
fiscalizago da constitucionalidade dos atos normativos do Poder Publico,
censurando aqueles violadores de preceitos ou principios constitucionais.*®

A necessidade de um Tribunal constitucional é, junto com a rigidez e a supremacia da
Constituicdo, um forte elemento de protecdo a Carta Politica, instrumento essencial para a

efetivacdo do controle de constitucionalidade em determinado ordenamento juridico.

Assim, se a Constituicdo, como documento que reflete ndo somente a estrutura do
Estado, como também os valores sociais desta, entdo ela deve ser protegida ao maximo, para

que se torna cada vez mais dificil feri-la.

Ademais, a instituicdo de um Tribunal ou Corte constitucional s6 vem a acrescentar de
forma definitiva 0 mecanismo de protecao a Constituicao Federal, principalmente por meio do
controle concentrado que, se em um primeiro momento néo atinge o individuo, busca sempre

retirar do sistema aquela norma eivada com o vicio da inconstitucionalidade.

Ainda mais se a decisdo desse Tribunal ou Corte possuir efeitos vinculantes, obrigando,
assim todos os 6rgdos do Poder Publico a respeitarem a declara¢do de inconstitucionalidade,
ndo mais aplicando o ato normativo inconstitucional, retirando-o de forma definitiva do

sistema.

1.4. Influéncias externas no controle de constitucionalidade no Brasil

0O modelo estadunidense de controle difuso de constitucionalidade

N&o se pode negar que os Estados Unidos da América possuem papel importantissimo
na doutrina do controle de constitucionalidade, uma vez que foi |4, praticamente, que surgiu o

controle difuso de constitucionalidade.

B3 Afiscalizago abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 34.
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Com efeito, o controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da América sempre foi
realizado pelo Poder Judiciario por razdes histéricas, ja que, na época das coldnias inglesas,
cabia aos Tribunais das colbnias analisar a compatibilidade das normas locais com as leis

emanadas do Parlamento inglés.
Conforme Clemerson Merlin Cléve:

Os Estados Unidos incorporaram a doutrina, defendida por Sir Edward Coke,
que atribuia aos juizes o poder de controlar a legitimidade das leis, negando,
se fosse 0 caso, aplicagédo aquelas que ferissem a common law. O raciocinio
foi transferido para o campo constitucional. No periodo colonial, os juizes
muitas vezes negaram aplicacdo ao direito local ndo compativel com as
Cartas que a metrépole outorgara a cada uma das col6nias. A doutrina da
supremacia da common law, repudiada na Inglaterra depois de 1688, mas
incorporada a tradicdo juridica americana e somada a préatica judicial
experimentada antes da independéncia, ofereceu o terreno apropriado para
o desenvolvimento da judicial review."

Em outras palavras, é dizer que, desde o inicio da histéria norte-americana, o Poder
Judiciario possuiu a incumbéncia de verificar se as leis estavam ou ndo de acordo com 0s
comandos normativos emanados da metrépole, numa clara distingdo entre a funcdo

jurisdicional e a funcéo politica, englobando o Poder Executivo e Legislativo.™

Com esta distingdo muito clara desde sempre, resta claro que desde a independéncia
norte-americana em 1776, ndo demoraria muito tempo para que o Judiciario se pronunciasse
acerca de incompatibilidade de uma norma, agora ndo com relacdo as leis da metropole, mas
com relacéo a propria Constituicdo Americana de 1787, inaugurado pela emblemaética decisdo

marbury x madisoproferida pelo Juiz Marshall.*®

14 Cléve, Clemerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, p.63/64.

1 Nesse sentido, CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado,

p. 57 ¢ 63;

Emblematico o caso Marbury x Madison, que deu inicio ao controle de constitucionalidade nos Estados
Unidos da América. O entdo Presidente John Adams (mandato de 1797 a 1801), do Partido Federalista,
descontente por ter perdido a campanha para a reelei¢cdo presidencial de 1801 para Thomas Jefferson,
promulgou uma lei, no fim de seu mandato, criando mais 16 cargos para juizes federais, € nomeou somente
integrantes do Partido Federalista para estes cargos. Ademais, Adams ainda aprovou uma lei (Organic Act of
the District of Columbiagriando 42 cargos de juizes de paz no Distrito de Columbia, nomeando todos no
pendltimo dia do seu mandato, e conseguiu empossar quase todos o0s juizes. Contudo, assim que Thomas
Jefferson assumiu a Presidéncia, negou-se a empossar 0s juizes faltantes, alegando que as nomeagdes eram
nulas. Marbury, um dos juizes de paz nomeados para o0 Distrito de Columbia e que foi impedido de tomar
posse por James Madison, Secretario de Estado de Jefferson, ajuizou agdo perante a Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, a qual decidiu, pela primeira vez na histéria que ¢t 2 NI | y (i 2
particular da Constituicdo dos Estados Unidos confirma e fortalece o principio, considerado essencial a todas
as Constituicdes escritas, de que uma lei em choque com a Constituicdo € nula e que os Tribunais, assim como

16

TN a82
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Assim, no direito americano, o controle de constitucionalidade pertence a todos os
orgdos judiciarios, de modo que qualquer juiz de primeira instancia norte-americano pode

declarar uma lei inconstitucional.
Louis Favoreu, em primorosa obra denominada As Cortes Constituciongadirma:

No sistema estadunidense, a justica constitucional é confiada ao conjunto
do aparelho jurisdicional e ndo se distingue da justica ordinaria, na medida
em que os litigios, de qualquer natureza, sdo julgados pelos mesmos
tribunais e nas mesmas condi¢des. A dimensdo constitucional pode estar
presente em todos os litigios e ndo necessita de tratamento especial: ndo ha
propriamente contencioso constitucional, assim como ndo existe
contencioso administrativo ou judicial, ndo h4, pois, nenhuma razéo para
distinguir as questdes levadas perante o mesmo juiz."’

7

Contudo, é importante salientar que os juizes inferiores ndo costumam declarar a

inconstitucionalidade, com bem lembra Alexandre de Moraes, ao afirmar que ¢ A YLI2 NI I y (i S

salientar que, apesar do controle difuso permitir a todos os juizes e tribunais a declaracéo

incidental de inconstitucionalidade da lei contraria a Constituicdo,eaten nos casos

excepcionalissimos o juiz americano de primeiro grau exerce essa competéncia, que de resto

I OFol aSyR2 NBASNBIRIFIZ yIF NI GAOFZT LI NI

Sem pretender esgotar o tema, necessario revelar que o individuo, quando em um
processo judicial questiona a constitucionalidade de uma norma, devera informar previamente
0s motivos pelo qual requer a declaracdo de inconstitucionalidade, ou seja, informar que a
suposta inconstitucionalidade me quest&o afetou algum direito seu. E algo parecido com a
demonstracao da pertinéncia tematica no controle concentrado brasileiro, como veremos em

topico futuro.

Por esse motivo é possivel afirmar que o controle de constitucionalidade no direito

norte ¢ americano € sempre a posteriori

Ainda, todo o sistema norte ¢ americano funciona em obediéncia aos principios do stare
decisis ou seja, na forga vinculante que todas as decisdes possuem no direito americano.
Dessa forma, uma vez decidida a questao pela Suprema Corte, por exemplo, todos os 6rgaos

judiciais deverao obrigatoriamente decidir da mesma forma.

Paulo Klatau, A primeira decisdo sobre controle de constitucionalidade: Marbury vs. Madison (18GRjsta
Brasileira de Direito Constitucional n® 02 jul/dez 2003, Método, Sdo Paulo, 2003, p. 271.

7 opoar.

18 Jurisdicdo constitucional e tribunais constitucionais, p. 101.
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No dizer de Walter Claudius Rothemburg:

Nos ordenamentos juridicos de filiagdo romano ¢ germanica, as decisbes
proferidas em fiscalizagéo incidental e concreta de constitucionalidade nédo
vinculam, em principio, sendo em relagdo ao caso resolvido. Mas a matriz do
sistema difuso, incidental e concreto do controle de constitucionalidade ¢ os
Estados Unidos ¢ conhece a forga vinculante conferida aos precedentes
(stare decisis), sobretudo das cortes superiores, com o que se verifica na
pratica uma certa vinculacdo dos demais 6rgéos judiciarios.*

Todavia, os Tribunais Superiores, tanto dos Estados como a Suprema Corte pode

modificar o seu entendimento acerca de certa matéria, sendo suas novas decisdes também

vinculantes. Referida flexibilidade dos Tribunais permitiu aos Estados Unidos rever e atualizar a

interpretacéo de sua Constituicdo que, como ja se apontou, é datada de 1787.%

Com isso, embora o controle seja difuso, os efeitos das decisdes sdo erga omnes

vinculando a todos os jurisdicionados.

Por derradeiro, faz-se mister apontar que a decisdo possui efeitos imediatos, retroativos

(ex tunc) retroagindo ao momento de producdo da norma infraconstitucional, que sera

retirada do sistema.?

Hans Kelsen e o controle concentrado de constitucionalidade

O controle concentrado de constitucionalidade trazido a discussdo por Hans Kelsen

desenvolveu-se de forma tardia. Conforme pudemos observar, se 0 desenvolvimento do

controle difuso nos Estados Unidos da Ameérica ocorreu nos primdrdios do século XIX, na

19

20

21

Inconstitucionalidade por omissdo e troca de sujeito: a perda de competéncia como sancdo a
inconstitucionalidade por omisséo, p. 196.

L2y dl wSyS 5F@GAR | AYLRNINYyOAlI RS&aal ¥FftSEAO0AfARIRS yz2

certo se pode dizer acerca da regra do stare decisisios Estados Unidos é que ela comporta uma grande
limitacdo: o Supremo Tribunal dos Estados Unidos e os Supremos Tribunais dos diferentes Estados ndo estédo
vinculados as suas proprias decisdes e podem desviar-se da sua jurisprudéncia. (...) A possibilidade que teve o
Supremo Tribunal dos Estados Unidos de efetuar mudancas de jurisprudéncia revelou-se fundamental.
Permitiu ao Supremo Tribunal adaptar a sua interpretacdo da Constitui¢do dos Estados Unidos as correntes de
pensamento e as necessidades econdmicas do mundo moderno; assegurou, por isso mesmo, a estabilidade
das institui¢des politicas americanas, permitindo aos Estados Unidos viver sob o dominio de uma Constitui¢do
que s6 pode ser Y2 RAFAOF Rl O02Y SEGNBYI RATAOdZ RI RS¢ o
p-391/392.

h a
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por um controle difuso de constitucionalidade das leis, ja que pode ser efetuado por qualquer integrante do
Judiciario, muito embora a decisdo final sobre a inconstitucionalidade das leis seja atribuicdo da Suprema
Corte, que tem a capacidade de estender sua decisdo num caso concreto a outros semelhantes. Em
considerando uma lei inconstitucional é como se nunca tivesse existido, pois ndo pode existir lei
inconstitucional, j& que a Constituicdo é a fonte fundamentadora de todas as normas. Ademais, os juizes e
tribunais s6 podem se manifestar em situaces concretas, ou seja, a posteriorj pois é necessario que uma

AN YRS
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no Brasil, p 46/47.

Revista Brasileira de Direito ConstitucioraRBDC nl14 ¢ jul./dez. 2009 209



A PREDOMINANCIA DONTROLE CONCENTRAEBICONSTITUCIONALIEBAE
AS PERSPECTIVAS MDA GORTE CONSTITUCAD BRASILEIRA

BRUNCZILBERMANAINER

Europa somente no Século XX se discutiu com maior rigor a necessidade de se desenvolver um

mecanismo de controle de constitucionalidade eficiente.

Igualmente, a experiéncia das duas grandes guerras, e, principalmente, apds o
desenvolvimento do modelo nazi-fascista demonstrou a necessidade premente de se
desenvolver de fato uma democracia, onde a Constitui¢do, situada no topo do ordenamento,
garantisse de fato as condicdes minimas de sobrevivéncia e, sobretudo, de dignidade da

pessoa humana.

Esta dramatica experiéncia européia no século XX levou os paises deste continente a
valorizarem muito ndo s6 a supremacia e rigidez constitucionais, como também a existéncia de

um Tribunal ¢ ou uma Corte, que tratasse especificamente de assuntos constitucionais.
No dizer de Louis Favoreu:

Em primeiro lugar, as terriveis licbes das experiéncias nazista e fascista que
s80 a causa imediata da criacdo das Cortes Constitucionais na Alemanha e
na Italia e do restabelecimento da Corte Austriaca. Foi também a vontade
de fundar uma verdadeira democracia, ap6s os periodos de ditadura, que
sem divida explica a criagdo dos Tribunais espanhol e portugués. Nos
diversos casos, se escolnemos o modelo kelseniano em vez do modelo
estadunidense é porque, acima das controvérsias doutrinarias do periodo
que precedeu a guerra, ndo temos mais confianca dos juizes ordinarios.
Além disso, ndo temos mais medo de ferir a soberania do legislador, pois o
legislador falhou em sua missédo; mostrou que podia ser opressor e fez surgir
a necessidade de se defender-se dele também.?

Verifica-se, portanto, que muitas foram as razbes para que a Europa preterisse 0
controle difuso de constitucionalidade e formasse seus proprios Tribunais, sua prépria

jurisdicao constitucional.

Isso associado ao desenvolvimento da doutrina de Hans Kelsen, um dos maiores
defensores do Tribunal Constitucional, que discutiu amplamente o assunto, e chegou a
conclusdo que somente o Poder Judiciario poderia ser o competente para guardar a
Constituicdo. Vejamos trechos de sua histdrica obra, denominada Quem deve ser o guardiao

da Constituicdo?

O fato de que, caso se deva mesmo criar uma instituicao através da qual seja controlada
a conformidade a Constituicdo de certos atos do Estado ¢ particularmente do Parlamento e do

governo -, tal controle ndo deve ser confiado a um dos 6rgdos cujos atos devem ser

22 As Cortes Constitucionais, p.23,
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controlados. (...) Lembre-se que nenhum outro principio técnico ¢ juridico € tdo unanime

quanto este: ninguém pode ser juiz em causa propria.

()

Pois bem, tudo que se pode dizer do ponto de vista do exame de orientacdo tedrica é
que a funcao de um tribunal constitucional tem um carater politico de grau muito maior que a
funcdo de outros tribunais ¢ e nunca os defensores da instituicdo de um tribunal constitucional
desconheceram ou negaram o significado eminentemente politico das sentencas deste ¢ mas
ndo que por causa disto ele ndo seja um tribunal, que sua fun¢do ndo seja jurisdicional; e
menos ainda: que a fun¢do ndo possa ser confiada a um 6rgdo dotado de independéncia
judiciéria. Isto significaria deduzir justamente de um conceito qualquer, por exemplo, o de

jurisdicio, elementos para a conformacao da organizacao estatal.?®

Com este estudo o mestre de Viena defende a criagdo de um Tribunal Constitucional,
pertencente ao Poder Judiciario, cujas decisdes possuiriam cunho juridico e politico. A partir
deste raciocinio, no sentido de que caberia a um s6 érgdo a chamada interpretacdo auténtica
da Constituicdo, moldou ¢ se o sistema concentrado de controle da constitucionalidade, que
influenciou os paises europeus e americanos (muitos destes ultimos, como o Brasil, sofreram

influéncias tanto do controle difuso como do controle concentrado).

Assim, é caracteristica principal do controle concentrado de constitucionalidade a
existéncia de um 0Orgdo, pertencentes ou ndo ao Poder Judiciério (dai a diferenciacdo entre

Tribunal Constitucional e Corte Constitucional).

Igualmente, pelo controle concentrado busca-se eliminar do sistema aquelas leis que
possuam alguma incompatibilidade com a Constituicio Federal. E instrumento de protecéo a

Constituicdo, como forma de garantir a harmonia do ordenamento juridico.

Por este motivo o controle de constitucionalidade nao esta ligado ao direito subjetivo de
um individuo, ou de partes dentro de um processo. Pelo contrario, dentro do sistema adotado
no Brasil, é controle abstrato, que se da sobre lei em tese, ndo se podendo afirmar que as
acbes de controle concentrado consubstanciam verdadeiros litigios, por ndo possuirem

interesses opostos nem, via de regra, partes processuais.**

2 p.240e252.

“ 1P FANXE DdzadlF @2 . A Y- ¥In2e ¥m dueiSo plodaud dueiiiér polémica, que a
fiscalizacao abstrata da constitucionalidade se perfaz através de um processo objetivo. E que, ao contrério dos
processos intersubjetivos, em que as partes contendem em torno de direitos ou interesses em conflito, o

Revista Brasileira de Direito ConstitucioraRBDC nl14 ¢ jul./dez. 2009 211



A PREDOMINANCIA DONTROLE CONCENTRAEBICONSTITUCIONALIEBAE
AS PERSPECTIVAS MDA GORTE CONSTITUCAD BRASILEIRA

BRUNCZILBERMANAINER

O controle centrado de constitucionalidade no Brasil se d& por meio de agdes
especificas, as quais nos referimos mais adiante em tépico sobre o assunto e é direto, pois €

ajuizado diretamente no Tribunal constitucional competente (no exemplo brasileiro ¢ o STF).

Por sua vez, as decisdes em sede de controle concentrado possuem efeitos erga omnes
ou seja, atingindo a todos os jurisdicionados, por meio da declaracdo de inconstitucionalidade
de uma lei ou comando normativo e vinculante, efeitos estes dispostos claramente na
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 102 §2° da Constitui¢do Federal, incluido por meio da

Emenda Constitucional n® 45, da qual trataremos posteriormente em topico especifico.

1.5. Evolucéo historica do controle de constitucionalidade no direito brasileiro

No que concerne ao direito brasileiro, verifica-se, desde o inicio, a predominancia do
controle judicial da constitucionalidade e, mais precisamente, do controle concentrado, tendo

como 6rgdo central o Supremo Tribunal Federal, o que sera tratado mais adiante.

Para tanto, necessario realizar um escorgo histérico, de modo a alcancar o atual estagio

do desenvolvimento do controle de Constitucionalidade no Brasil.

1.5.1.Constituicdo Impeial de 1824

Por influéncia francesa, no periodo imperial o controle da constitucionalidade de leis
estava a cargo do Poder Legislativo, revelando que, naquela época, predominava a idéia de
que, se era o Parlamento que detinha o poder legiferante, somente ele poderia modificar seus

atos, bem como cabia a0 mesmo a guarda da Constituicéo.
Assim versou o artigo 15 da Constituicdo imperial (texto original):

Art. 15. E' da attribuicdo da Assembléa Geral
VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as.

X.+St Nyl 3dzZ NRIFI RIF /2yadAddAacenzs S

processo de controle de abstrato de constitucionalidade ndo envolve pessoas ou interesses concretos,
cingindo-se a afericdo, em tese, da compatibilidade de uma norma determinada com outra que Ihe esta
hierarquicamente superior. Diz-se, assim, que tal processo é objetivo no sentido que ndo envolve situagdes
juridicas de carater individual, destinando-se ndo a solugdo de litigios intersubjetivos, mas a guarda da

/ 2yaidAlddAcenzés | y20F 2dNARaARAeA?z2 02y adAddzOAz2yl Y

ver. E atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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Pela leitura do trecho retroY SY OA 2y I R23X S LR AaNGBSt | FANNI NI |
correspondente ao Congresso Nacional de hoje, € quem cuidava de qualquer assunto

relacionado as leis.

Assim, somente quem poderia modificar o pensamento do legislador era ele mesmo,
como decorréncia légica da independéncia dos poderes, desenvolvida entdo cento e poucos
anos atras por Montesquieu, que norteou, também, o controle de constitucionalidade na

Franca.

Tal conceito revela-se bem diferente do que ocorre atualmente, onde, uma vez

publicada a lei, somente o Poder Judiciario pode suspender sua aplicacao.

Ademais, verifica-se que o Poder Moderador, que conferia poderes absolutos ao

Imperador, tinha a incumbéncia de zelar pela independéncia e harmonia entre os poderes. *

Desta forma, qualquer interferéncia de um poder em outro seria considerado um abuso,
motivo pelo qual ndo havia nenhuma margem para que o controle de constitucionalidade das

leis fosse realizado pelo Poder Judiciario.

Por derradeiro, é de suma importancia lembrar que, por disposicdo constitucional,
qualquer individuo poderia apresentar queixas ou peticbes ao Poder publico, avisando de

eventual infracdo a Constituicdo, in verbis.

Art. 179, XXX. Todo o Cidad&do podera apresentar por escripto ao Poder Legislativo, e ao
Executivo reclamaces, queixas, ou peticdes, e até expor qualquer infraccdo da Constituicao,

requerendo perante a competente Auctoridade a effectiva responsabilidade dos infractores.
(sic)
Constituia-se direito do cidaddo, ao verificar alguma infracdo a Constituicdo, avisar aos

Poderes Publicos, mais precisamente ao Legislativo e Executivo, para que providéncias fossem

tomadas.

Infelizmente, tal direito foi retirado do cidadao quando da promulgacdo da Carta Magna

de 1891, e até hoje é objeto de grande discussdo, uma vez que, atualmente, o cidaddo nao

% Assim versou o artigo 98 da Constituicdo de 1824 (texto original): 60 Poder Moderador é a chave de toda a

organizagdo Politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu
Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencédo da Independéncia, equilibrio, e
harmoniaR2 & YI A& t 2 RiBnw.stf.gh\bNAGeks@ePn 25408/2006.
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possui nenhum meio de participar do controle concentrado de constitucionalidade, do que se

tratara mais adiante.

1.5.2 Corstituicdo de 1891 inicio daRepublica

Com a proclamacao da Republica em 1889, o entendimento de que somente o Poder
Legislativo poderia controlar a constitucionalidade das leis sofreu uma importante

modificaco.

Referida mudanca ocorreu por influéncia do constitucionalismo americano, marcado
principalmente pelo controle difuso de constitucionalidade, iniciado no emblematico caso

Marbury x Madison, do qual ja se tratou.

Assim, antes mesmo da Constituicdo de 1891 (a primeira da Republica), o Decreto n°®
848, de 11 de outubro de 1890, estabelecia, em seu artigo 3°, que ¢ y I I dzt NRF S | LX A Ol
Constituicdo e das leis nacionais, a magistratura federal sé intervirA em espécie e por

LINE @2 O oen 2 ¢

Referido dispositivo revela uma importante mudanca, por dois motivos: 1 ¢ o controle
de constitucionalidade passou a estar a disposicao de qualquer cidadéo (controle difuso, via de

excecdo) e 2 ¢ caberia ao Poder Judiciario, pela primeira vez, a andlise da constitucionalidade.

Com isso, cabe ao individuo ¢ e somente por iniciativa do mesmo, questionar
judicialmente a constitucionalidade de determinado dispositivo legal, consagrando assim o
controle de constitucionalidade por via de exce¢do, ou controle difuso, no qual qualquer

individuo podera arguiir a constitucionalidade de uma lei.

Referido dispositivo foi incorporado pela Constituicdo Federal de 1891, que também

|26

criou o Supremo Tribunal Federal.”, que constituia a instancia final nos casos em que se

questionasse a validade de um tratado ou de uma lei em face da Constituicdo Federal, in

verbis

Art. 59 ¢ Ao Supremo Tribunal Federal Compete:

()

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Gltima instancia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis
federais, e a decisao do Tribunal do Estado for contra ela;

% Até entdo a Constituicdo do Império somente previa o Supremo Tribunal de Justi¢a, com sede na Capital do

Império, que, como visto, ndo possuia nenhum papel no controle da constitucionalidade.
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b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
Estados em face da Constituicao, ou das leis federais, e a decis@o do Tribunal
do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.

()
Art. 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:
a) as causas em que alguma das partes fundar a acdo, ou a defesa, em

disposicdo da Constituicéo federal.

Assim, verifica-se que a primeira Carta Politica da Republica tratou do controle de
constitucionalidade tanto no @mbito federal (art. 59, b), como também no &mbito Estadual, ao
prever que os tribunais dos Estados podem decidir contra a validade ou aplicacdo de tratados

e leis federais em face da Constituicdo Federal.

Tal controle exercido pela magistratura estadual foi ratificado pela Lei n® 221, de 20 de

novembro de 1894, a qual deixou claro que o controle de constitucionalidade no Brasil seria

exercido pelo Poder Judiciario, onde, de acordo com o art. 13, § 10, ¢ h & 2dzNT S& S { NR

apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis

YEYAFSEAGFYSYyidiS AyO2YLI GN@SAA O2Y | a fSA
Nota-se, entdo, que a Lei n°® 221 veio consolidar ndo somente o controle judicial da

constitucionalidade no Brasil, mas também o controle difuso, realizado ndo apenas por um

orgado, mas por todo o Poder Judiciario.

1.5.3. Constituicdo de 1934

A Constituicdo de 1934, ao mesmo tempo em que manteve as disposi¢cdes contidas na
Constituicdo de 1891, trouxe importantes inovacfes ao ordenamento juridico brasileiro com

relagdo ao controle de constitucionalidade.

Primeiramente, verifica-se que esta Carta Politica acrescentou a regra que a declaragéo
de inconstitucionalidade seria realizada pela maioria da totalidade dos membros do Tribunal,

estando a mesma presente até os dias atuais (art. 97, CF).”

Assim, de certa forma, tornava-se mais dificultosa a declaracdo de inconstitucionalidade

de lei ou ato do Poder Publico, um inicio de um controle pautado na seguranca e continuidade

27
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das decis6es judiciarias, tema este tdo debatido atualmente, principalmente ap6s a Emenda

Constitucional n® 45 e a introdug&o da chamada simula vinculante.”®

Contudo, a maior inovacao em sede de controle de constitucionalidade foi a introducao
da chamada intervencéo federal mediante a analise pelo STF da constitucionalidade das leis
gue decreta a intervencdo, no caso de a mesma fundar-se em descumprimento aos principios

constitucionais.
Assim dispunha a Constitui¢do Federal de 1934:

Art. 12 - A Unido ndo intervira em negdcios peculiares aos Estados, salvo:

V - para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados
nas letrasa a h, do art. 7°, n°|, e a execucéo das leis federais;

§ 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencdo so se efetuara
depois que a Corte Suprema, mediante provocacdo do Procurador-Geral da
Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar
a constitucionalidade.

Partindo-se da analise do dispositivo constitucional mencionado, é possivel afirmar que
a lei que decretava a intervengéo federal (lei essa derivada do Senado ¢ art. 41, 83°, CF 34) se

sujeitaria a analise ¢ e declaracdo - de sua constitucionalidade pelo STF, para ser valida.

De fato, toda a inovagdo se deu tendo em vista que, pela primeira vez, a Constituicédo
Federal designou que um Tribunal especifico cuidaria de uma questdo essencialmente

constitucional, como € o caso da intervencdo respaldada pelo art. 12, V, da Constituicdo de

1934, relevando o que ocorreria no futuro ¢ o controle concentrado em um tribunal.”®

Além disso, inovou a Constitui¢do de 1934 ao prever:

Compete ao Senado Federal ésuspender a execucdo, no todo ou em parte,

de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido

declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciarioéz o6 SY 02Y2 aljdzZt yR2
Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato

governamental, o Procurado Geral da Republica comunicard a decisdo ao

Senado Federal para os fins do art. 91, n® IV, e bem assim a autoridade

legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei ou 0 ato€. (Arts. 91, IV e

96, CF).

2 Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, ao analisar a Constitui¢do Federal de 1934, apontam

[dz§ &! /2yadAriddzicenz RS mdbon AY(INRRdZ Adz LINRBFdzyRFa S aai3
constitucionalidade. A par de manter, no art. 76, Ill, b e ¢, as disposi¢6es contidas na Constituicao de 1981, o

constituinte determinou que a declaragdo de inconstitucionalidade somente poderia ser realizada pela

maioria da totalidade de membros dos tribunais. Evitava-se a insegurancga juridica decorrente das continuas

flutuagdes de entendimento nos tribunais (art. 179). ¢ Comentarios a Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de

1999. S&o Paulo: Saraiva, 2001.

Alids, cumpre aqui ressaltar que foi apresentado perante a Assembléia Constituinte de 1934 um projeto de lei
que criaria a Corte Constitucional, de inspiragdo no modelo austriaco desenvolvido por Hans Kelsen.

29
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Ou seja, a Carta Magna de 34 consolidou a posi¢do do Poder Judiciario como guardido
da Constituicdo e ainda distribuiu a competéncia ao Senado para, acatando a decisdo do
Judiciario, suspender a execu¢do no todo ou em parte de dispositivo declarado

inconstitucional.

1.5.4. Constituicdo de 1937

Se, por um lado, a Constituicdo de 1934 trouxe diversos avangos em termos de controle
de constitucionalidade no Brasil, principalmente na esfera do controle concentrado, a Carta
Politica de 1937 desempenhou verdadeiro retrocesso, talvez por ter sido elaborada e

outorgada em periodo ditatorial (Estado Novo de Getulio Vargas).

Como em todo periodo ditatorial, a importancia do poder executivo foi elevada a tal
ponto de o Presidente da Republica poder confirmar a validade de uma lei ja declarada

inconstitucional pelo Poder Judiciario.*

Assim, o dispositivo constitucional colocava o Presidente da Republica acima do Poder
Judiciario. Obviamente, havia a condicdo de o mesmo submeter a lei declarada

inconstitucional novamente ao Poder Legislativo para aprovacao.

Conclui-se que, em assuntos constitucionais, os Poderes Legislativo e Executivo eram
YI Aa G F 2 NI Bodeé JdzR HZQA t NR 2 = y I YSRARI SYy
inconstitucionalidade decretada pelo Poder Judiciario, 0 que soa muito estranho, tendo em
vista que até entdo o controle de constitucionalidade no Brasil era eminentemente judicial,

heranca, como ja se viu, norte-americana.

Ainda, dispunha a Constituicdo de 1937 também retirou da apreciagdo do Poder
Judiciério importantes questdes, como, por exemplo, as questfes exclusivamente politicas
(art. 94), bem como a apreciagdo dos atos do Presidente da Republica, Ministros de Estado,

Governadores e Interventores.

Deste modo, verifica-se que a Constituicdo de 1937 foi criada com o claro intuito de
conferir a forma de legalidade a ditadura do Estado Novo, revelando verdadeiro retrocesso

tanto no controle de constitucionalidade como no direito constitucional brasileiro.

¥ h FNIAI2 eI LINIANITF2 gyrdzs RI [/ 2yaiiddacen?
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do
povo, a promocao ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-
la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das

lj dz8
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1.55. Constituicdo de 1946

Passado o momento de ditadura na qual se fundamentou a Constituicdo de 1937,
verifica-se que a Carta Politica promulgada em 18 de setembro de 1946 restaurou boa parte
do modelo de controle judicial de controle de constitucionalidade existente quando da

Constituicdo de 1934.

Assim, € possivel notar o retorno da exigéncia da maioria absoluta dos votos nas
decisdes declaratdrias de inconstitucionalidade, bem como a atribuicdo ao Senado Federal

para suspender a execug¢do declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Ademais, referido Texto Maior regulou a apreciagdo do recurso extraordinario, sendo
este muito préximo dos dias atuais, disciplinando que aos recursos extraordinarios, caberia
apreciar as situagdes ¢ I 0 ljdzt yR2 | RSOAan2 F2NJ O2y (NI NRI |
letra de tratado ou lei federal; b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face
desta Constituicdo, e a decisdo recorrida negar aplicacdo a lei impugnada, e c) quando se
contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta Constituicdo ou de lei federal,
S I RSOAaAn2 NBO2 NN R(Art. By, QbheNdJCBH1986). Rl | f SA 2dz 2

Verifica-se, outrossim, que a Constituicdo de 1946 restaurou a acdo direta de
inconstitucionalidade, cuja titularidade continuava a ser do Procurador ¢ Geral da Republica

(agora chefe do Ministério Publico Federal (art. 126), trazendo, contudo, algumas inovagées).

De fato, acrescentou-se a esta acdo alguns requisitos, dentre 0s quais importa
mencionar para os fins do presente trabalho a violagdo de certos principios, como, por
exemplo, a forma republicana representativa, a independéncia e harmonia entre os poderes, a

autonomia municipal e as garantias do Poder Judiciario, por exemplo, (Art. 79, VII, a, b, ee g).

Esses principios figuravam como deveres constitucionalmente impostos aos entes
federativos, no intuito de preservar a legalidade e, porque néo afirmar, a constitucionalidade
do Estado Brasileiro, revelando uma gradativa elevacdo na importancia dos preceitos

constitucionais.

Novamente coube a um sé érgdo ¢ o Supremo Tribunal Federal, apreciar a questao
constitucional e declarar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do ato argtiido, bem
como a posterior decretacdo da intervencdo federal, mantendo, assim, o esboco do controle

concentrado iniciado na Constituicdo de 1934.
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Nesse sentido, é pertinente anotar as brilhantes palavras de Ives Gandra da Silva
Martins e Gilmar Ferreira Mendes:

Desde o inicio, firmou-se no Supremo Tribunal Federal a orientacdo de que
se cuidava de uma controvérsia de indole constitucional. O Poder Judiciario

nio se limitava a opinar. A sua decA an2 &S O2y TA IdzNI O}
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da inconstitucionalidade.
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simplesmente, a aplicagdo da lei inconstitucional. A pronuncia de
inconstitucionalidade, nesse processo, tinha dimenséo diferenciada (...).31

Note-se que até entdo a declaracdo de inconstitucionalidade dizia respeito tdo somente
aintervencao federal, como uma forma de preservar os preceitos constitucionais, autorizando-

se, pois, a interven¢do da Unido em um Estado.

A importancia das questdes constitucionais, bem como a preocupag¢do com a forma de
proteger essas questdes tiveram tal desenvolvimento que em um determinado momento a
analise da constitucionalidade concernente apenas a intervencdo federal tornou-se apenas um
das formas ¢ e mesmo assim em caso de excecdo (intervenc¢do)¢ de se proteger a Lei Maior do

Estado.

Era preciso mais, era necessario criar instrumentos capazes de analisar a
constitucionalidade das leis, ndo somente federais, mas, também as estaduais, em face da
Constituicdo Federal, de modo a garantir que 0 mé&ximo numero de atos normativos

estivessem em consonancia com a Carta Politica.

Com efeito, o controle de constitucionalidade ter4 uma significativa mudanga com o
advento da Emenda n° 16, de 26 de novembro de 1965, que instituiu o controle abstrato de

normas estaduais e federais.

Na Exposi¢do de Motivos da referida emenda, era razdo para a instituicdo do controle
FoadNr G2 R
wSOdzNB23a¢ @

De fato, a Emenda Constitucional n® 16 propunha dois novos modos de controle de

constitucionalidade, sendo elas a representacdo de inconstitucionalidade de lei federal em

8 Op.cit., p. 37.
%2 Op.Cit., p. 40.
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tese, de iniciativa exclusiva do Procurador ¢ Geral da Republica, e a prejudicial de
inconstitucionalidade em processos ja em curso perante outro juizo, sendo esta de titularidade

tanto do Procurador ¢ Geral da Republica como do proprio Supremo Tribunal Federal.

Mais do que ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade em casos de intervencgdo
federal, pode agora o Procurador ¢ Geral da Republica ajuizar acdo perante o Supremo
Tribunal Federal, questionando sobre a inconstitucionalidade de lei em tese. Com essa medida,

as leis federais tornavam-se vulneraveis a declaracdo de inconstitucionalidade.

Ainda, se no &mbito federal surgiu a representacao acerca da lei federal em tese, € certo
que a referida Emenda n° 16 consagrou a regras que outorgava ao legislador a faculdade de
dispor acerca da declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato do Municipio com relacao a

Constituicdo Estadual.

Nao se deve olvidar, outrossim, que o controle difuso, aquele que pode ser argiido
perante os juizes de primeira instancia, continuaram existindo durante todo o periodo, como

uma forma de proteger os individuos e garantir os direitos expressos na Constitui¢do.

Todavia, a Emenda Constitucional n°® 16 inovou ao positivar o controle da lei em tese.
Deu-se, portanto, o inicio do controle abstrato de constitucionalidade no pais, o controle em
tese, sobre leis e demais atos normativos, com a apreciagdo realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, a quem cabia a ultima palavra em sede de controle de constitucionalidade,
protegendo, dessa forma, ndo somente a Constituicdo em face de atos dos Estados, como
também em face do proprio Poder Legislativo, que a partir deste momento poderia ter alguma

lei emanada de si declarada inconstitucional pelo Pretério Excelso.®

1.5.6. Constituicdo de 1967

Por sua vez, a Constituicdo de 1967 manteve todas as inovagoes trazidas pela Emenda n®

16 supracitada, bem como o sistema de controle difuso vigente nas Constitui¢des pretéritas.

B 1 8ta2 wWAOSANR . lLadzaz O2Y I Ot FNBTF ljdS fKS
qualquer ato normativo, federal ou estadual, é suscetivel de contraste constitucional. O julgamento da norma
em tese, isto é, desprendida de um caso concreto, e, 0 que é muito importante, sem outra finalidade sendo a
de preservar o ordenamento juridico da intromisséo de leis com ele inconviventes, torna-se entéo possivel. A
protecao dos direitos individuais ja era, e continua sendo, assegurada pela via de defesa. Uma agéo cujo Unico
objeto é a perquiricdo do ajustamento da lei as disposi¢des constitucionais repousa sobre fundamentos
outros daqueles justificadores do controle constitucional pela via de excecdo. Na verdade, é a preocupagdo da

RSTSal R2 aAaaGaSYlF 2d2NNRAO2I R2 RANBAGZ2 2qga@Soda 23

direito constitucional positivo, p. 401.
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De fato, a nova Carta Politica somente modificou sutilmente os efeitos da declaragédo de
inconstitucionalidade baseada na intervencao federal, que agora também objetivava assegurar

nao somente a observancia dos principios sensiveis, mas a execucdo de lei federal.

Igualmente, transferiu do Senado Federal para o Presidente da Republica o poder de
suspender ato ou lei declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quando essa

suspensao for suficiente para restabelecer a normalidade no Estado.

Novamente reitera-se nesse momento o que ja foi apontado com relacgéo a Constituicdo
de 1934, uma vez que em periodos ditatoriais h4 uma grande tendéncia de fortalecer o Poder
Executivo, motivo pelo qual a suspenséo do ato ou lei declarado inconstitucional passou para

as mdos do Presidente da Republica.

Ainda, ndo é despiciendo notar que o papel do Supremo Tribunal Federal permaneceu
assaz importante durante o periodo militar, talvez porque a escolha de seus Ministros
pertence ao Presidente da Republica, que, portanto, ndo deixava de ter o controle sobre a

situacéo.

Ademais, foi durante o periodo ditatorial que comecaram ¢ e efervesceram ¢ as
discussbes acerca da titularidade unicamente do Procurador ¢ Geral da Republica para o
ajuizamento da agdo direta de inconstitucionalidade, principalmente apds o Decreto ¢ Lei do

Governo Federal que instituiu a censura prévia de livros, revistas e jornais no pals.

De fato, referido decretou originou tamanha indignacdo que o partido politico da
oposi¢do, o MDB, solicitou ao entdo Procurador ¢ Geral da Republica que instaurasse o

controle de constitucionalidade.

Contudo, ap0s a resposta do Procurador ¢ Geral, que disse ndo estar obrigado por lei a
instauracdo do controle abstrato, surgiu grande celeuma acerca do assunto, com opinides de

importantes juristas defendendo os dois lados da quest&o.*

De fato, a Emenda Constitucional n°® 16, de 26 de novembro de 1965, ndo deixou claro
em seu texto se o Procurador ¢ Geral da Republica estava ou ndo obrigado a instaurar o

controle de constitucionalidade, ao afirma tdo somente que a representacdo de

34

doutrina reconheceram o direito de o Procurador ¢ Geral submeter ou ndo a questdo ao Supremo Tribunal
Federal, consoante a sua propria avaliagdo e discricionariedade, uma vez que somente ele dispunha da
competéncia constitucional para propor essa a¢do, sustentavam outros a opinido de que estaria obrigado a
oferecer a argiicdo ao Supremo Tribunal Federal se houvesse pelo menos sérias ddvidas sobre a
constitucionalidadedat SA € & hLId [/ AlGP LIP pHO

Revista Brasileira de Direito ConstitucioraRBDC nl14 ¢ jul./dez. 2009 221

Ressaltam 19Sa DIFyYyRN} RIF {Af@F al NiIAya S DAfYlFNI CSNNBANI

a$s



A PREDOMINANCIA DONTROLE CONCENTRAEBICONSTITUCIONALIEBAE
AS PERSPECTIVAS MDA GORTE CONSTITUCAD BRASILEIRA

BRUNCZILBERMANAINER

inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, seria

a8y OF YAYKI RF ¢ ¢Giaf d2Rep(Nia@. O dzNI R 2 NJ

Ora, obviamente que a inten¢do do legislador ao elaborar a Emenda n° 16 nao foi a de
obrigar ou ndo o Procurador ¢ Geral a instaurar o controle, mas, principalmente a de
desenvolver um instrumento que permitisse 0 questionamento acerca da constitucionalidade
de uma lei (ou no minimo da controvérsia constitucional em questdo) desde sua cria¢do. Essa

revela ser a verdadeira intencdo do controle de constitucionalidade abstrato de normas.

Outra controvérsia decorrente desta analisada é saber se, quando o Procurador ¢ Geral
da Republica, ao verificar que determinada lei é constitucional, se mesmo assim ele estaria

obrigado a instaurar o controle abstrato.

Em outras palavras, é saber se 0 que importa para a instauracdo do controle é a
controvérsia constitucional ou a opinido do Procurador ¢ Geral da Republica sobre o tema, vez

que ele era o Unico legitimado para instaurar o controle abstrato.

A resposta a esta questdo surgiu com a discreta alteracdo na Constituicdo de 1967,
alterando o artigo 115, |, |, afirmando que o Procurador ¢ Geral da Republica instauraria
representacdo, tendo em vista a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual.

Ou seja, prevaleceu a opinido de que, se 0 Procurador ¢ Geral da Republica chegasse a
conclusdo pela inconstitucionalidade determinada lei, ele estaria obrigado a instaurar a
representacdo, o que conferia a0 mesmo o poder discricionario de determinar previamente se,
na sua concepg¢do, determinada lei era ou ndo constitucional, para s6 entdo instaurar a

representagéo.

Contudo, para amainar a situacdo, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
datado de 1970 afirmava que o Procurador ¢ Geral da Replblica, d lj dzr Y R2 LINR @2 Ol R2
terceiros ou por autoridade, entendendo improcedente a fundamentacdao da suplica, podera
encaminhd | O2Y LI NS @6 N2 12RIITANI NRA 2 ¢ @

Tal discussao acerca do monopdlio da iniciativa do controle abstrato pelo Procurador ¢
Geral da Republica permaneceu durante todo o periodo ditatorial, e a insatisfacdo com este
instituto consistiu no principal fundamento da grande alteracdo ocorrida com a promulgagéo

da Constituigdo Federal de 1988.
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Verifica-se, por meio da analise da historia do constitucionalismo brasileiro, que vem
ocorrendo uma escalada de concentracdo no controle de constitucionalidade, partindo-se de
um inicio no qual o controle era totalmente difuso, até se chegar ao atual texto constitucional,
marcado profundamente pelo predominio do controle concentrado sobre o difuso, do qual se

passa a tratar.

1.5.7. Constituicdo Federal de 1988

Ja foi analisado que, desde o inicio do constitucionalismo no Brasil com a Constituicdo
Federal de 1824, esteve presente o controle difuso de constitucionalidade, instituto herdado

do direito americano que influenciou as primeiras constitui¢des brasileiras.

QOutrossim, verificou-se que, paulatinamente, e ndo obstante a co ¢ existéncia do
controle difuso até os dias atuais, houve uma necessidade crescente, seja pelo acimulo de
acoes na via difusa envolvendo questdes constitucionais, seja pela necessidade cada vez maior
de se proteger a Constituicdo tanto de atos contrarios a ela (e dai a criagcdo primeiramente da
acdo interventiva), como da criacdo de leis que contrariassem seus preceitos, ocasionando o

desenvolvimento no Brasil do controle abstrato de constitucionalidade.

Referida forma de controle, desde o inicio, foi realizado por um sé érgéo, a quem coube
a interpretagdo ¢ primeira e Ultima ¢ da Constitui¢do. De fato, o Supremo Tribunal Federal, se
nao versava tdo somente a respeito de questdes constitucionais, foi desde o inicio o 6rgéo

incumbido de guardar a Constituicdo.

De outro lado, a grande discussdo acerca do monopolio da agdo direta de
inconstitucionalidade pelo Procurador ¢ Geral da Republica revelou a necessidade de se alterar
o rol dos legitimados para o ajuizamento da a¢do, como uma forma de tornar o controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade mais acessivel a outros setores, de modo que a
discussao atingisse a um nimero maior de pessoas, chegando-se inclusive a discutir a respeito

de uma acdo popular de inconstitucionalidade, aberta a qualquer cidad&o.®

¥ pSazasS aSyiaAR2s FFTANXYEFEY L@Sa DFYyRNI RE {Af @I
constituinte apenas parcialmente a exigéncia daqueles que solicitavam fosse assegurado o direito de
propositura da a¢gdo a um grupo de, v.g., dez mil cidad&os ou que defendiam até mesmo a introdugdo de uma
acao popular de inconstitucionalidade.

Tal fato fortalece a impressao de que, com a introducdo desse sistema de controle abstrato de normas, com

ampla legitimacéo e, particularmente, a outorga do direito de propositura a diferentes érgéos da sociedade,
pretendeu o constituinte reforgar o controle abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como

LISOdzt Al NJ Ay &aidNHzySy 2 RS O 2 NNB @1 @ntrol® 2conceatradn (i & Y |

constitucionalidade... p. 62.
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Como consequéncia desta necessidade de abertura, a Constituicdo de 1988 reforgou
amplamente o controle concentrado de constitucionalidade no pais, introduzindo no
ordenamento juridico patrio a inconstitucionalidade por omissédo e alargando a legitimidade
para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, permitindo o ajuizamento desta
pelo Presidente da Republica, Mesas do Senado Federal, Camara dos Deputados e Assembléias
Legislativas dos Estados, Governador de Estado, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou

entidade de classe de ambito nacional.

Desta forma, verifica-se que a Carta Magna de 1988, ao trazer um rol extenso de
legitimados para propor a acdo direta de inconstitucionalidade, abriu a discussdo dos assuntos

constitucionais a diversos setores da sociedade.

Com efeito, a partir da Constituicdo de 1988, tornou-se nitido ndo somente o
desenvolvimento do controle abstrato de constitucionalidade das leis no direito brasileiro,
como também se reduziu a importancia do controle difuso, na medida em que, ampliando o
rol de legitimados, ocasionou a possibilidade da via direta a diversos setores da sociedade, que

nao mais necessitariam da via difusa para se expressar.

Assim, se o controle difuso de constitucionalidade era a forma até entdo predominante
de questionamento e fiscalizagdo das normas infraconstitucionais, a Constituicdo de 1988
alterou de forma quase radical esse predominio, facilitando o acesso ao controle concentrado,
mudando a historia do controle de constitucionalidade no direito brasileiro, ao firmar um

sistema que, mesmo misto, apresenta visivelmente o predominio do controle concentrado.

2. A analise do controle concentradde constitucionalidade no direito brasileiro
Apos discorrer acerca da historicidade do controle de constitucionalidade no Brasil, é
chegado o momento de analisar as espécies de controle existentes no direito patrio.

Contudo, necessario consignar que, para o fim pretendido para o presente trabalho,

serdo tratados somente alguns critérios de classificagdo do controle.
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2.1. Quanto ao momento do controle
2.1.1 Controle preventivo

No que se refere a0 momento em ocorrer a verificagdo da constitucionalidade de atos
normativos, € oportuno lembrar que no Brasil tal controle pode ocorrer ou antes da

promulgacdo da lei (controle preventivo) ou ap6s a sua promulgacao (controle repressivo).

De fato, verifica-se que, decorrendo do principio da triparticdo dos poderes, tanto o
legislativo, quanto o executivo, como o judiciario, atuam nos mecanismos de controle de

constitucionalidade.

A diferenca principal entre o controle preventivo e o repressivo reside no momento da
declaracdo de inconstitucionalidade: o controle preventivo é aquele exercido sobre projetos
de lei em trdmite pelas comissGes de Constitui¢do, Justica e Redacdo (da Camara Federal) e
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (do Senado Federal), e Comissdes Tematicas, e

pelo Presidente da Republica, por meio do veto juridico do Chefe do Poder Executivo.®

Isso porgue, nos moldes do processo legislativo brasileiro, o projeto de lei é apreciado

pelos Poderes Judiciario e Executivo, até ser promulgado e se tornar lei.

Com efeito, rege o artigp 65da/ 2 Y A G A GldzA cen2 CSRSNI f [ dzS &2 LINE
uma Casa sera revisto pela outra, em um s turno de discussao e votacao, e enviado a sangédo
2dz LINPYdzf 3+t en2% &S | /Fal NBGAA2NI 2 | LINRPGJI NE

processo legislativo ordinario para a elaboracéo de leis no direito brasileiro.

De fato, em cada uma das Casas do Congresso, h& uma comissao especifica que analisa a
constitucionalidade dos projetos de lei. Na Camara dos Deputados ha a denominada Comissao
de Constituicdo, Justica e Redagdo, cujo regimento interno da Camara dispde, em seu artigo
32, lll, a, entre outras atribui¢des, que cabe a Comissdo de Constitui¢do, Justica e Redacdo
analisar a 2a FalLlSoGz2a O2yaidAiddzOrazyl s f S3dvafde 2SdzZNNRA
LINE2SG2ar SYSYRFA 2dz adzoadAaddziAagd2a adZSAaidza v |

% 0 controle de constitucionalidade realizado pelo legislativo e pelo executivo é também classificado,

erroneamente a nosso ver, de controle politico. De fato, também o poder legislativo, por meio de suas
comissdes de Constituicdo e Justica, ou de Constitui¢do, Justica e Cidadania, analisam a juridicidade dos
projetos de leis, e mais ainda, a sua constitucionalidade, de modo a evitar que uma lei inconstitucional
adentre no ordenamento patrio.

3 Disponivel em <http://www?2.camara.gov.br/comissoes/ccjc/conheca> Acesso em 17/05/2006.
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Destarte, pode a referida comissdo rejeitar o projeto de lei por razdes de
inconstitucionalidade, devendo o mesmo ser arquivado, ou, em caso de emenda (no caso de a
Camara dos Deputados ser a Casa Revisora), retornar a Casa iniciadora para votacdo da

emenda.

Da mesma forma, no Senado Federal ha uma comissdo especifica que analisa a
constitucionalidade dos projetos de leis. E a Comissdo de Constitui¢éo, Justica e Cidadania, a

guem compete, de acordo com o artigo 101, I, do Regimento Interno do Senado Federal,

G2LIAYI NI 8206NB | O2yadAiGdzOA2yl f ARIFRST 2dz2NARAOARI

submetidas por deliberacéo do Plenario, por despacho dadBnesk, por consulta de qualquer

comissdo, ou quando em virtude desses aspectos houver recurso de decisdo terminativa de

O2vyAraanz LIRT 2 tfSyt NR2EOD

Verifica-se que a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal atua
como 6rgao de consulta do Senado e do Presidente da Republica, dando a palavra em termos

de constitucionalidade de determinado projeto de lei.

Por derradeiro, uma vez aprovado pelas comissdes da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, o projeto de lei irA ao Presidente da Republica para veto ou sancao

presidencial.*®

O veto presidencial manifesta a discordancia do Presidente da Republica com o projeto
de lei apresentado pelo Poder Legislativo, seja por motivo de inconstitucionalidade, seja pelo

por entender que referido ato normativo é contrario ao interesse publico.*

% Ainda dispde o regimento interno do Senado Federal que cabe a Comissdo de Constituicdo, Justica e

Cidadania, em seu artigo 101, V e paragrafos primeiro e segundo, conforme segue:

G I opinar sobre assuntos de natureza juridica ou constitucional que Ihe seja submetido, em consulta, pelo
Presidente, de oficio, ou por deliberagdo do Plenario, ou por outra Comissdo. Paragrafo Primeiro: Quando a
Comissdo emitir parecer pela inconstitucionalidade ou injuridicidade de qualquer proposi¢do, sera esta
considerada rejeitada e arquivada definitivamente, por despacho do Presidente do Senado, salvo, ndo sendo
unanime o parecer, recurso interposto nos termos do artigo 254. Paragrafo Segundo: Tratando-se de
inconstitucionalidade parcial, a Comissdo poderd oferecer emenda corrigindo o vicio ¢ Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/sf/legislacao/regsf/RegSFVoll.pdcesso em 17/05/2006.

¥/ 2yF2NX¥S LINBOSAGdZ !t SEFYRNB RS a2NI $as a! LINB
discussdo e votagdo sobre a matéria nas duas Casas, delimitando-se 0 objeto a ser aprovado ou mesmo
rejeitado pelo Poder Legislativo. Além da atividade legislativa, na chamada deliberagdo parlamentar, caso o
projeto de lei seja aprovado pelas duas Casas Legislativas, havera participacdo do chefe do Poder Executivo,
por meio do exercicio do veto ou da sangdo (deliberagdo executiva. (...) Ressalte-se que a andlise da
constitucionalidade do projeto de lei sera realizada tanto na Camara dos Deputados, por meio de sua
Comissdo, Justica e de Redacdo, quanto no Senado Federal, pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, cabendo-lhes, precipuamente, a analise dos aspectos constitucionais, legais, juridicos, regimentais
ou de técnica legislativa dos projetos, emendas ou substitutivos, bem como admissibilidade de proposta de
emenda a Constitui¢do Federal ¢ Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagao Constitucional, p. 1175.
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O veto presidencial por inconstitucionalidade, modelo de controle de
constitucionalidade em sua forma preventiva, deve ser realizado pelo Presidente da Republica
(competéncia privativa do chefe do Poder Executivo, de acordo com o artigo 84, V, da
Constituicdo Federal), de forma motivada (art. 66,81°, CF), uma vez que o Poder Legislativo
apreciara os motivos do veto presidencial, podendo rejeita-lo, por votacdo da maioria absoluta

de seus membros.**

Assim, verifica-se que, em se tratando de controle de constitucionalidade preventivo,
ndo ha interferéncia do Poder Judiciario, cabendo ao Legislativo e ao Executivo o referido
controle sobre projetos de lei. Uma vez promulgada a lei, caberd somente ao Poder Judiciério a

analise de sua inconstitucionalidade, conforme se tratado a seguir.

2.1.2 Controle repressivo

Por sua vez, o controle repressivo de constitucionalidade é aquele que ocorre apés a
promulgacdo da lei ou dos demais atos normativos, e € realizado pelo Poder Judiciario, pela via

difusa ou concentrada.

Assim, uma vez sancionada a lei pelo Presidente da Republica e publicada no Diario
Oficial, somente o Poder Judiciario possui a capacidade de declarar a sua

inconstitucionalidade, retirando-a do ordenamento juridico.

2.2. Quanto a competéncia do 6rgao julgador
2.2.1 Controle difuso

Presente desde a primeira Constituicdo republicana do Brasil, com influéncias trazidas
por Ruy Barbosa dos Estados Unidos e estando presente até a presente Carta Politica, o

controle difuso também pode ser denominado como controle por via de excec¢ao ou defesa, ou

" Boa parte da doutrina nacional classifica o veto por razao de inconstitucionalidade como veto juridico e o veto

por motivo de o ato normativo ser contrario ao interesse publico de veto politico. Ndo entendemos que esta

seja a melhor classificacdo para as espécies de veto presidencial, uma vez que nestas duas espécies 0

Presidente da Republica devera fundamentar juridicamente o seu veto.

" Tratando acerca da motivagdi2 R2 @S2 LINBAARSYOAlLfs RSadlOF !t SEFYRNB

sempre motivado, a fim de que se conhecam as razdes que conduziram A discordancia, se referentes a

inconstitucionalidade ou a falta de interesse publico, ou, até, se por ambos 0s motivos. Esta exigéncia decorre

da necessidade do Poder Legislativo, produtor ultimo da lei, de examinar as raz8es que levaram o Presidente

da Republica ao veto, analisando-as para convencer-se de sua mantenca ou de seu afastamento, com a

consequente derrubada do veto. Além disso, o veto é formal, pois devera ser feito por escrito, juntamente

O02Y &adza NrTpSasdod /2yaiAddioenz2 R2 . NIaAf AYy4iSNLINBGERIE !
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controle concreto, e se caracteriza pela permissdo a qualquer juiz ou Tribunal de analisar a

constitucionalidade de determinado ato normativo.

Em outras palavras, € a possibilidade de qualquer magistrado analisar a
constitucionalidade de um ato normativo, quando esta analise for imprescindivel para o

deslinde de uma demanda judicial.
Como bem preceitua André Ramos Tavares:

Pelo sistema difuso, o controle é atribuido aos diversos 6rgaos do Poder
Judiciério, pelo que cada magistrado pode deixar de aplicar, ao caso
concreto que Ihe for submetido, uma determinada norma juridica, quando a
repute viciada de inconstitucionalidade. Nestes sistemas, o Tribunal
Constitucional, tem como funcdo de decidir a respeito da
inconstitucionalidade enquanto Ultima instancia. Segundo o modelo de
controle difuso, o Tribunal Constitucional, como 6rgdo superior do sistema
judiciario, decide sobre a constitucionalidade das normas juridicas em
altima instancia. O controle, pois, é exercido por todo o sistema judiciario,
representando essa Corte, nesse contesto, uma fase a mais, ao lado das
outras, mas como o Ultimo patamar de averiguacdo da
constitucionalidade.*?

Assim, se determinado individuo ajuiza acdo em face de outrem e na peticéo inicial
requer, incidentalmente, a analise da constitucionalidade de determinado ato normativo, o
juiz ndo s6 pode como também esta obrigado a apreciar a questdo, cuja decisdo tera efeito

somente entre as partes demandantes.*®

E dizer que, pela via difusa, qualquer das partes em um processo judicial pode argiiir a

inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, e o juiz apreciara a questdo e decidira a

questdo incidentalmente, no caso concreto e, com efeito, a A y i S NJ atelicaNdaS & ¢ =

inconstitucionalidade.*

Importante ressaltar que o controle difuso da constitucionalidade, embora venha

perdendo terreno em face da escalada de concentracdo nos moldes do controle brasileiro,

2 Tribunal e jurisdi¢do constitucional, p.12/13.

43

desobrigar aquele que invocou o supremo vicio juridico, deverdo os juizes e tribunais, a que couber o
julgamento do feito, pronunciar-se sobre a alegada inconstitucionalidade. Entretanto, essa prondncia nédo é
feita enquanto manifestacéo sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questao prévia, indispensavel ao

julgamento do mérito. Curso de direito constitucional, p.396.
44

controle incidente de constitucionalidade das leis. Na instancia extraordinéria, e de ser recebida com
temperamentos a maxima de que, no sistema de controle incidente, o juiz de qualquer grau deve declarar de
oficio a inconstitucionalidade da lei aplicavel ao caso (STF ¢ 12 T. ¢ Rextr. N° 117.805/PR ¢ Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Diario da Justica, Se¢do I, 27 ago. 1993, p. 17.022) ¢ in MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do
Brasil interpretada e legislagéo constitucional, p.1360.
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possui a importante funcao de fazer o controle chegar ao individuo. E, pelo menos enquanto o
individuo n&o tiver acesso ao controle concentrado, o controle difuso continuard a ter essa
importantissima func¢éo, no sentido de permitir ao individuo a garantia de ter para si retirada a

eficacia da norma inconstitucional.

2.2.2 Controle Concentrado

Ja o controle concentrado néo pretender apreciar a constitucionalidade de uma lei para
0 caso concreto, mas possui 0 escopo de retirar de todo o sistema aquela lei ou ato normativo
contrério a Constituicdo Federal, dai essa espécie de controle denominar-se, também, controle

abstrato.

Assim, pelo controle concentrado néo se objetiva somente declarar o direito das partes
dentro do processo, mas eliminar de todo o ordenamento aqueles comandos normativos
contrarios a Carta Maior. Ndo ha um direito subjetivo especifico pendente de julgamento no
controle concentrado, mas analisa-se a constitucionalidade de determinado ato normativo
para se decidir se tal ato é inconstitucional ou ndo e, caso seja declarada sua

inconstitucionalidade, como 0 mesmo sera retirado do sistema.

Desta forma, pode-se afirmar que o controle concentrado € uma forma genérica de
protecdo a Constitui¢do, atingindo a todos os individuos submetidos ao ordenamento juridico,

visando a prote¢éo da Constituicio Federal e & harmonia do sistema.*

Com efeito, pela via concentrada (e tal nomenclatura foi adotada tendo em vista que

somente um Orgdo pode decidir a questdo), somente um Tribunal analisard a

inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, decidindo com efeitos & S NA | ,Eu\ﬁqfaS aé

vinculando a todos, acarretando na retirada daquela lei ou ato normativo do ordenamento

juridico patrio.*®

® 1 8faz WAOSANR . ladz2za FLRYGF Fad RATSNBycera SyiaNB 2 02y

embora tanto a via de agdo como a de defesa sejam processos de controle da constitucionalidade, nesse
ponto apresentam um denominador comum que os unifica em vista de um mesmo objetivo, ndo ha negar,
entretanto, que apresentam particularidades que os distanciam, quer segundo a finalidade de controlar a
constitucionalidade apenas pela subtracdo dos interessados, em cada caso particular, aos mandamentos
injuridicos de um ato inconstitucional, quer segundo a preocupacdo de restabelecer a harmonia do sistema
O2yaiGAiddOA2y It FSNARI LISt YIydziSyenz2 RI £ SA
constitucional, p.397.
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a ser feita, quanto ao controle concentrado, € a de que ele ndo se confunde com o abstrato. A concentragéo
do controle diz respeito a uma biparticao funcional dos juizes e do exercicio da jurisdicao, de modo que, acima
dos magistrados de competéncia mutilada, situa-se determinado 6rgdo com o monopolio da jurisdicdo
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No exemplo brasileiro, coube ao Supremo Tribunal Federal a tarefa de exercer o
controle concentrado de constitucionalidade das leis e demais atos normativos em face da
Constituicdo Federal, atuando, também (e ndo exclusivamente, como sera tratado a seguir),

como o guardido da Constitui¢do, conforme o artigo 102, |, a, da Carta Magna.

Ha, no controle concentrado de constitucionalidade, seis acBes especificas capazes de
provocar o Supremo Tribunal Federal a decidir se determinado ato normativo € ou néo
inconstitucional. Sdo elas a acdo direta de inconstitucionalidade genérica, acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo, agdo

declaratoria de constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.

Nos moldes do controle concentrado brasileiro, ndo sdo todos os individuos que
possuem a capacidade postulatéria para o ajuizamento das acles tipicas desse controle.
Somente algumas pessoas possuem legitimidade constitucional para o ajuizamento das
referidas agdes, de acordo com o artigo 102, | a IX da Constituicdo Federal, sendo elas o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de Assembléia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de
Estado ou do Distrito Federal, o Procurador ¢ Geral da Republica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
sendo os legitimados do Distrito Federal incluidos por meio da Emenda Constitucional n°
45/04.

Importante salientar que as decisdes em sede de controle concentrado possuem efeitos
erga omnese, apés a Emenda Constitucional n® 45, efeitos vinculantes para os demais 6rgaos
do Poder Judiciario e da administracdo publica, de acordo com o artigo 102, §2°, da

Constituicdo Federal.

H&, outrossim, quem afirme que o controle concentrado, por sua decisdo se opor a
todos os individuos, pacifique os entendimentos e traga, assim, maior seguranca juridica ao

sistema em relacdo ao controle difuso.*’

constitucional. Pode haver 6rgado ¢ como acontece com o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que,
Y2y2LREATFYR2 2 O2ydNRtSs 2dzZ 3 1jdzS&aidpSa kmekioNI GF & S |
vinculante e os poderes do juiz, Saraiva, S&o Paulo, 1999, p. 198.

Tratando acerca do controle abstrato de normas no direito brasileiro, sobretudo apdés a Emenda

Constitucional n. 16, de 1965, assevera Gilmar Ferreira Mendes que ¢ele possibilitava a aferigdo direta da
constitucionalidade de leis, que, pela via incidental, jamais teriam a sua constitucionalidade examinada
judicialmente por ndo se mostrarem aptas, em principiseesubmetida como questdo preliminar, numa

controvérsia concreta. O controle abstrato de normas desempenhava, também, uma fungéo corretiva, na

medida em que, mediante deciséo direta e definitiva do Supremo Tribunal Federal, permitia superar a situagéo
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Uma vez analisados os principais aspectos do controle concentrado, é chegado o

momento de dissertar acerca de suas a¢des especificas, do que se passa a tratar.

2.3. Breve analise dos modelos de controle de constitucionalidade no direito
brasileiro

De inicio, importa consignar que o fulcro do presente trabalho reside na demonstragéo
da escalada de concentracdo no controle de constitucionalidade no direito brasileiro, bem
como a anélise do Supremo Tribunal Federal quando comparados as Cortes constitucionais

européias.

Por este motivo, para uma boa anélise do controle concentrado, revela-se necessario
discorrer acerca de cada uma das ac¢Oes desta espécie de controle, demonstrando suas

principais caracteristicas.

Todavia, como néo € o objeto principal do presente estudo, pretende-se abordar o tema
sem aprofundar demasiadamente a discussdo acerca dos mesmos, sendo esta abordagem
puramente ilustrativa para o bom desenvolvimento do presente trabalho, sempre no intuito

de alcancar o seu objetivo principal.

2.3.1 Acao direta de inconstitucionalidade interventiva

Primeira acdo do modelo de controle concentrado de constitucionalidade adotado no
pais com a Constituicdo de 1934, a a¢do direta de inconstitucionalidade interventiva possui
dois escopos, sendo um a declaracdo de inconstitucionalidade de determinado ato que tenho
ofendido os chamados principios constitucionais sensiveis (consubstanciados no artigo 34, VII,
da Constituicdo Federal), bem como a possibilidade de intervencéo federal no Estado ¢

Membro (ou Distrito Federal), de onde emanou o ato inconstitucional.*®

Em outras palavras, é dizer que nos casos de intervencdo devido a um ato

inconstitucional emanado de um ente federativo que ndo a Unido, primeiramente concede-se

de insegurancguridica e corrigir determinadas injusticas decorrentes da multiplicidade e da contrariedade dos

2dzf 3F R2& LINPFSNAR2a LISt2&a8 RAFTSNBy(dSa 2dzNT Sa 2dz ¢ NARO dzy |
p.77.

De acordo com o artigo 34, VI, da Constituicdo, sdo principios constitucionais sensiveis a forma republicana,

sistema representativo e regime democratico; os direitos da pessoa humana; a autonomia municipal; a

prestacdo de contas da administragdo publica, direta e indireta; e a aplicagdo do minimo exigido da receita

resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, manutencdo e

desenvolvimento do ensino e nas agdes e servi¢os publicos de saude.
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ao STF a apreciagdo do ato para, caso julgue inconstitucional, autorizar a intervencdo federal

para sanar a inconstitucionalidade ocorrida.*®

Assim, a decretacdo da intervencdo depende da andlise da inconstitucionalidade
realizada pelo Supremo Tribunal Federal e é complementada pelo Poder Executivo, que da

cumprimento a intervencao.

Importante ressaltar que, ao contrario dos outros modelos de controle concentrado, a
legitimidade para a propositura desta acdo é somente do Procurador ¢ Geral da Republica,

pelos motivos histdricos ja referidos quando da analise da historicidade do controle no Brasil.

Insta consignar que esta espécie de acao direta possui como objeto nao somente atos
normativos, mas também qualquer ato que coloque em risco 0s principios constitucionais

sensiveis.

Este é o motivo pelo qual, mesmo apds o advento da acdo direta genérica, a acao
interventiva permaneceu no sistema, uma vez que aquela so6 atinge atos normativos federais e

estaduais, enquanto esta atinge qualquer ato, normativo ou nao.

2.3.2 Acao direta de inconstitucionalidade genérica

Por tratar de controle concentrado de constitucionalidade, verifica-se que o objeto da
acao direta genérica é retirar do sistema as leis ou atos normativos contrarios a Constitui¢cdo,
como forma de assegurar a harmonia do sistema constitucional como um todo, evitando que

atos normativos contrérios a Constituicdo perdurem dentro do sistema.

Assim, € objeto da acdo direta de inconstitucionalidade, de acordo com o artigo 102, |,
da Constituicao Federal, a andlise da constitucionalidade de leis e atos normativos federais ou

estaduais.

12 dziAEATENI b SELINBaan2 abd2a ya2NXIGAG28és

ficasse restrita somente a andlise da constitucionalidade de leis, mas de todos os atos

normativos contidos no artigo 59 da Constituicao Federal.

# André Ramos Tavares, em primorosa obra denominada Tribunal e jurisdicdo constitucional, ao tratar

SALISOATAOLIYSYGS RI Feen2 RANBIGF AYyiSNBSyiAdl =

nulidade do ato (que pode ser um ato normativo, ou mesmo um ato concreto), mas a possibilidade de
decretacdo da intervencdo federal. Cabera entdo ao chefe do Poder Executivo, antes de decretar a
intervencdo, suspender o ato impugnado. Se tal medida se tornar suficiente para restabelecer em sua
AYGSINARRIRS 2 LINAYONLAZ2Z FTSRSNIGAG2> yn2 RSOSSN
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Contudo, € pacifico na mais autorizada doutrina, bem como na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que outros comandos normativos além daqueles elencados no
artigo 59 da Constituicdo Federal sdo passiveis de controle abstrato por meio da acéo direta,
tais como as emendas a Constituicdo Federal, as resolu¢cdes administrativas dos Tribunais de

Justica e dos Tribunais Regionais do Trabalho, etc.*

Importante ressaltar somente que o ato deve possuir conteido normativo, estando fora

do controle de constitucionalidade os atos de efeitos concretos.

Ja no que se refere as partes, conforme ja reiterado, podem propor a agdo direta
genérica todos os legitimados constantes do artigo 102, I, a, da Constituicao Federal, com a
ressalva de que alguns desses co-legitimados devem demonstrar a relacdo de pertinéncia

tematica entre a defesa do interesse especifico do legitimado e o objeto da a¢éo.

E dizer que alguns dos co-legitimados devem demonstrar fundamentadamente o seu
interesse de agir, 0 seu interesse em obter a declaracdo de inconstitucionalidade de

determinada lei ou ato normativo.

Destarte, exige-se a pertinéncia tematica da Mesa da Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, do Governado de Estado ou do Distrito Federal, das
Confederag@es Sindicais ou entidades de &mbito nacional. Estes sdo os legitimados especiais. A

estes denomina-se legitimados ativos especiais.

Aos legitimados que ndo necessitam demonstrar a pertinéncia tematica denominam-se
legitimados ativos universais e de fato ndo necessitam demonstrar pertinéncia tematica tendo

em vista suas atribuicdes institucionais.”

Por derradeiro, e necessario ressaltar que a jurisprudéncia € pacifica no sentido de os
atos de efeitos concretos ndo serem passiveis de controle por meio da acao direta genérica.
Como ja se ressaltou, os atos de efeitos concretos, bem como de atos normativos municipais

em face da Constituicdo Federal e atos normativos anteriores a Constituicdo Federal, uma vez

%0 Cf. MORAES, Alexandre de. Constituicdio do Brasil interpretada e legislagdo constitucional, p. 23771 e CLEVE,

Clemerson Merlin, A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p.184 e ss. e MENDES,
Gilmar Ferreira, Jurisdicdo Constitucional, p. 176 a 180.

% Ddzadl @2 . AySYozaey o6S8SY O2yO0S8SAiaiddzzdz 2 GSNX2-se pBNIAYsyYyOAl

pertinéncia tematica a exigéncia de correlacdo entre as prerrogativas ou fins institucionais do 6rgdo ou
entidade legitimado para a propositura da a¢éo direta com aquele ato normativo por meio dela questionado.
A idéia de pertinéncia temética surgiu como solugdo para o excesso de agdes diretas de inconstitucionalidade
propostas por confederacfes sindicais e entidades de classe de ambito nacional. Da mesma forma, tal
requisito vem sendo exigido dos Governadores de Estado e do Distrito Federal e Mesas de Assembléia
Legislativa e da Camara Legislativa Distritalé # nova jurisdicdo constitucional: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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que o fato de a Constituicdo Federal té-los recepcionados j& demonstram por si sé a sua
constitucionalidade. Mesmo motivo pelo qual ndo se aprecia, outrossim, a constitucionalidade

das normas originarias.

2.3.3 Acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo

Presente somente nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, a
inconstitucionalidade por omissdo ocorre toda vez que uma norma constitucional deixar de ser

exercido por auséncia de lei que a regulamente.

Assim, pode-se afirmar que é a conduta negativa, a omissdao do Poder Publico que causa
a inconstitucionalidade, na medida em que o mesmo descumpriu a Constituicdo que o

obrigava a elaborar a norma e aquele assim néo o fez.

E o contraste entre o ato do Poder Constituinte, que elaborou um comando de ordem &
autoridade publica, sendo que a mesma ndo obedeceu, omitindo-se, agindo negativamente, e

com isso causando a inconstitucionalidade.

Assim, diferentemente da acdo direta genérica, onde o questionamento acerca da
inconstitucionalidade se da sobre uma lei e, portanto, sobre um ato normativo realizado pelo
Poder Publico, na acdo direta por omissao se analisa a constitucionalidade de uma omissao

legislativa, a auséncia de lei que regulamente uma determinada norma constitucional.

Ademais, verifica-se que somente as normas constitucionais de eficacia limitada estéo
submetidas ao controle de constitucionalidade por omissdo, uma vez que tais normas
necessitam de comando infraconstitucional para que seus efeitos surtam, irradiem para todo o

ordenamento juridico.>®

52 Afirmam Claudia Toledo e Luiz Moreira, em introdug&o ao livro As Cortes Constitucionais, de Luis Favoreu, que

aynz2 YSyOA2yl 2 | dzi2NJ SALISOATAON YSYy (S |Rderdl goindiaS Y 0 NI aAf
corte responsavel pelo controle concentrado de constitucionalidade, vigorando no Brasil também o controle

difuso, por via de exce¢do. Somente em Portugal e no Brasil ha, dentre os ordenamentos juridicos citados,

agdo de inconstitucionalidaR S L2 NJ 2 YA &d&dn2 RS YSRARI LIN} G2NYI N STSGAD
sentido, vide MORAES, Alexandre de., Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagdo constitucional, p. 1449.

% Nesse sentido, se expressa de forma primorosa Clémerson Merliy / £ 8 @S +2 F FANXE NJ |jdzS aa$

condensa normativamente valores indispensaveis ao exercicio da cidadania, nada mais importante do que a
busca (politica, sim, mas também) juridica de sua afirmagdo (realizagdo, concretizagdo, aplicagdo). O como
elaborar isso, juridicamente, é obra para uma nova dogmatica constitucional, cujo desafio é tornar a
Constituicdo um condensado de normatividade integral. Ndo se pode correr o risco de fazer dela uma
Constituicdo normativa na parte que toca aos interesses das classes hegemdnicas e uma Constitui¢do nominal
na parte que toca os interesses das classes que buscam a emancipacdo. (...) O fazer da Constituicdo uma
Fundamental Law integral pressupde a construcdo, pela dogmatica constitucional, de categorias suficientes
para dar conta ndo apenas da violagdo da Constituicdo por ato normativo, como também do seu
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No dizer de José Afonso da Silva:

A inconstitucionalidade por omisséo verifica-se nos casos em que ndo sejam

praticados atos legislativos ou executivos requeridos para tornar

plenamente aplicaveis normas constitucionais que postulam lei ou

providéncia administrativa ulterior para que os direitos ou situacdes nela

previstos se efetivem na préatica. A Constituicdo de 1988 foi abeberar o

instituto do artigo 283 da Constituicdo portuguesa. Prevé autoridades,

pessoas e entidades que podem propor a acdo direta visando a declaracao

da omissdo. Foi timida, no entanto, nas conseqiiéncias de seu
NEO2YyKSOAYSyi(i2d ! LISylla RAALBAEASET y2 2HO F
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma

constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das

providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para

fazéft 2 SY UGNAyYyGlF RALF&aéd | Y StlboderOA sy OA |
competente tratando-se de omissao de lei ¢ pode ser ineficaz, ja que ele nédo

pode ser obrigado a legislar, embora um dever moral de legislar possa

impulsiona-lo a atender ao julgado.>*

De acordo com o trecho retromencionado, verifica-se que a consequéncia da declaracao

de inconstitucionalidade por omisséo difere de acordo com o poder que se omitiu.

Assim, se a omissdo partiu de um 6rgdo administrativo, o Supremo Tribunal Federal
notificard o 6rgdo competente, para que, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de ser
responsabilizado, ao passo que, para o Poder Legislativo, serd dada ciéncia para a adogdo das

providéncias necessarias.

Com efeito, ndo pode o Supremo Tribunal Federal compelir o Poder Legislativo a
elaborar a lei em falta, nem tampouco decidir acerca do assunto, no sentido de legislar, sob
pena interferéncia na separagdo do poderes preconizada no artigo 2° da Carta Politica,

restando-lhe, apenas, um comando mandamental, sem obrigatoriedade propriamente dita.>

Ainda, como se trata de acdo direta de inconstitucionalidade, e por ter o Poder

Constituinte colocado a acdo direta por omissdo no mesmo artigo da agéo direta genérica, e

descumprimento em virtude de ato omissivo. Cuidar-se-ia, entdo, de reconhecer como inconstitucionais
quaisquer atos comissivos ou omissivos, desde que ofensivos & Y 2 N | G A @I O2yatAiGdzOA2ylf éd
abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 312.

> Aplicabilidade das normas constitucionais, p.166.

® 4! LINROSRsyOAl RIF loen2 RANBiGF RS AyO2yadArdjudiazyl f ARIFIRS
do estado de inércia do Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de
cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as medidas necessarias a concretizacdo do texto
constitucional. - Ndo assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos proéprios limites fixados pela
Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por omissdo (CF, art. 103, § 2°), a prerrogativa de expedir
provimentos normativos com o objetivo de suprir a inatividade do 6rgdo legislail A @2 Ayl RAYCIE Sy i Soé o
1458 / DF - Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Relator (a): Min. Celso de Mello.
Julgamento: 23/05/1996. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: DJ 20-09-1996 PP-34531 Vol.1842-01
PP-00128).
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sem distinguir maiores comentarios sobre o tema, verifica-se que os legitimados para esta

acdo sao os mesmos da aco direta, elencados no artigo 103, | a IX da Constituicdo Federal.

Assim como na acdo direta genérica, a omissdo deve ser normativa, seja de cunho
legislativo ou administrativo (como no caso de regulamentos ou instru¢6es normativas), nao
cabendo a acdo direta por omissdo a declaracdo de inconstitucionalidade de ato de efeitos

concretos, ndo normativos.

2.3.4 A criacdo da acdo declaratéria de constitucionalidade pela Emenda
Constitucional n° 03/93

Ademais, uma inovagdo em matéria de controle concentrado de constitucionalidade
deu-se por meio da Emenda Constitucional n°® 03, de 17/03/1993, a qual criou a agdo
declaratéria de constitucionalidade, medida esta muito criticada, uma vez que a mesma
objetiva a declaracdo de constitucionalidade de lei no caso de controvérsia judicial acerca do

referido comando normativo®.

De fato, a rigidez constitucional e a supremacia da mesma levam a crer que as normas

infraconstitucionais s6 podem permanecer no sistema se forem conforme a Constituig&o.

Assim, existe uma presun¢do de constitucionalidade das normas infraconstitucionais,
ndo necessitando de uma acdo especifica que objetive justamente a declaracdo de
constitucionalidade de determinado comando normativo, transformando essa acdo em
verdadeira consulta ao Supremo Tribunal Federal, o que se sabe ndo possivel no ordenamento

juridico brasileiro.*

5 Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior resumem as criticas da doutrina acerca do tema, ao

FFANXYENBY 1jdzS a&a! y2@F FsN¥dAZlF RS O2yiNRBfS RANBil2 TF2A
Argumentavam, em resumo que: a) ndo havia necessidade de declarar a constitucionalidade, ja que havia

presuncao de que os atos normativos eram inconstitucionais; b) ndo havia contraditério, ja que o Advogado ¢

Geral da Unido nao era citado para defender o ato; c) o efeito vinculante para o Poder Judiciario causaria

prejuizo a atividade jurisdicional e quebraria o principio da independéncia do Poder Judiciario. Os argumentos

F2NI Y NBOKF el R2a& LISt2 {dzZINBY2 ¢NROodzytf CSRSNIfz 1jdzS et
Curso de direito constitucional, 72 edi¢do, Saraiva, Sdo Paulo, 2003, p. 48.

tF N} hasNR2 {Af@lI . INb2al {20NAYyK2Z a&aasSy | s®20adSNBNyOA
inviavel a instauracdo do processo de fiscalizagdo normativa in abstractg pois a existéncia, em grandes

proporg¢des, de pronunciamentos judiciais antagbnicos culminaria por converter a agdo declaratoria de

constitucionalidade em um inadmissivel instrumento de consulta sobre a validade constitucional de

determinada lei ou ato normativo federal, descaracterizando, por completo, a prépria natureza jurisdicional

jdzS ljdzZt t AFAOI | | GAGARIRS RSaSyg2t gAaARlI LISt2 {dzZINBY2Z2 ¢NJ
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Contudo, tal argumento fica prejudicado a partir do momento em que 0 pressuposto
para o ajuizamento da referida acdo é a demonstracdo, na peti¢do inicial da existéncia de

controvérsia judicial relevante sobre a matéria.

Ressalte-da S 2 @20t o6dzZf 2 AaNBEtSOFyiaSeés 1jdzS aA3ayATFAOl

decisGes judiciais contrarias quanto a constitucionalidade de determinado comando
normativo, de modo que a decisdo na acdo declaratéria de constitucionalidade, por seus
efeitos vinculantes prescritos no artigo 28 da Lei 9.868/99 (conforme sera tratado em topico

futuro) venha pacifica o entendimento dos Tribunais e juizes de primeira instancia.

Assim, perfeitamente possivel a acdo declaratéria de constitucionalidade que, assim
como é escopo do proprio controle concentrado de constitucionalidade, visa pacificar o
entendimento acerca de determinada matéria, evitando, futuramente, decisdes contrarias

acerca da mesma.

2.3.5 Aarguicao dedescumprimento depreceito fundamental

Ainda no tocante as modifica¢des trazidas pela Emenda Constitucional n® 03/93, é
importante ressaltar a criacdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
instituto também de controle concentrado de constitucionalidade, cujos legitimados sdo 0s
mesmos da acdo direta de inconstitucionalidade, regulada pela Lei n® 9.882/99 e cujo objetivo
€ 0 de reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do poder publico, sendo
cabivel, outrossim, nos casos em que houver relevante controvérsia constitucional sobre lei ou

ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao.

De inicio cabe ressaltar que sdo trés as espécies desta acdo, quais sejam: i) a preventiva,
para evitar lesdo a preceito fundamental; ii) a repressiva, para reparar a leséo ocasionada; e iii)
quando for relevante o fundamento da controveérsia constitucional sobre lei ou ato normativo

federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao.

As duas primeiras hipoteses, o Supremo Tribunal Federal classificou como ADPF
autbnoma e, no terceiro caso, de acdo incidental, por se tratar especificamente de

controvérsia constitucional. *®

% Nesse sentido, vale a pena colocar trechos de acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal acerca do
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descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituicdo serd apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei. Esse texto foi reproduzido como § 10 do mesmo artigo, por forca da Emenda
Constitucional n° 3, de 17.03.1993. 2. A Lei n°® 9.882, de 03.12.1999, cumprindo a norma constitucional,
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Diante da redac¢éo da lei, surgem duas questdes: o que € preceito fundamental? E o que

€ controvérsia constitucional relevante?

Pois bem, a lei deixou ao encargo do proprio Supremo Tribunal Federal definicdo de

preceito fundamental, uma vez que a Lei n° 9.882/99 n&o disciplina a matéria.>®

Poder-se-ia arriscar uma conceituacdo de preceitos fundamentais como sendo as
clausulas pétreas da Constituicdo Federal, elencadas no artigo 60, §4° da Constitui¢do Federal,

principalmente no tocante aos direitos e garantias individuais.

Contudo, ha que se destacar, e de acordo com o artigo 4°, § 1°, da Lei 9.882/99, que

esta acdo possui carater subsidiario em relagédo a qualquer outro meio cabivel.

Ainda, com relacdo a segunda questdo, resta claro que, mais do que saber o que
constituiria uma controvérsia constitucional relevante, o legislador quis aqui conceder ao
Supremo Tribunal Federal a faculdade de analisar lei ou ato normativo municipal e os atos

normativos pretéritos a Constituicdo Federal.

dispbs sobre o processo e julgamento da argiicdo de descumprimento de preceito fundamental. No art. 10
estatuiu: "Art. 1o - A arglicéo prevista no § 1o do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta perante o
Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato
do Poder Publico." Trata-se, nesse caso, de Arglicdo autbnoma, com carater de verdadeira Acéo, na qual se
pode impugnar ato de qualquer dos Poderes Publicos, no ambito federal, estadual ou municipal, desde que
para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental da Constituicdo. 3. Outra hipdtese é regulada no
paragrafo Unico do mesmo art. 10 da Lei n® 9.882/99, "in verbis": "Paragrafo Gnico. Cabera também arglicdo
de descumprimento de preceito fundamental: | - quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicao." 4. Cuida-se ai, ndo de uma Ag¢do auténoma, qual a prevista no "caput" do art. 10 da Lei, mas de
uma Acéo incidental, que pressupde a existéncia de controvérsia constitucional relevante sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo. 5. O caso presente ndo é de
Arguicéo Incidental, correspondente a um incidente de constitucionalidade, pois ndo se alega na inicial a
existéncia de qualquer controvérsia entre as decisdes focalizadas, pois todas elas foram no mesmo sentido,
deferindo medidas liminares em Reclamacdes, para os efeitos nelas mencionados. 6. Cogita-se, isto sim, de
Argliicio autbnoma prevista no “"caput” do art. 1o da Lei. 7. Dispbe, contudo, o § 10 do art. 40 do diploma em
questdo: "8 10 - Ndo serd admitida arglicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade". 8. E ainda ha meios judiciais eficazes para se sanar a
alegada lesividade das decisdes impugnadas. 9. Se, na Corte estadual, ndo conseguir o Estado do Ceara obter
medidas eficazes para tal fim, podera, em tese, renovar a Argiicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. 10. Também assiste ao Governador, em tese, a possibilidade de promover, perante o Supremo
Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade do art. 108, VII, "i", da Constituicdo do Estado, bem
como do art. 21, VI, "j", do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Ceara, que instituiram a Reclamagao
destinada a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisfes. (ADPF-QO3 / CE ¢
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES. Julgamento: 18/05/2000. Orgao Julgador: Tribunal Pleno Publicagéo: DJ 27-
02-2004, p. 20)
¥ STF-9a9b¢!Y &! NHENAcen2 RS RS$SaOdzYLINAYSyid2 RS LINBOSAGZ FdzyR

sobre o processo e julgamento da referida medida constitucional. 2. Compete ao Supremo Tribunal Federal o
juizo acerca do que se ha de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental.
3. Cabimento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Necessidade de o requerente
apontar a lesdo ou ameagca de ofensa a preceito fundamental, e este, efetivamente, ser reconhecido como tal,
LISt 2 {dzLINBY2 ¢ NR o-Q L ¥ R). R8dR0FALIMiné MERI HA FLVERA. Julgamento:
03/02/2000. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ 07-11-2003 PP-00082)
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Muitos autores alegam que a Lei 9.886/99 seria inconstitucional, pois conferiu ao

Supremo Tribunal Federal competéncias que ele ndo possuia, como as que se destacou.

Assim, ndo poderia uma lei infraconstitucional conferir competéncias dispostas
primeiramente na Constituicdo Federal, sendo o meio correto para tanto a elaboracdo de uma

Emenda Constitucional.®

E, como nos demais meios de controle concentrado da constitucionalidade, os efeitos
das decisdes proferidas em sede de argiicdo de descumprimento de preceito fundamental
possuem efeitos vinculantes conforme o disposto no artigo 10°, § 3°, da Lei n® 9.882/99,

embora na Constituicdo de 1988 ndo contenha norma dispondo acerca de tal efeito.

3. A escalada de concentracdo noontrole de constitucionalidade no direito

brasileiro

Como se pbde observar a partir tanto da andlise da historicidade das Constituicdes
brasileiras, como das Emendas Constitucionais a partir de 1988, é nitida a evolucdo do controle
concentrado, no sentido de ganhar cada vez mais importancia no ordenamento juridico

brasileiro.

Como ja se ressaltou a importancia da Constituicdo Federal de 1988 para o
desenvolvimento do controle concentrado, uma vez que alargou o rol de legitimados,
permitindo a titularidade desta espécie de controle a novos personagens e ndo somente ao
Procurador ¢ Geral da Republica, nos moldes até entdo existentes, revela-se necessario neste
momento dissertar acerca da importancia das Emendas Constitucionais n® 03 e n° 45, tendo
em vista que as mesmas continuaram a tarefa do Poder Constituinte originario de 1988, no
sentido de promover a escalada de concentracgao no controle de constitucionalidade no Brasil,

0 que se passa a analisar.

3.1. A Emenda Constitucional n°® 03/93 e a Lei © 9.868/99

Referida Emenda Constitucional, além de criar a acdo declaratoria de
constitucionalidade e a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, como j4 visto,
incluiu o entdo paragrafo segundo do artigo 102 da Constituicdo Federal, afirmando que & &

decis@s definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas

% Nesse sentido, MOARES, Alexandre de. Constituicdo do Brasilterpretada e legislacdo constitucional 2496

e ss.; DAVID ARAUJO, Luiz Alberto, e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano, Curso de direito constitucional,50 a 53.
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declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judici@widPeder
9ESOdAI A 92 D¢

Tal efeito vinculante permitiria a qualquer individuo ingressar com reclamacao

constitucional perante o Supremo Tribunal Federal, caso algum érgdo do Poder Judiciario ou

Executivo atuasse em desconformidade com as decisdes proferidas pelo Pretério Excelso.®

Em que pese a afirmacdo de muitos no sentido de que a Constituicdo Federal de 1988
ndo dispds claramente acerca dos efeitos vinculantes da sentenca declaratoria de
inconstitucionalidade, a questdo foi devidamente esclarecida com o advento da lei n°

9.868/99, em seu artigo 28, paragrafo Unico. In verbis.

OArt. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da deciséo,

0 Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢do especial do Diario da

Justica e do Diério Oficial da Unido a parte dispositiva do acordao.

Pargrafo Gnico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicao e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto tém

eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos érgdos do Poder
WdzZRAOAL NRA2 S t ! RYAYA&(dNI cen2 tgotAoll

Referida celeuma foi provocada tendo em vista que, com o advento da citada acdo
declarat6ria de constitucionalidade, a prépria Constituicdo Federal, em seu antigo artigo 103, §

2°, dispunha acerca dos efeitos vinculantes na declarac¢éo de constitucionalidade, ao passo que

silenciava quanto aos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade.®

81 Acerca do efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de a¢do declaratéria de

constitucionalidade, José Rogério Cruz e Tucci bem afirmou que & 2 6 &-&Nd&dim, que a primordial razéo
politica inspiradora do Legislativo federal foi, sem duavida, a de instituir um mecanismo destinado a subordinar
o desfecho de demandas em cupssante juizos inferioresmonocraticos e colegiadasa decisédo do Excelso

t NB i 5 NAcPretsteitdldicik..Op. Cit., p.270.

'.F

w
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Federal ¢ Medida Cautelar na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, Rel. Min. Celso de Mello, Julg.
13/10/1999, Publica¢do: DJ 04/04/2003, pp. 0038, Ement. Vol. 02105 ¢ 01, pp. 0001 - (...)O provimento
cautelar deferido, pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de a¢do declaratéria de constitucionalidade, além
de produzir eficacia "erga omnes", reveste-se de efeito vinculante, relativamente ao Poder Executivo e aos
demais Orgdos do Poder Judiciario. Precedente. - A eficacia vinculante, que qualifica tal decisdo -
precisamente por derivar do vinculo subordinante que Ihe é inerente -, legitima o uso da reclamacéo, se e

idk yR2 | AYGSINARIRS § | [ dzi2NARFRS RS&&S 2d 31 YSyi2

8 José Afonso da Silva bem diferencia os conceitos de eficacia contra todos e efeitos vinculantes, ao tratar a

acdo declaratéria de constitucionalidade. Afirma o autor que & ! STAOLOAI SNARIF 2YySa
declaracdo da constitucionalidade ou da incd@nstonalidade da lei se estende a todos os feitos em
andamento, paralisandos com o desfazimento dos efeitos das decisdes neles proferidas no primeiro caso ou
com a confirmacéo desses efeitos no segundo caso. Mas quer dizer também que o ato, daligoraleana

medida mesma da declaracéo proferida na acéo declaratéria de constitucionalidade, ou seja, € constitucional
sem possibilidade de qualquer outra declaragdo em contrario, ou inconstitucional, com o que se apaga de vez
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N&o se pode negar que o citado artigo 28 da Lei. 9.868/99 estendeu a efic4cia vinculante
das decisbes do Excelso Pretdrio, que pelo texto constitucional somente se daria nas decisdes
em sede de acdo declaratéria de constitucionalidade, as acdes diretas de

inconstitucionalidade.

Na época, muitos discordaram, afirmando que, se a Constituicdo Federal ndo previa 0s
efeitos vinculantes para as decisdes na acéo direta de inconstitucionalidade, ndo poderia uma

lei infraconstitucional regular a matéria, mas tdo somente uma Emenda Constitucional.

Inconstitucionalidades a parte é 6bvio que o intuito do legislador constitucional, ao
dispor acerca dos efeitos vinculantes na ADECON, foi o de aumentar a eficacia e efetividade

das decisdes em sede de controle concentrado.

Este mal entendido so veio a ser desfeito por meio da Emenda Constitucional n°® 45, que
acrescentou texto ao paragrafo segundo do artigo 102 da Constituicdo Federal, o qual

atualmente dispde:

Art. 102, 82°: as decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢Bes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des
declaratorias de constitucionalidade, produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administraco publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

Além de solucionar a celeuma existente, referida norma revela novamente o intuito do
legislador constitucional, uma vez que, agora, todas as decisbes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade possuem efeitos
vinculantes, proibindo os érgdos da administracdo publica e do Poder Judiciario, de atuarem

ou proferirem decisdes contrariamente a decisdo do Pretdrio Excelso.

3.2 O alargamento das matérias passiveis de controle concentrado
constitucionalidade por meio da ADPF

Com a criagdo da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental pela Emenda

Constitucional n® 03/93, o legislador constitucional alargou ainda mais o campo do controle

de

sua eficacia no ordenameniaridico. O efeito vinculante relativamente a fungéo jurisdicional dos demais

orgaos do Poder Judiciario, portanto, ja decorreria da prépria afirmativa da eficacia contra todos, mas, assim

mesmo, 0 texto quis ser expresso para alcangar também os atositiomdesses 6rgdos que eventualmente

tenham sido objeto de uma discussdo em acéo declaratéria de constitucionalidade. (...) A novidade esta na
vinculagdo dos efeitos da decisdo ao Poder Executivo. Para entender essa vinculagdo, um esclarecimento é
necesério, qual seja o de que a decisdo que profere a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo importa

Yy adaINBaanz2 SNHIF 2YySa RI SEaDLOPCi,pR6263F 12 y2NNI (A Q2

Revista Brasileira de Direito ConstitucioraRBDC nl14 ¢ jul./dez. 2009 241

a

¢
<



A PREDOMINANCIA DONTROLE CONCENTRAEBICONSTITUCIONALIEBAE
AS PERSPECTIVAS MDA GORTE CONSTITUCAD BRASILEIRA

BRUNCZILBERMANAINER

concentrado da constitucionalidade, uma vez que a mesma € o instrumento que confere a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal analisar a constitucionalidade de lei ou ato
normativo municipal perante a Constituicdo Federal, inclusive os anteriores a Lei Maior, o que

antes nao existia.

Em outras palavras, com a criacdo da referida arguicéo, o legislador constitucional ndo
somente alargou ainda mais o campo do controle concentrado da constitucionalidade, ao
permiti-lo contra ato do poder publico e lei municipal, e ndo somente contra lei em tese, diga-
se, somente a federal e estadual (consistente nas Unicas hipoteses de controle antes da criacdo
da arguicdo), bem como possibilitou o controle de constitucionalidade de leis anteriores a

Constituicdo Federal, o que causou grande polémica na época.

Sem duvida a argliicao de descumprimento de preceito fundamental surgiu para suprir
as lacunas deixadas pelas tradicionais acBes constitucionais, como a acdo direta de
inconstitucionalidade ou a agdo declaratdria, criando, assim, uma nova agdo dentro do
controle concentrado, que deu ao Supremo a possibilidade de controle sobre todos os atos do

Poder Publico, mesmo os pretéritos a Carta Politica, como ja afirmado.

Outra inovagdo refere-se ao fato de esta a¢cdo poder questionar qualquer ato do Poder
Publico, mesmo aqueles ndo normativos, frente a Constituicdo Federal, o que leva ao
raciocinio de que tal instrumento processual serve mais como um instrumento de defesa da
Constituicdo do que para a defesa dos direitos fundamentais em si, dando sinais claros da
predominéncia cada vez mais patente do controle concentrado sobre o controle difuso de

constitucionalidade.®

QOutrossim, ressaltou-se que a ampliacdo do controle concentrado por meio da criacao
da arglicdo deu-se ao fato de o Supremo Tribunal Federal poder apreciar qualquer ato do

Poder Publico, mesmo aqueles ndo normativos, frente a Constituicao Federal.

Assim, ao permitir o controle de constitucionalidade de qualquer ato do Poder Pablico
frente a Constituicdo Federal, e ainda pela via concentrada cujas decisdes possuem efeitos
vinculantes (no caso da ADPF, o artigo 10°, 8 3°, da Lei n® 9.882/99 deixou bem claro tal efeito,
2 FFANNENI ljdzS aF RSOAan2 GSNI STAO0t OA
RSYFrA4 sNHA2a R2 t2

(s}

Prova clara desta predominancia pode ser encontrada no projeto que originou a Lei n® 9.882/99, onde, no art.
2, Il, constava como legitimado qualquer pessoa lesada ou ameacada pelo Poder Publico. Referido dispositivo
foi vetado pelo Presidente da Republica, mas o paragrafo primeiro deste artigo ainda deixa a possibilidade de
qualquer individuo interessado solicitar a propositura da a¢do ao Procurador ¢ Geral da Republica.
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concentrado, de qualquer matéria que o Supremo Tribunal Federal considere relevante, sendo

a arguicao de fato um mecanismo de defesa da Constituicéo Federal.

Com efeito, o legislador tem dado sinais claros da predominancia cada vez mais patente
do controle concentrado sobre o controle difuso de constitucionalidade, conferindo cada vez
mais poderes ao Supremo Tribunal Federal como Ultima palavra em matéria de controle da

constitucionalidade.

Embora possua carater subsidiario, esta acdo conferiu ao Supremo Tribunal Federal a
capacidade de analisar a constitucionalidade de qualquer ato emanado do Poder Publico,
normativo ou ndo, presente na Constituicdo Federal de 1988 ou pretérito a ela, demonstrando
claramente o intuito do legislador de transformar o Excelso Pret6rio no guardido de fato da
Constituicdo Federal, transformando o mesmo em um pseudo Tribunal Constitucional, uma
vez que ainda ha competéncias recursais e originarias conferidas ao Supremo, conforme seré

tratado mais adiante.

3.3. A Emenda Constitucional n°® 45/04

E o constituinte derivado continuou o caminho rumo ao predominio do controle
concentrado e constitucionalidade com a Emenda Constitucional n° 45, que alterou

significativamente o texto constitucional, conforme se passa a tratar.

Referida Emenda tratou de alargar o rol de legitimados da acdo declaratoria de
constitucionalidade, modificando o artigo 103, caput, da Constitui¢do Federal, elencando para

esta a¢do 0os mesmos legitimados da agao direta de inconstitucionalidade.

Diante da andlise realizada acerca do controle de constitucionalidade no Brasil, verifica-
se claramente que, desde 1965, com a instituicdo da acdo direta de inconstitucionalidade, o
controle concentrado em um dnico 6rgdo, o qual produz efeitos decisbes com efeitos
vinculantes, foi sendo introduzido paulatinamente no ordenamento juridico patrio, ganhando

cada vez mais forca.

Isso porque de fato a atribuicdo de efeitos vinculantes as decisdes do Supremo Tribunal
Federal gera, pelo menos por parte do Poder Judiciario e da Administracdo Publica, a

obrigacdo de respeito a decisdo do Excelso Pretdrio.
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Ademais, se cabe ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicdo Federal, e
constituindo as suas decisdes, sendo a Unica palavra, a Ultima em matéria constitucional, nada

mais adequado do que conferir as suas decisdes efeitos vinculantes.®®

Contudo, embora o Poder Constituinte originario tenha demonstrado claramente em
1988 a sua intencao de tornar o Supremo Tribunal Federal huma Corte Constitucional, na
medida em que criou o Superior Tribunal de Justica e instituiu o recurso especial, a verdade é
gue ndo se pode falar numa Corte Constitucional, nos moldes existentes em alguns paises da

Europa, do que trataremos posteriormente em topico especifico.

3.4. Ultimo passo: o alcance pelo povoao controle concentrado de
constitucionalidade¢ uma proposta de acao popular direta de inconstitucionalidade

Como ja ressaltado quando da andlise da Constituicdo de 1824, |4, em seu artigo 174,
XXX, havia a previsdo, ou melhor, a permissdo, para qualquer individuo apresentar queixas ou

peti¢des ao Poder publico, avisando de eventual infracdo a Constituicao.

Portanto, embora fosse muito diferente do que hoje se vislumbra, ndo se pode afirmar
que a legitimidade popular para o controle concentrado de constitucionalidade nunca existiu

no ordenamento juridico brasileiro.

Embora retirado hd muito tempo do sistema, verifica-se, diante de todo o exposto até o
presente momento, que o legislador tem dado sinais claros da predominancia cada vez mais
patente do controle concentrado sobre o controle difuso de constitucionalidade, conferindo
cada vez mais poderes ao Supremo Tribunal Federal como Ultima palavra em matéria de

controle da constitucionalidade.

Tal tendéncia possui dois aspectos de grande importancia para o presente estudo: a) O

Supremo Tribunal Federal tem se firmado cada vez mais como o guardido da Constitui¢do; e b)

% E corrente os acorddos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal ressaltarem o seu papel precipuo de guarda

da Constituicdo Federal: BEMENTA: Embargos de declaragéo: inexisténcia da contradicdo entre a invocacéo,
pelo acérdao embargado, do "principio da efetividade maxima da Constituicdo" e a suspensao cautelar de

emenda constitucional estadual, que aparentemente o contrariacdo dired de inconstitucionalidade € o
instrumento primordial do cumprimento pelBupremo Tribunal de sua fungdo precipuagigmrda da

Constituicdo da Republica _contra quaisquer _atos normativos gue a afrontem, incluidas as normas

constitucionais dos Estadasembros, gue nela encontram a fonte dimite de sua validad€ADI 2526; MC

¢ ED/PA, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Julg. 10/10/2002, Publ. 14/11/2002, pp. 00014, Ement. Vql. 02091

01, pp.00161)

Nesse sentido: Ing. 1915 ¢ RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Julg. 05/08/2004, Publ. 28/10/2004, pp. 00037.
Ement. Vol. 02170 ¢ 01, pp. 00078; RE 389.302, AgR ¢ SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Jul. 18/10/2005, Publ.
DJ 11/11/2005.
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a tendéncia no sentido de aumentar o controle concentrado de constitucionalidade é tamanha
que possivelmente no futuro qualquer cidaddo podera, ele mesmo, ter acesso direto ao

controle concentrado de constitucionalidade, o que quase ocorreu.

De fato, isso quase ocorreu quando da promulgacao da Lei n°® 9.882, de 03 de dezembro
de 1999, uma vez que o projeto desta lei permitia, em seu artigo 2°, Il, que o cidaddo comum
ajuizasse a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, sendo referido dispositivo

vetado pelo Presidente da Republica.®®

Mesmo vetado este inciso, a referida lei ainda deixou uma hipdtese, mesmo que
remota, a propositura da referida acdo pelo cidaddo, desde que mediante representacdo do

Procurador ¢ Geral da Republica (art. 2°, § 1°).

E, caso o Procurador ¢ Geral da Republica indefira o pedido do individuo, 0 mesmo
podera oferecer representacdo ao Supremo Tribunal Federal, que julgara conforme seu

Regimento Interno.®”’

Pretende-se afirmar com isso que o controle concentrado de constitucionalidade tem
ganhado tanta importancia e que ndo demorara muito e ele serd de alcance de todos,

revelando-se verdadeira a legitimidade do Tribunal Maior.

De fato, verifica-se que o conceito de legitimidade refere-se a aceita¢do popular. Assim,
as normas constitucionais serdo legitimas quando estiverem conforme o sentido de justica, de

acordo com os preceitos éticos de comportamento de uma determinada sociedade.®®

% T FANXYI ! fSEFYRNB RS a2NlS§a [[dS 42 tNBaARSydS RIF wSL)gof
da Lei n° 9.882, que permitia a propositura ampla da argii¢do de descumprimento de preceito fundamental,

por qualquer prejudicado, nos termos do recurso de amparo previsto no ordenamento juridico espanhol e
FNBSYyGAy2¢d / 2yaiAiildz odéc coRsitucionsl]p.2408. Ay G SNIINB G RF S f S3 Az
A necessidade de permitir ao cidaddo comum o acesso ao controle concentrado de constitucionalidade é

tamanha que insta destacar trecho do relatorio da comissdo que elaborou o Projeto de Lei instituindo a

argliicio de descumprimento de preceito fundamental. Nele, afirma a comissdio que ¢ I RSTFTSal R23a RANEK.
individuais, aspecto essencial da argiicao de descumprimento de preceito fundamental, é viabilizada pela

ampla legitimagdo ativa estabelecida no anteprojeto (art. 2°). SKivida, a par dos legitimados para a

propositura de acdo direta de inconstitucionalidade, perra@ea qualquer pessoa lesada ou ameacada por

ato do Poder Publico, oferecer representacdo ao Procurqd@eral da Republica que, examinando os

fundamentos juidicos do pedido, decidira quanto ao cabimento do seu ingresso em juizo. Jeistifica

atribuicdo conferida ao ProcuradqrGeral da Republica tendo em vista sua posi¢cao na ordem constitucional

patria, onde o 6rgdo maximo do Ministério Publico constigrdadeiro advogado. E facultado ao individuo,

face ao eventual indeferimento do pedido pelo Procuragd@eral da Republica, oferecer representacdo ao

67
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CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacio abstrata da constitucionalidade no direito brasilgidg1.
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Constituinte pertence ao povo. Alias, sempre pertence ao povo; e, se uma Constituicdo vem de outra fonte, é
que ocorreu usurpagdo. S6 o povo € legitimo para determinar, por si ou por seus representantes, o
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Ndo é despiciendo afirmar que, se das normas infraconstitucionais cobra-se a sua
adequacdo a Constituicdo Federal e dos demais comandos normativos cobra-se a sua
legalidade, da Constituicdo, pelo patamar e importancia que ocupa, é cobrada a sua

legitimidade, que reside no fato de ser a Carta Politica aceita pelo seu maior titular ¢ o povo.

Destarte, e voltando ao papel do Supremo no atual modelo processual constitucional
brasileiro, verifica-se a legitimidade do Pretério Excelso a partir do momento em que € o

Supremo Tribunal Federal o 6rgao incumbido de atuar em defesa da Constitui¢éo.

Assim, nada mais conforme a um Estado Democréatico que os individuos tenham acesso
ao Tribunal Maior, quando um direito seu for mitigado tendo em vista alguma

inconstitucionalidade.®

l RSYIFAaz &aS 2 FINIA3I2 pd REFE /2yadAilddicen2 CSRS
a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peti¢do aos
poderes piblicosemdefea 1 RS RANBAG2 2dz O2y 4N} Af S3AFfARFRS
nao poderia o individuo peticionar ao Pretério Excelso, ou mesmo ajuizar a¢do direta de
inconstitucionalidade sempre que um direito seu for mitigado, ou correr qualquer espécie de

risco, em decorréncia de alguma inconstitucionalidade?™

Tal medida estaria em absoluta conformidade com o Estado democratico e com a teoria

dos direitos fundamentais.

Obviamente, ndo se pode olvidar que tal medida, sem nenhuma restri¢do, afogaria por
demais o Supremo Tribunal Federal que, por causa principalmente de sua competéncia

recursal, encontra-se em situagdo assaz complicada.

estabelecimento de uma Constituicdo, ou para reformaf I = y2a fAYAGSa LN Stl YSa
(Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 58).

® bl 2LAYANRZ2 RS Ddzall 62 . AySyozeyYsr aOFo6S t [/ 2NIS /2yaia
sustando leis que exibam carater discriminatorio, e como tal, representem risco para a higidez do sistema
representativo. Nestes caos, a maioria politica ndo merece confianca, pois seus interesses podem colocar em

ESIdzS | LINBLINAIF RSY2ONI OAl 0O6dddOED | y2@F 2dNAEARA A2
instrumentos de realizacdo, p.105.
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mais uma categoria que entra na legitimacao do Tribunal Constitucional. E que em se assegurando 0 acesso
do cidaddo, por exemplo, em casos que envolvam direitos fundamentais, assegura-se maior democraticidade
do instituto do controle da constitucionalidade e, por consequéncia, adquire o Tribunal uma maior
legitimidade sob essa perspectiva, especialmente aos olhos do cidaddo comum. N&o que se pretenda
transmudar as agbes de controle da constitucionalidade em acdes de carater popular, 0 que certamente
redundaria num desastre sem propor¢bes para qualquer Tribunal Constitucional. Mas tem de haver a
possibilidade de que os cidaddos sejam autorizados a defender ao menos seus interesses fundamentais
constitucionalmente protegidos. Ndo se nega, contudo, que o sistema difuso de controle propicia, em boa
LI NGSS + &az2fdzen2 LI N S33aS RSAARSNIG2éd ¢NRodzylf S 2dzNJ
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Contudo, para que a legitimidade popular no controle concentrado de
constitucionalidade tenha assento, necessario criar um dispositivo que permite primeiramente
julgar a admissibilidade das a¢bes, como ocorre, nos moldes atuais, com 0 recurso

extraordinario.

De fato, a Emenda Constitucional n® 45/04 acrescentou o paragrafo terceiro ao artigo

102 da Constituicao Federal com a seguinte redacao:

Art. 102, § 3°: No recurso extraordinério o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questBes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissédo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros.

Este dispositivo surgiu dado o afogamento de processo em que se encontra atualmente
Poder Judiciario e, mais precisamente, o Supremo Tribunal Federal. Se tal dispositivo existe em
sede de recurso extraordinario, porque nao criar algo parecido para a agdo popular direta de

constitucionalidade?

Além desta arglicdo de relevancia, também teria que demonstrar o individuo a

pertinéncia tematica, ou seja, o prejuizo obtido em decorréncia de uma inconstitucionalidade.

Da mesma forma, poderia ajuizar acdo declaratoria de constitucionalidade, sempre que
um juiz de primeira instancia ou um tribunal tivesse declarado a inconstitucionalidade de uma
lei e, assim, ndo havendo nenhuma decisao do Pretdrio Excelso acerca do tema, ajuizar acao,
demonstrando a pertinéncia tematica e requerendo a declaracdo de constitucionalidade da lei

ou ato normativo.

E chegado 0 momento do individuo comum participar do controle concentrado de
constitucionalidade, constituindo no Gltimo capitulo da escalada de concentrardo que desde

1934 tem se desenvolvido no Brasil.
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4. Supremo Tribunal Federal: uma Corte Constitucional?

4.1. O que difere o STF de uma Codenstitucional nos moldes europeus

4.1.1 Competéncia em razédo da matéria e critica ao Suprehnbunal Federal como

orgao do Poder Judiciario

Dentro do modelo europeu de controle concentrado de constitucionalidade, as Cortes
Constitucionais, ou os Tribunais Constitucionais, constituem-se em intérpretes maximos da
Constituicdo, e suas competéncias, embora ndo se resumam somente nesta tarefa, possuem

no controle de constitucionalidade a sua principal fungao.

No direito brasileiro, por mais que o controle concentrado de constitucionalidade venha
se desenvolvendo e se tornando o principal meio de se questionar a constitucionalidade de
uma lei ou ato normativo em face da Constituicdo Federal, € bem verdade que 0 nosso

Tribunal Maior ndo possui somente a tarefa de interpretar a Constituicdo Federal.

E bem dizer que o Supremo Tribunal Federal possui atribuicdes outras que ndo o dizer

ultimo da Constituicdo, seja no controle difuso ou coletivo.

Assim, e de acordo com o artigo 102 da Constituicdo Federal, além de ser o 6rgao
competente para as acgOes constitucionais, o Supremo Tribunal Federal possui outras
competéncias originarias, como, por exemplo, o julyjamento do Presidente da Republica, do
Vice ¢ Presidente, dos membros do Congresso Nacional, entre outros, conforme o artigo 102,
b, ce d da Carta Politica, bem como a validacdo de sentenca estrangeira, a reclamacao, ou até
mesmo para as execucbes de sentencas por ele proferidas e acBes cujos membros da
magistratura sejam direta ou indiretamente interessados.

l RSYILAaZ f£SY RS O2YLSiGsyOAla aynz
possui também o Supremo competéncias recursais, como o habeas corpus, mandado de
seguranca, o habeas data e 0s processos que contenham como matérias os crimes politicos,
bem como o recurso extraordinario, sendo este Ultimo decorrente do controle difuso de

constitucionalidade, conforma analisado anteriormente.

Verifica-se que, nos moldes estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, o Supremo
Tribunal Federal possui como competéncia originaria a funcdo de guardido da Constituicéo.

Nesse ponto, o Tribunal Maior brasileiro realmente exerce a funcéo de Corte Constitucional.
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Contudo, ndo é somente essa a fungdo do Supremo, e sdo justamente as suas outras
atribuicdes que o distanciam das Cortes Constitucionais. De fato, ndo pode o Supremo Tribunal
Federal ser a ultima instancia do Poder Judiciario brasileiro, bem como ndo pode possuir
competéncias originarias que o obrigue a interpretar casos que nao obrigatoriamente possuem

em seu bojo a andlise da constitucionalidade de leis ou atos normativos.

Para se tornar o Guardido efetivo da Constituicdo, o Supremo deveria possuir apenas
competéncias relacionadas a Constituicdo Federal, ou melhor, relacionadas a interpretacio

das leis e demais atos (normativos ou néo), em face da Constitui¢&o.”

Mais do que essas competéncias puramente constitucionais tornam o Supremo Tribunal
Federal ndo em uma Corte Constitucional, mas justamente o que € atualmente: uma Corte

Suprema.”

Corte Suprema por estar no topo do Poder Judiciario, por ser a ultima instancia. Mas
ndo uma Corte Constitucional, uma vez que suas competéncias em razdo da matéria

extrapolam ¢ e muito ¢ as verdadeiras atribuicdes de uma Corte Constitucional.”

Se a Constituicdo Federal atribui a um Tribunal especifico a sua guarda, entdo a este

tribunal, deveria competir unicamente a guarda da Carta Magna da sociedade.

Também ndo concordamos com o fato de o Supremo Tribunal Federal pertencer ao
Poder Judiciario. Obviamente uma decisdo de inconstitucionalidade que torne nula uma lei
esté atuando contra um ato do Poder Legislativo. N&do que a funcdo de julgar o caso concreto
ndo seja a fungdo tipica do Poder Judiciario, mas julgar a lei, em tese, como faz o Supremo

Tribunal Federal, ndo deveria ser tarefa de um 6rgédo pertencente ao Poder Judiciario.

™ Naopinidode! f SEF YRNBE RS a2Nl §as al GNIyaFT2N¥lenz2z R2 {¢C SEO

deve acarretar uma concentracdo de sua competéncia nos assuntos relacionados a guarda da Constituicao,
competindo-lhe as tradicionais matérias do controle de controle da constitucionalidade das leis e atos
normativos; protecdo a supremacia dos direitos e garantias fundamentais; controle da Federacao, garantia do

NEIAYS RSY2O0ONY GA02F R2 93ai0lFlR2 RS 5ANBAG2 S LINBaASNDI cen2

e tribunais constitucionais: garantia suprema da constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2000.
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Corte Constitucional, dado que o artigo 102, |, estabelece competir-lhe processar e julgar originariamente tais
representacdes. Tanto em face da atividade dos drgdos do poder, geradora de atos normativos tidos por
inconstitucionais, como também pela inatividade dos mesmos 6rgdos, geradora da inefetividade da norma
constitucional. (...) O STF foi erigido a condicdo de guardido supremo da Constituicdo, seja na via de agdo, seja
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Principios do processo civil na Constituicdo Federal, p. 29 e ss.

B 1 OSNDI R2 laadzyidz2 GNXGFR2S wAOINR2 ! NYylItR2 alfKSANRSZ

aprimoramento ja verificado, muito mais poderia ser feito para que o Supremo Tribunal Federal pudesse se

transformar em verdadeira CONII S / 2y a A G dzOA2y £ 5 LI NI} OdzA RIFNJ RS &dz2 & O3
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De fato, a funcéo tipica do Poder Judiciario € julgar, com base no caso concreto, sob
pena de ferir a inércia desse Poder. Conclusao a que se chega é que o Poder Judiciario atua,
salvo algumas exce¢des (como na jurisdicdo voluntaria), para dirimir uma lide, agindo como

pacificador social e guardido da lei, vez que julga conforme a lei.

E no controle concentrado de constitucionalidade ndo hé lide, ndo ha uma pretensdo
resistida. De fato, ndo se argUi a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo tendo

como parte oposta o Poder Legislativo, que a elaborou, por exemplo.

O que se busca no controle concentrado de constitucionalidade, como ja se afirmou em
momento oportuno, € a pacificacdo do ordenamento juridico, ou melhor, a retirada do sistema
de alguma norma, ou de algum ato, que seja contrario a Constituicdo Federal, como

obediéncia a todos os principios decorrentes do Estado de direito.

N&o se poderia entdo atribuir a um érgdo do Poder Judiciério o julgamento da lei em

tese, por mais que esse 6rgao tenha sido provocado.

De fato, a atribuicdo de nosso Tribunal Maior como membro do Poder Judiciario advém
da influéncia norte-americana introduzida por Ruy Barbosa na Constituicdo republicana de

1891, conforme ja analisado anteriormente.

Contudo, nos Estados Unidos o Unico controle de constitucionalidade existente é o
difuso, aquele existente sobre o caso concreto. E, em se tratando de casos concretos,
obviamente cabe ao Poder Judiciario cuidar da questdo, seja ela tratando de controle de
constitucionalidade ou néo, dai porque 14 o controle da constitucionalidade sempre se deu

pelo Poder Judiciario.”

Com a criagdo de uma Corte Constitucional, ndo pertencente a nenhum dos trés
poderes, poder-se-ia inclusive questionar ¢ e analisar a constitucionalidade de uma sentenga,
ou fazer uma consulta prévia a Corte, para se analisar a constitucionalidade de algum ato

normativo ainda em criacdo, sem haver a possibilidade de ferir nenhum dos trés poderes,

“ CcomLd NI AfKE R2 YSayvyz2 Sy(iSyRAYSyid2 bSfazy bSNE WdzyA2NE | °
Supremo Tribunal Federal s6 teria legitimidade para interpretar a Constituicdo em casos concretos que lhe
chegassem pelas vias normais de competéncia originaria e recursal, a exemplo do que ocorre no sistema
norte-americano, do qual o brasileiro foi copia fiel, como demonstra a organizagdo do sistema de poder na CF
republicana de 1891. Decidir, em abstrato, dizendo a Ultima palavra sobre a constitucionalidade ou ndo de
atos tipicos dos outros dois poderes, Executivo e Legislativo, € irregularidade que salta aos olhos. Portanto, as
acOes declaratéria de constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade sdo institutos absolutamente
irregulares dentro do ordenamento constitucional brasileiro. Sdo importa¢cBes incorretas do direito
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na Constituicdo Federal, p. 33.
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garantindo aos mesmos a independéncia e harmonia, assim como preconizado no artigo

segundo da Constituicdo Federal de 1988.

4.1.2 Composicao do Tribunal e escolha dos Ministros

De fato, uma Corte constitucional deve ser apartidaria, ndo deve possuir influéncia de
qualquer Poder, ou, se possuir, que pelo menos seja de todos os trés Poderes em conjunto,

respeito a sua harmonia e sua independéncia.

Conforme seré tratado quando da andlise de algumas Corte Constitucionais européias, a
composi¢do de um Tribunal Constitucional deve possuir membros indicados pelos trés

Poderes, em igualdade numérica.

Nao concordamos que uma Corte Constitucional deva possuir influéncias externas, mas

também defender esse raciocinio figura-nos quase como uma utopia.

Isso porque todas as decisfes, das mais importantes ao futuro de uma nacdo as de
menor importancia, todas elas possuem influéncias, seja politica, cultural, filosofica,

dependendo da formacéo da pessoa incumbida de decidir.

De fato, ndo ha que se negar que, seja um Tribunal ou uma Corte Constitucional, as suas
decisdes possuirdo repercussdo direta no cotidiano do pais, inicialmente, por serem decisdes
em primeira e Ultima instancia (no caso da Corte Constitucional) ou de dltima instancia (no

caso do Tribunal Constitucional).

Assim, verifica-se que a escolha dos membros da Corte Constitucional deve ser tomada
com toda a cautela, e ndo pode de maneira nenhuma ser realizada por apenas um érgéo, ou
um Poder, sob pena de influenciar diretamente as decisdes a serem tomadas pelos membros

da Corte.

Desta forma, ndo pode o Supremo Tribunal Federal ser considerado uma Corte
Constitucional, uma vez que, nos moldes atuais, e de acordo com o artigo 101, paragrafo
Unico, seus membros sdo escolhidos tdo somente pelo Presidente da Republica, com a

sabatina do Senado Federal, pela maioria dos votos.

E certo que muitos defender&o a nomeacéo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,

uma vez que 0S mesmos somente tomardo posse se o Senado aprovar.
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Contudo, em que pese tal argumento, a verdade € que ndo temos referéncia na histéria
republicana do pais de um Ministro ter sido nomeado pelo Presidente da Republica e sua
nomeacao ter sido vetada pelo Senado Federal, demonstrando novamente que quem nomeia

€ 0 Presidente da Republica ¢ e tdo somente ele, segundo as suas proprias convicgdes.

E dizer que a sabatina do Senado Federal, mesmo que por maioria absoluta dos seus

membros, sempre constituiu um mero ato de chancela, ou homologacao.

Diante dessa situacdo, indaga-se: se o Supremo Tribunal Federal é um 6rgdo do Poder
Judiciario, porque entdo o préprio Poder Judiciario ndo pode indicar nenhum Ministro para o

Tribunal Maior?

Ademais, se 0 Supremo Tribunal Federal também possui, como j& foi observado, as
funcbes de uma Corte Constitucional, porque entdo o Poder Legislativo ndo pode nomear
nenhum Ministro, como ocorre com todos 0s 6rgaos que exercem o controle concentrado de

constitucionalidade na Europa?

Percebe-se desde logo que o sistema é falho, possuindo algumas incorre¢ées, levando-
nos a crer que, embora o estudo do acerca do controle de constitucionalidade no Brasil seja
fascinante, uma vez que aqui foram acolhidos os dois sistemas (difuso e concentrado),
modificacbes devem ser introduzidas, de forma a proporcionar maior eficacia e legitimidade

ao sistema.

4.1.3 Mandato dos Ministros do STF

Qutra critica que se faz corresponde ao mandato dos Ministros do Supremo Tribunal

Federal, o qual, nos moldes atuais, é vitalicio.

E certo que por um lado, a garantia da vitaliciedade do mandato dos membros do
Supremo Tribunal Federal almeja garantir maior seguranca juridica nas decisdes uma vez que,
a partir do momento em que um Ministro somente se aposentara compulsoriamente,

vislumbra-se que seus posicionamentos ndo mudardo com o tempo.

Outrossim, ha quem diga que nao ha nenhuma correlacdo politica entre o Ministro e

guem o indicou para 0 cargo, uma vez que, se ndo ha mandato, e conseqiientemente, se nao

252 Revista Brasileira de Direito Constitucion@aRBDC n14 ¢ jul./dez. 2009



A PREDOMINANCIA DONXTROLE CONCENTRABICONSTITUCIONALBAE AS
PERSPECTIVAS DE UWMDRTE CONSTITUCIOBRASILEIR

BRUNCZILBERMANAINER

hé& reelei¢do, entdo ndo teria 0 Membro do Supremo Tribunal Federal que agradar a nenhuma

parte, julgando exclusivamente de acordo com a Constituicio Federal.”

Contudo, em que pese tais argumentos, é certo que, em um pais caracterizado pelo
regime democratico e pelo presidencialismo, que possuem em comum a possibilidade de
alternancia de diferentes pessoas no poder, como entdo conceber um mandato vitalicio aos

membros do Supremo Tribunal Federal?

Obviamente muitos irdo afirmar que ndo pode o Poder Judiciario ter o mesmo
tratamento dos outros poderes, uma vez que 0s membros dos outros poderes sdo eleitos pelo
povo por meio do sufrdgio, enquanto os membros do Poder Judiciario sdo, em sua grande
maioria, concursados, devendo-se respeitar todos os principios inerentes ao exercicio de cargo

ou funcao publica.

De fato, por mais que o Brasil seja um pais democratico, os membros do Poder Judiciario
possuem funcées especificas, técnicas, que ndo poderiam ser avaliados pelo povo, no sentido

de se propor elei¢bes para o cargo de juiz.

Nesse sentido, a legitimidade dos membros do Supremo Tribunal Federal encontra
respaldo no fato de que a pessoa que 0s indica ao cargo é eleita pelo povo e possue, a0 menos

em tese, a confianca de um povo que o elegeu.

Contudo, ndo se pretende criticar a vitaliciedade dos membros do Poder Judiciario, mas
tdo somente a vitaliciedade dos membros do Supremo Tribunal Federal. Nao se pode negar
gue ha uma margem muito grande de discricionariedade conferida ao Presidente da Republica

para nomear os Ministros do Pret6rio Excelso.

Isso porque os critérios objetivos para a escolha sdo somente dois: o0 objetivo (idade:
maior de trinta e cinco anos e menor de 65 anos) e subjetivo (notavel saber juridico e
reputacao ilibada).
Desde ja se indaga: como poderia um Presidente da Republica ndo graduado em direito
S aSy ySyKdzYl F2NXIei2 2dZNNRAOIF (SN O2yRAm®pSa
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certa liberdade de preocupacg6es cerca da aprovacdo publica e politica, permitindo uma atuagdo mais técnica
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Muito responderdo que a assessoria juridica do Palacio do Planalto faria a devida
selecdo, baseada em obras publicadas, renome, etc., etc. Mas entéo seria correto deixar a
escolha de um Ministro da instédncia maxima do Poder Judiciario ao encargo de assessores do

Presidente?

Resta claro que a indicacdo tdo somente pelo Presidente da Republica torna o Ministro
do Supremo praticamente um cargo em comissao, adicionando-se ainda o fato de que esse

cargo é vitalicio.

Ademais, o critério para a escolha do Ministro do STF é tdo subjetivo que ndo se pode
imaginar tal escolha como ndo sendo uma escolha politica. Deve-se fixar limites, conceituar o
j dz§ &SNALF | SELINBaan2 ayz2isNA2 al 0SNJ 2dz2NNRAO2 ¢
nomeacao, sob pena de se possuir membros politicamente vinculados a guem 0s nomeou.
E, ao contrario dos que sustentam a vitaliciedade como forma de obter seguranca
juridica nas decisdes do Pret6rio Excelso, € sempre importante relembrar que a sociedade
passa por diversas transformacdes com o tempo e que o direito precisar acompanhar essas

modificaces.

Destarte, assim como a Constituicdo deve acompanhar as altera¢cdes ocorridas no bojo
da sociedade, isso também deve ocorrer quanto as decisbes do Supremo Tribunal Federal,
motivo pelo qual se defende que o tema da vitaliciedade deve ser revisto, como forma de se

buscar a rotatividade do Tribunal.

4.2. Modelo de Cortes Constitucionais no direito comparado com relacédo a indicagéao
dos seus membros, tempo de mandato e matérias de sua competéncia

Antes de partir para a anélise de alguns modelos de Tribunais ou Cortes Constitucionais
européias, insta consignar que ndo é objeto do presente trabalho analisar os pormenores dos
procedimentos internos desses 0Orgdos constitucionais, mas tdo somente analisi-los
comparativamente com o Supremo Tribunal Federal, para entdo se propor algumas medidas
gue, em nosso entender, seriam de grande utilidade para garantir ndo somente uma maior
eficacia de suas decisdes, mas também conferir as decisdes do Supremo Tribunal Federal

maior legitimidade.

Desta forma, e seguindo com a andlise as criticas realizadas no capitulo anterior, é

chegado momento de verificar como se da o controle de constitucionalidade em alguns érgdos
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que, ao longo do tempo, revelaram-se verdadeiros expoentes do estudo do controle

concentrado de constitucionalidade.

Com efeito, passemos a andlise de alguns modelos de Tribunais ou Cortes
Constitucionais européias, destacando as principais diferencas das mesmas para com o0

Supremo Tribunal Federal.

4.2.1 O Tribunal Constitucionaldéeral deméao

O Tribunal Constitucional alemao foi criado apds os horrores cometidos pelos nazistas
durante a Segunda Grande Guerra, que, diga-se, foi uma clara demonstracdo de que o Estado
alem&o ndo era capaz de proteger as garantias individuais, e mais amplamente, os direitos

fundamentais dos individuos.™

Assim, criou-se o Tribunal Constitucional Alemdo em 1951, que até a presente data
possui a mesma composi¢do, formados por dezesseis membros, divididos em duas Camaras

com oito membros cada.

Ao contréario do que ocorre no Brasil, os membros do Tribunal Constitucional Alemao
sdo indicados por membros do Poder Legislativo, sendo metade indicados pela Camara dos

Deputados e metade indicados pelo Senado Federal.

Ainda, verifica-se a imposi¢do de que pelo menos seis dos dezesseis sejam Juizes
Federais, ou seja, ja pertencerem ao Poder Judiciario ¢ nada mais apropriado, uma vez que o

Tribunal Constitucional Federal Alemao faz parte do Poder Judiciario conforme preceitua o

¢CNidzAf 2 L- 64h t2RSNI WdzZRAOAt NRA2£0 RI  fedsy a i

membros possuam profundas diferencas em relacdo aos membros da magistratura comum

alema.”’

® Neada$S aSyYdGAR2IT FTFANXI ! fSElFIYRNB RS a2N} $a |jdsS
inexisténcia de um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e atos normativos, e da inexisténcia
de mecanismos impeditivos da criacdo de uma ditadura da maioria em um regime totalitario, demonstraram a
yS0S4a4aARFRS RIF FR2cen2 R2 2dz2RAOALIE NB@GASs LISt
Tribunais Constitucionais, p.153.

T 1 ONBaOSYidl DAfYF NI CSNNBsAuitds eletdd peld BandesjatizGonsath® Feljedd), v i 2

consoante o 87, da Lei do Bundesverfassungsgericht, sdo escolhidos mediante eleicdo direta, na qual os votos
de cada Estado devem ser dados de forma unitéria, prevé 86 (1), da referida lei, que, para os juizes escolhidos
pelo Parlamento Federal, ha que se fazer uma elei¢do indireta por colégio composto de doze parlamentares e
formado segundo as regras da eleicdo proporcional. Os integrantes desse colégio sdo eleitos por uma
legislatura e ndo podem ser destituidos. A exigéncia de que as decisdes sejam tomadas por maioria

jdz- £t ATFAOFRI RS Hko O01GS mMdpcE ¢ R2& aSdza YSYONR&AD

Jurisdicdo constitucional, p. 5.
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O restante dos membros deve possuir os diplomas exigidos para o desenvolvimento da
funcdo, ou seja, devem ser advogados ou grandes personalidades académicas, néo
necessitando, portanto, que a formac¢do do Tribunal seja inteiramente de pessoas ligadas

diretamente ao direito.

O mandato é de doze anos e o limite minimo de idade é de quarenta anos, maximo de
sessenta e oito anos completos. Destaca-se que 0 mandato dos membros do tribunal ndo é
renovavel, ndo podendo, portanto, os mesmos voltarem a assumir tal cargo (medida
extremamente positiva, conforme os apontamentos contidos no item 4.1.3 do presente

estudo).

Como o proprio nome afirma, consiste o Tribunal Maior alemdo em um Tribunal
Constitucional e Federal, condensados em uma Unica estrutura, possuindo, assim,
competéncias em matérias eleitorais, de conflitos entre a Unido e os Estados, ou entre os
Estados, vela pelo controle da qualidade e do sentido das normas, bem como apreciar o

recurso constitucional, entre outras competéncias.

Dentro desta Gltima competéncia, que € umas das principais ¢ sendo a principal ¢
competéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, é imperioso destacar que, através do
recurso constitucional, qualquer pessoa pode questionar a constitucionalidade de uma lei ou
de uma sentenca judicial que Ihe tenha ferido algum direito fundamental. E, portanto,

mecanismo de protecéo individual.”®

Trata-se, portanto, de controle concentrado de constitucionalidade aberto ao individuo,
uma vez que a apreciacdo é feita somente pelo 6rgdo encarregado constitucionalmente de
apreciar a constitucionalidade das leis e atos normativos, cujos efeitos vinculam o 6rgao do

qual emanou a ofensa ao direito fundamental reclamado.”

Contudo, revela-se necessario que, para que se possa interpor recurso constitucional, é

necessario apontar que todas as outras vias existentes para contestar a lei ou 0 ato normativo

" Nota-se, desde ja, uma grande semelhanca do recurso constitucional alemdo com o recurso de amparo

espanhol e, porque ndo afirmar, com a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental brasileira, ndo
fosse o fato de que aqui tal acdo nao é passivel de ser ajuizada por qualquer individuo, como ja analisado.

" b2@glYSydsS O2Y I fdzOARST ljdz§ tKS S LISOdZ AlINE ! fSEFYRN
competéncia do Tribunal Constitucional Federal corresponde ao recurso  constitucional
(Verfassungsbeschwerde), previsto no art. 93, item 1.4.a da Lei Fundamental. No exercicio dessa
competéncia, o Tribunal Constitucional converte-se em um Tribunal Cidadao, ja que o acesso é garantido a
todos, gratuita e independentemente de advogados, desde que o poder publico tenha prejudicado os direitos
fundamentais do cidaddo ou os denominados direitos assemelhados aos fundamentais, previstos no arts. 20,

AGSY nT 00T oyT mMamT mMno S mnné WIzZNR&aRAen2 O02yaidiidzOaz,y
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tenham sido esgotadas. Em outras palavras, € dizer que o individuo deverd4 demonstrar que
ndo pode de outra maneira afastar a violagdo de um direito fundamental seu, sendo a maioria

desses recursos interpostos em face de decisdes judiciais.

Para a interposicao do referido recurso constitucional, ndo é necesséario a atuacdo de um
advogado, o que vem prejudicando sobremaneira a obtencdo de sentencas favoraveis pelo

Tribunal Constitucional &

Ademais, se porventura um juiz reconhecer a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo, devera obrigatoriamente enviar a apreciacdo da Corte referida
inconstitucionalidade, que, se a considerar a lei ou o ato impugnado inconstitucional, devera
anula-lo, revelando-se o acentuado grau de concentracdo em que se encontra o controle de

constitucionalidade no ordenamento juridico alemao.

Por sua vez, o controle abstrato de constitucionalidade das leis na Alemanha pode ser

preventivo ou repressivo.

Sera preventivo quando apresentado pelos governadores dos Estados ou por um tergo
da Camara dos Deputados, questionando a constitucionalidade da lei antes de sua publicacéo.
Ha, igualmente, mais duas hipdteses: i) quando héa conflito entre 6rgdos constitucionais acerca
da aprovacdo ou ndo de uma lei (caso do veto presidencial a uma lei), quando o Tribunal
Constitucional primeiro apreciara a constitucionalidade da lei para apds decidir se a mesma
procede; e ii) quando a entrada em vigor de uma lei for postergada por despacho do Tribunal

Constitucional, que primeiro apreciara a sua constitucionalidade.®

J& o controle repressivo, ou a posteriorj ocorrido apés a entrada em vigor de uma lei,
pode ser proposta pelo Governo Federal, Governo de um Estado ou por um ter¢o dos
membros da Cémara dos Deputados, na via de agdo concentrada e, portanto, ajuizada
diretamente no Tribunal Constitucional, e, pela via difusa, por meio de remessa dos Tribunais

(estes mais raros) e por meio de recurso constitucional do qual ja tratamos.

Contudo, insta consignar que, mesmo o controle pela via difusa sera decidido somente

pelo Tribunal Constitucional, uma vez que, quando se tratar de questdo constitucional

¥ pbSaasS aSydaRz2z FLRyGl hall NJ ntanto Keffitlo exitoAnfuikoNdduzidp,dzS a S&a G S |
apenas 1,3 em cada 100 casos chegam a bom resultado para o recorrente. Grande parte da responsabilidade
por este fraco desempenho do recurso constitucional tem sido depositada no fato de ndo haver necessidade
de advogado no patrocinio do recurso. Por esta razdo, em muitos casos ndo estdo presentes os fundamentos
2dZNNRAO2& £t AYLISUNI en2é£d { dzLINBY2 ¢NROdzylf CSRSNIfY 2dzNJ

81 FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais, p.67.
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levantada em um processo, 0 juiz suspenderd a agdo e levar4d a questdo ao Tribunal

Constitucional para que decida acerca da questo.*

Ou seja: nenhum juiz ou Tribunal inferior pode, segunda a Lei alemd, declarar
incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, motivo pelo qual é
possivel afirmar que, embora haja um controle difuso mitigado, o sistema alemédo é de

controle concentrado de constitucionalidade.

4.2.2 O Conselho constitucional francés

O modelo francés de controle de constitucionalidade foi o escolhido para analise no
presente estudo por possuir caracteristicas Unicas, dotadas de originalidade, que o distingue

de outros sistemas de controle.
No dizer de Louis Favoreu:

Esse sistema, que é um dos elementos mais originais e mais imponentes da
sua organizacdo politica e constitucional, € também um dos mais preciados
pela opinido publica, como revelou, uma sondagem feita por ocasido do
vigésimo quinto aniversario da Constituicdo, em setembro de 1983.%

Via de regra, o Conselho constitucional francés é composto por nove membros.
PGAEAT Y24 + SELINBaan2 a@Al RS NBIANI €3 dzYlk @S]
h& a possibilidade de compor o Conselho os ex ¢ Presidentes da Franga, apesar de que desde

1962 s6 ha membros nomeados.

A nomeacdo dos membros do Conselho constitucional francés se da da seguinte forma:
trés pelo Presidente da Republica, trés pelo Presidente do Senado, trés pelo Presidente da

Assembléia Nacional (correspondente a Camara dos Deputados).

Portanto, verifica-se desde ja que a formacdo do Conselho Constitucional francés é

composta por membros indicados pelos trés Poderes, de maneira igualitaria.

% No dizer de Oscar VihSy I  +ASANI = ay2 1jdzS 35S NBTSNB 2 O2yiNRfS$S

competéncia para criar um incidente de inconstitucionalidade, submetendo o julgamento do caso concreto a

decisdo sobre a inconstitucionalidade da norma que deve governar o caso, independente de uma demanda

neste sentido por qualquer uma das partes, o que, no entanto, pode ocorrer. Se houver nos tribunais ou juizos

inferiores discussdo a respeito da constitucionalidade de uma norma aplicdvel a um caso concreto,

diferentemente do que ocorre no sistema de controle difuso da constitucionalidade, o juiz ndo podera decidir

sobre a constitucionalidade ou ndo daquela norma. O julgamento devera ser suspenso, a questdo

constitucional ¢ e apenas esta ¢ devera ser remetida ao Tribunal Constitucional que, decidindo-a, retornaréa o

incidente ao tribunal ou juizo inferior, para que possa entéo, com base nessa decisdo, jdzt 3+ NJ 2 Ol a2 ¢ & { dzLIN
Tribunal Federal: Jurisprudéncia politica, p. 93.

8 AsCortes constitucionais, p. 93.
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Assim, o sistema revela-se diferente do que ocorre no Brasil, garantindo-se, na Franca,
ndo somente uma maior legitimidade dos membros do Conselho, como também revelando
uma organizagdo com muito mais chances de ser apartidaria, vez que ndo é somente uma

pessoa que nomeia 0s seus membros, mas os trés Poderes, em igualdade de proporc¢ao.

Ainda, importa destacar gue o mandato € de nove anos, hao renovavel, e a renovacao se

dé de um terco dos membros do Conselho, de trés em trés anos.

Com isso, verifica-se que a composi¢ao do Conselho Constitucional francés esta sempre
mudando, configurando verdadeira alternancia de poder no controle de constitucionalidade, o
que leva o Conselho a uma atualizacdo mais rapida das modificacdes ocorridas no seio da

sociedade.

De fato, € bastante produtivo o sistema francés, uma vez que ndo ha, como no Brasil,
um engessamento do sistema, acarretando em um conservadorismo exagerado por parte dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, nomeados Unica e exclusivamente pelo Presidente da

Republica, com mandato vitalicio.

Necessario, contudo, apontar que o Presidente possui discreta vantagem na escolha dos
membros, uma vez que ele escolhe quem sera o Presidente do Conselho, que tera o seu voto

predominante no caso de empate.

Sem pretender esgotar o tema, € de suma importancia apontar que o Conselho
Constitucional ndo é 6rgao pertencente a nenhum dos trés poderes, constituindo um poder
paralelo, o que traz grandes vantagens, na medida em que pode apreciar algum ato emanado

de qualquer dos trés poderes com imparcialidade.®

Também na Franga o Conselho Constitucional ndo possui somente a atribuicdo de
controlar a constitucionalidade das leis, mas também possui outras competéncias, tais como o

contencioso eleitoral, das relacdes entre os poderes publicos nacionais, o equilibrio entre o

8 Clémerson Mérlin Cléve aponta as razdes historicas que levaram a criacio do Conselho Constitucional como

6rgao fora do Poder Judiciario, ao afirmarque ¢ I CNJ y el &aSYLINB SELISNAYSYy(d2dz dzvl
principio daseparacéados poderes. Apos a revolugdo de 1789, treteupara os franceses, de praticar uma

concepcéo radical do referido principio. Dai ndo poderia o Judiciario interferir nos negécios do Executivo. Os
abusos e ilegalidades da Administracéo seriam coibidos por um 6rgao extrajudiciario, o Conselho ¢ge Estado

assim como os abusos e ilegalidades do Judiciario seriam censurados pela Corte de Cassacao. Ndo desenvolveu

o modelo constitucional francés uma concepgdo menos rigida da separagdo dos poderes com a praticada pelos
americanos, que admitiam interferénciasciprocas entre os Poderes do Estado para o fim de assegurar a
mecanica dos checks and balances. Ndo € de admirar, portanto, que mesmo adotando Constitui¢cdes rigidas, o
direito francés jamais tenha atribuido aos 6rgéos judiciarios competéncia para dcexelia fiscalizagdo da
constitucionalidade. Trataseia, evidentemente, de nitida intromissédo do Judiciario no ambito de atuacéo do
tFNIFYSyi(d2éd | FAAOFEAT Fen2 oaGNpEI RI O2yadAddOAZYyl )
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Estado e as coletividades internas, bem como o controle das normas internacionais na ordem

juridica interna (esta fung@o extremamente importante, uma vez existente a Unido Européia).

Vale ressaltar que para os delitos cometidos pelo Presidente da Republica, por exemplo,

a competéncia é da Alta Corte de Justica, e ndo do Conselho Constitucional.

Ja no que se refere especificamente ao controle de constitucionalidade, verifica-se que o
mesmo € concentrado, visto que a titularidade do controle é do Conselho Constitucional, ndo

cabendo ao Poder Judiciario tal competéncia, como ocorre no Brasil.

Outra caracteristica francesa, o controle é prévio, ou seja, ocorre antes da promulgagéo
das leis, sejam estas leis organicas, leis ordinarias, ou 0s regulamentos das assembléias e 0s

tratados (estes antes de sua ratificacao).

Os legitimados para provocar o controle de constitucionalidade s&o somente as
autoridades politicas, como o Presidente da Republica, o Primeiro ¢ Ministro, o Presidente da
Cémara e o Presidente do Senado, e variam guanto ao objeto do controle. Por exemplo, se o
controle possui como objeto uma lei organica, entdo cabe ao Primeiro ¢ Ministro provocar o

controle.

Necessario admitir que o sistema francés também é falho, porgue, se por um lado teve o
cuidado de formar uma Corte apartidaria e atual, pelos motivos ja explanados, por outro lado
somente atribui legitimidade para arglir o controle aos 6rgaos politicos, embora a reforma de
1974 tenha colocado como legitimados também uma minoria parlamentar, deixando, com

isso, o individuo fora do rol de legitimados para o controle.

Assim, cabe ao Conselho Constitucional importantes decisdes, como a que deu carater

normativo ao preAmbulo da Constituicdo Francesa de 1958. %

Por derradeiro, necessario apontar que as decisdes proferidas pelo Conselho

Constitucional, de acordo com o artigo 62 da Constituicdo Francesa, impdem-se aos poderes

% Acerca desse assunto, revela[ 2 dzA & Cl @2 NBdz l[dz8 ata y2N¥ta FLXAOHtGBSAAsS a
contidas na Constituicdo. Mas a Constituicdo contém principalmente disposicdes relativas & organizacéo e
funcionamento dos poderes publicos e poucas regras relativas aos direitos e liberdades fundamentais. Se o
juiz constitucional ficasse adstrito a esse texto, o controle da constitucionalidade teria se desenvolvido pouco.
Contudo, em quatro decisdes, 1970 ¢ 1973, o Conselho Constitucional realizou uma verdadeira revolucéo,
reconhSOSYy R2 F2Nkel 2dzZNNRAOF 2 t NBNYodzZ 2 RFE /2y aidAdldzi cen 2 € d
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publicos e a todas as autoridades administrativas e jurisdicionais, ou seja, possuem efeitos

vinculantes.®

4.2.3 Corte onstitucional austriaca

Por ser a mais antiga Corte Constitucional da Europa e, portanto, fonte de inspiracao das
demais Cortes, e por ter sido criada sob a influéncia direta do pensamento de Hans Kelsen e
sua doutrina acerca do controle concentrado de constitucionalidade das leis, passa-se a

analisar mais de maneira mais acurada a justiga constitucional na Austria.

Composta por quatorze juizes, sendo um Presidente, um Vice ¢ Presidente, doze juizes
titulares e seis juizes suplentes, a nomeacao se da da seguinte forma: o presidente austriaco
nomeia o Presidente do Conselho, seu Vice ¢ Presidente, seis juizes titulares e trés juizes
suplentes; o Conselho Nacional nomeia trés juizes titulares e dois juizes suplentes; e o

Conselho Federal nomeia os outros trés juizes titulares e um juiz suplente.

Verifica-se, portanto, que o Presidente da Austria nomeia metade dos membros da
Corte Constitucional, mais dois membros ¢ o Presidente e o Vice ¢ Presidente, possuindo,
assim, a nomeacdo da maioria dos membros, 0 que nem de perto se assemelha a nomeacao

de todos os membros do Supremo Tribunal Federal pelo Presidente da Republica.®’

O mandato dos juizes da Corte austriaca € vitalicio e, assim como no Brasil, a idade

maxima é de setenta anos, apds 0s quais 0s juizes se aposentardo compulsoriamente.

Contudo, o critério para a escolha dos juizes na Austria é mais objetivo que o critério
brasileiro. L4 os juizes devem ter completado os estudos de direito e ter exercido ao menos
por dez anos uma profissdo para a qual o término desses estudos é exigido, ao passo que no
Brasil, tirando o critério objetivo da idade, como visto, serdo nomeados 0os membros que
L2 aadzNNBY ay2it @St al 6 SNJ 2cdakPbRegp&ificar Gualghel LJdzi | cen 2

conceito acerca desses termos.

% p2 RATSNIRS haslftR2 [dAT tlfdz= ala RSOAapSa R2 /2yasStkK
se imp8&em aos poderes publicos (Parlamento, Presidente, Governo), como as administracGes e aos juizes (art.
62 da Constituicdo da Franga). O Conselho ndo anula a lei (ainda ndo promulgada), mas a declara néo

O2yF2NXS O02Y | [/ 2yaiAi (aid censttutioh)yeQré Jirbitical dbad declddds/sfio2 NI S
obedecidas, mas ndo se prevé mecanismo algum para que o Conselho Constitucional faga prevalecer sua
RSOAanA2 | dzY LIR2RSNI S@Syildad tYSyidS NBOItOAGINI yiSdpe [/ 2yl NE

8 Novamente, com toda propriedade acerca do tema, Louis Favoreu afirma, acerca da composicdo da Corte

I 2ya0AGdzOA2y T FdZAGNNFOFZ 1jdzS aLI2RSY2a y20lF N ljdzS 2 320!
0s quais o Presidente e o Vice ¢ Presidente ¢ a maioria do poder, pode orientar a composi¢do da Corte no
sentido que lhe for favoravel. (...) Entretanto, devemos notar que, em virtude de um pacto tacito entre os dois
principais partidos, estabelece-a S 3ISNI f YSY (S dzy SljdzAit NoNAR2éd 1'a [/ 2NlLiSa /2
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Ainda, verifica-se que a Corte Constitucional austriaca possui outras atribui¢des além do
controle de constitucionalidade, tais como a apreciacdo de questdes eleitorais, resolucdo de
conflitos, decidir acerca de questdes federais, questBes administrativas e a apreciacdo de
matéria penal, especialmente em se tratando de delitos cometidos pelo Presidente e demais
membros do Governo (assemelhando-se a mesma competéncia que possui o Supremo

Tribunal Federal).?®

Com relacdo ao controle de constitucionalidade, este pode ser preventivo ou repressivo.
O controle preventivo na Austria é exercido sobre projetos de lei, regulamentos ou demais
atos administrativos quando a pedido do Governo Federal ou do Governo de um Estado (art.

138, I, Constituicao austriaca).

Ja o controle repressivo se da sobre leis ou atos normativos, e pode ser provocado
mediante envio da Corte Administrativa, da Corte Suprema de Justica, quando tivessem
davidas acerca da constitucionalidade das leis que deveriam aplicar. Também sdo legitimados

a propor o controle de constitucionalidade um terco dos membros do parlamento.*

Por isso é comum afirmar que ha na Austria um controle difuso mitigado, uma vez que
os Tribunais podem provocar a apreciagdo, pela Corte Constitucional, do controle de

constitucionalidade de uma lei ou ato normativo.*

8 Acerca deste assunto, Oscar Vilhena Vieira afirmaqdzS a2 ¢ NRodzy | £ / 2y &sé AldmdzOA 2 y I £

da competéncia para apreciar de maneira concentrada a constitucionalidade das leis, uma série de outras
competéncias originarias, entre as quais a de resolver conflitos de competéncia entre o governo federal e os

9adllR24as laaAyYy 02Y2 | 4a483dz2NF NJ 24 RANBAG2a TFdzyRI YSYidl Aa

p. 54.

Alexandre de Mork S& F FANNIEI 1jdzS GAYLRNIIyYyGS &FtASydlF NI ljdzS |
Constituicdo de 1°-10-1929, ao prever que o Tribunal Constitucional poderia exercer o controle concentrado

de constitucionalidade, por provocacdo de um drgao politico, acabava por excluir de forma absoluta os

demais 6rgdos do Poder Judiciario de qualquer possibilidade de andlise sobre a constitucionalidade ou ndo de

uma lei (...). Posteriormente, o sistema austriaco aperfeicoou-se, com a edi¢do da Lei Constitucional de 7-12-

1929, introduzindo em seu controle de constitucionalidade a denominada questdo constitucional, depois

ampliada pela Lei Constitucional de 1975, passando a permitir que, nos termos de seus art. 140, o Tribunal
Administrativo, o Supremo Tribunal ou qualquer outro tribunal chamado a resolver um caso em segunda

instdncia possam deixar de aplicar uma lei que entenda inconstitucional, remetendo a questdo de
O2yaiGAidOA2ylt ARIRS 2 ¢ NAOdzy | € [ 2yaiAddzOAz2yltéod
constitucional, p. 2372.

89
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(via acdo direta), passou o direito austriaco a admitir, igualmente, o controle concreto, provocado no curso de
uma demanda judicial. Neste caso, atribui-se efeito retroativo a decisdo anulatéria pronunciada pela Corte
Constitucional. Todavia, o controle concreto (por via de exce¢do) pode ser suscitado, apenas, pelos 6rgdos
jurisdicionais de segunda instancia. Aos demais 6rgdos da magistratura ordinaria incumbe, simplesmente,
aplicar a lei, ainda quando sobre ela pairem ddvidas quanto a sua compatibilidade com o texto da normativa

O02yadAiGdOA2ylté¢d | FAAOFEAT I oen2 0adG68r GF RIF O2yaidAddzOA:
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Contudo, a grande inovagdo do sistema austriaco ocorreu em 1975, com a permissdo
para que os individuos questionassem a constitucionalidade de uma lei federal, desde que
tivessem seus direitos violados por esta lei. Obviamente que este direito de ac¢éo € subsidiario,

ou seja, somente permitido depois de esgotadas as vias (judiciais ou administrativas) possiveis.

Obviamente ndo sdo numerosos 0s casos em que a Corte aceitou questionamentos de
constitucionalidade realizadas pelos individuos. Contudo, ha permissdo para o individuo

comum questionar a constitucionalidade das leis, 0 que inexiste no Brasil.

Ainda, verifica-se a hipétese de a Corte Constitucional agir de oficio, a partir da
verificagdo da constitucionalidade de uma lei, quando este servir de base para uma deciséo da

Corte e houver duvidas acerca de sua constitucionalidade.

A eficécia das decisdes da Corte é ex hungou seja, nao retroage, mantendo a eficacia de
todos os atos atingidos pela lei inconstitucional antes da apreciagdo de sua constitucionalidade

pela Corte Constitucional.

Conclusdes acerca do tema e propostas

De inicio, importa ressaltar que a primeira conclusdo a que se chega é que o sistema é
falho, possuindo algumas incorre¢des, de forma que modificacbes devem ser introduzidas,

com o intuito de proporcionar maior eficacia e legitimidade ao sistema.

Diante de toda a pesquisa realizada, bem como do raciocinio desenvolvido ao longo do
presente estudo, algumas conclusdes e proposi¢coes devem ser levadas em consideragéo, do

que se passa a tratar.

A predominancia do controle concentrado de constitucionalidade no direito
brasileiro

Através da andlise da historicidade do controle de constitucionalidade no Brasil, foi
possivel observar o amplo desenvolvimento ocorrido em sede de controle concentrado,

conferindo-se ao Supremo Tribunal Federal o papel, também, de guardido da Constitui¢do.

De fato, por meio da analise comparativa entre a Constituicdo de 1891, a primeira
Constituicdo republicana do Brasil, e a Constituicdo de 1988, verifica-se que o modelo
concentrado de controle de constitucionalidade desenvolveu-se de tal modo que atualmente

possui o papel principal no Brasil.
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Assim, partiu-se de um controle totalmente difuso, quase inteiramente copiado dos
Estados Unidos da América, para se chegar a um controle misto, onde as duas espécies de

controle encontram-se reunidas.

Contudo, embora ndo se possa negar a existéncia do controle difuso de
constitucionalidade, é nitida a predominancia atual do modelo concentrado, que teve inicio
com a criacdo da acdo direta de inconstitucionalidade interventiva até os atuais modelos de

controle de constitucionalidade.

Outra prova desse desenvolvimento é que a Constituicdo de 1988 alargou o rol de
legitimados para o ajuizamento das acOes tipicas do controle concentrado, e as emendas
elaboradas posteriormente s6 aumentaram ainda mais as matérias passiveis de controle pelo
Supremo Tribunal Federal, por meio da criagdo, principalmente, da arglicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

Ademais, a atribuicdo de efeitos vinculantes as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade (seja ele difuso ou concentrado)
sO revelou de maneira mais clara a prevaléncia da decisdo do Tribunal Maior, ndo podendo,

assim, nenhum juiz de primeira ou segunda instancias decidir de maneira diferente.

Chega-se, portanto, a inarredavel conclusdo de que o controle concentrado de
constitucionalidade desenvolveu-se a tal ponto de se tornar o principal meio de se questionar

a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo em face da Constitui¢do Federal.

Toda essa transformacéo, ocorrida de forma paulatina, revelou o intuito do legislador
constitucional de conferir mais e mais poderes ao Supremo Tribunal Federal como guardiéo da
Constituicdo, ou seja, como a primeira e Ultima palavra em matéria de controle de

constitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal ndo pode ser considerado uma Quorstitucional

Contudo, a pesquisa realizada revelou que ndo pode o Supremo Tribunal Federal ser
considerado uma Corte Constitucional, uma vez que o Pretdrio Excelso possui atribuicdes

outras que nao o dizer ultimo da Constituicdo, seja no controle difuso ou coletivo.

De fato sdo as suas outras atribui¢c6es que o distanciam das Cortes Constitucionais, uma

vez que o Tribunal Maior brasileiro ndo deveria ser a ultima insténcia do Poder Judiciario
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brasileiro, nem possuir competéncias originarias que o obrigue a interpretar casos que nado

obrigatoriamente possuem em seu bojo matéria constitucional.

Para isso existe o Superior Tribunal de Justica, uma espécie de Alta Corte de Justica, para
onde deveriam desembocar todas as a¢des questionando matérias que ndo o controle efetivo

da constitucionalidade das leis e atos, normativos ou nao.

Como ja& afirmado anteriormente, as competéncias fora do controle de
constitucionalidade tornam o Supremo Tribunal Federal ndo em uma Corte Constitucional,

mas justamente o que é atualmente: uma Corte Suprema.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal ndo pode ser considerado uma Corte
Constitucional, uma vez que, nos moldes atuais, e de acordo com o artigo 101, paragrafo
Unico, seus membros sdo escolhidos tdo somente pelo Presidente da Republica, com a
sabatina do Senado Federal, pela maioria dos votos (com a ressalva de que nunca o Senado

rejeitou qualquer indicagdo feita pelo Presidente da Republica).

Isso porque, em nosso entender, € praticamente impossivel ndo haver nenhuma

correlagdo politica entre o Ministro do STF e quem o indicou para o cargo.

Sem entrar na indagagdo que nao possui atualmente resposta: se 0 Supremo Tribunal
Federal é um 6rgdo do Poder Judiciario, porque entdo o préprio Poder Judiciario ndo pode

indicar nenhum Ministro para o Pret6rio Excelso?

Ademais, uma Corte Constitucional, com raras exceg¢des, ndo confere aos seus membros
um mandato vitalicio, sob pena de engessar seus entendimentos acerca de determinada

matéria.

Ainda, verifica-se que os critérios objetivos para a escolha dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal sdo somente dois: o objetivo (idade: maior de trinta e cinco anos e menor de

65 anos) e subjetivo (notavel saber juridico e reputacao ilibada).

E o critério deve ser o mais objetivo possivel, de modo a impedir que a escolha seja
realizadade formaaft SI Gs NAF ® 58 Fl (23 Kt € 3dzy O2yOSAG2 f
GNB LIzl cen2 AfAOIFRI£K
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Uma Corte constitucionahdo pode pertencer ao Poder Judiciario

Outrossim, chega-se a conclusao de que o Supremo Tribunal Federal ndo pode pertencer
ao Poder Judiciario, nem nos moldes atuais, nem se for efetivamente transformado em uma

Corte Constitucional.

E tal argumento possui alguns fundamentos, tais como: uma decisdo de
inconstitucionalidade que torne nula uma lei esta atuando contra um ato do Poder Legislativo,
constituindo verdadeira interferéncia de um Poder no outro, e ferindo frontalmente o

principio da triparticdo dos Poderes preconizado no artigo 2° da Constitui¢do de 1988;

A funcéo de julgar a lei em tese, como faz o Supremo Tribunal Federal, ndo deveria ser
tarefa de um 6rgdo pertencente ao Poder Judiciario, uma vez que a fungéo tipica do Poder
Judiciario é julgar com base no caso concreto, no intuito de dirimir uma lide, agindo como
pacificador social e guardido da lei, sendo que no controle concentrado de constitucionalidade

ndo halide.

Proposta de Emenda Constitucional para tornar o STF uma Corte Constitucional

Assim, propde-se, por meio de Emenda Constitucional, a criagho de uma Corte
Constitucional brasileira. Com ela, acredita-se que algumas das incorre¢des no sistema (citados
durante todo o desenvolvimento do presente trabalho, bem como na conclusdo) seriam
superadas, de modo a garantir maior legitimidade a Justica Constitucional no Brasil e maior
respeito a alguns dispositivos da Constituicdo Federal, como por exemplo, a triparticdo dos

Poderes.

Destarte, seria a Corte um 6rgdo auténomo, e, portanto, ndo pertencente a nenhum dos
trés poderes, cujos membros (em numero impar multiplo de trés) seriam nomeados em igual
propor¢do pelos trés poderes, de modo a evitar influéncias politicas em suas decisdes, ndo

possuindo o Presidente da Corte o voto diferenciado em caso de empate.

Também se propde a atribuicdo de um mandato, ndo renovavel, aos membros da Corte,
com a renovacdo do quadro de tempos em tempos, como ocorre na Franga, por exemplo,
medida essa que praticamente acabaria com qualquer ligacdo entre 0 membro da Corte e a
pessoa gque o indicou, uma vez que, mesmo que votasse sob influéncia de alguém, néo teria a
maioria dos votos no final (a ndo ser que essa fosse a expressdo da maioria absoluta dos

membros).
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Com efeito, a criagdo de mandatos para os membros da Corte Constitucional, e a
consequiente renovagdo do quadro de membros, traria novas idéias, novas opinides,
adaptando as decisdes da Corte Constitucional mais suscetiveis de atualiza¢do, haja vista que
as decisdes da Corte Constitucional devem acompanhar as modifica¢cdes ocorridas no seio da

sociedade.

Ainda, por néo se tratar de 6rgdo pertencente a nenhum dos trés poderes, propde-se a
competéncia da Corte Constitucional para se constituir também em 6rgdo consultivo de
controle, bem como seria possivel a realizagdo de uma consulta prévia a Corte, de modo a
verificar a constitucionalidade de algum ato normativo ainda em criagdo (obviamente ndo
desprezando o controle de constitucionalidade a priori existente no ordenamento juridico
brasileiro, e, desta forma, desde que houvesse controvérsia entre os membros do Poder

Legislativo quanto a constitucionalidade do projeto de lei).

Tais mecanismos ndo podem existir atualmente sem haver a possibilidade de ferir
nenhum dos trés poderes. Nesse sentido, a criacdo de uma Corte Constitucional garantiria aos
trés poderes de fato a independéncia e harmonia preconizados no artigo segundo da

Constituicdo Federal de 1988.

A necessidade do alcance popular ao controle concentrado: proposta de criagdo da acao

popular direta de constitucionalidade

Além da criagdo da Corte Constitucional brasileira, o presente estudo revelou a

necessidade do alcance popular ao controle concentrado de constitucionalidade.

Como ja analisado, a Constituicdo de 1824 trouxe, em seu artigo 174, XXX, a
possibilidade para qualquer individuo apresentar queixas ou peticdes ao Poder publico,

avisando de eventual infragdo a Constituig&o.

A partir da Constituicdo de 1891, essa previsdo foi retirada da Constituicdo, e quase
retornou ao sistema em 1999, uma vez que o projeto da Lei n® 9.882 continha a possibilidade
de ajuizamento pelo cidaddo comum, da arglicdo de descumprimento de preceito

fundamental, sendo referido dispositivo vetado pelo Presidente da Republica.

Assim, com a escalada de concentracdo do controle de constitucionalidade, e o
conseqliente aumento do rol de legitimados, associado a tentativa do legislador em 1999 de
possibilitar ao cidaddo comum o acesso ao controle concentrado, verifica-se que ndo tardara o

momento em que o mesmo seré definitivamente incluido no rol de legitimados.
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Pretende-se afirmar com isso que o controle concentrado de constitucionalidade tem
ganhado tanta importancia e que ndo demorard muito e ele ser4 de alcance de todos,

revelando-se verdadeira a legitimidade do Tribunal Maior.

Isso porgque ndo somente ja se demonstrou necessaria a inclusdo do cidadao no rol de
legitimados para o controle concentrado, como também, conforme ja se afirmou
anteriormente, a legitimidade popular esta absolutamente conforme a um Estado
democrético, onde os individuos tenham acesso ao Pretério Excelso, quando um direito seu for

mitigado tendo em vista alguma inconstitucionalidade.

N&o vislumbrar essa hipétese é revelar verdadeira lacuna no sistema, na medida em que
0 cidaddo comum néo possui atualmente nenhum meio de arguir diretamente ao Supremo

Tribunal Federal qualquer inconstitucionalidade.

Assim, como consequéncia do presente estudo, propfe-se a criacdo da acdo popular

direta de inconstitucionalidade, cujo legitimado é o individuo, nascido no pais ou naturalizado.

Contudo, deve-se ater, outrossim, a situacdo cadtica em que se encontra 0 Supremo
Tribunal Federal, com milhares de processos aguardando para serem julgados, motivo pelo
qual o direito a acdo popular direta de inconstitucionalidade sofreria um juizo de

admissibilidade.

Destarte, como ressaltado, para que a legitimidade popular no controle concentrado de
constitucionalidade tenha assento, necessario criar um dispositivo que permite primeiramente
julgar a admissibilidade das agdes, como ocorre, nos moldes atuais, com 0 recurso

extraordinario.

De fato, assim como ocorre com 0 recurso extraordinario, o individuo devera
demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais apontadas na acgédo, conforme

preceitua o atual paragrafo terceiro do artigo 102 da Constituicdo Federal.

Também devera o individuo, a exemplo do que ocorre com alguns legitimados para a
acao direta, demonstrar a pertinéncia tematica quando do ajuizamento da demanda. Em
outras palavras, é dizer que deverd o individuo demonstrar que a suposta
inconstitucionalidade de determinado ato (normativo ou ndo) feriu frontalmente um direito

seu.
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Referida acdo permitiria, finalmente, que o individuo participasse efetivamente do
controle concentrado de constitucionalidade, atuando em defesa de seus préprios direitos,

bem como em defesa da Constituigéo.

E o destinatario primeiro da Constituicdo Federal atuando em sua defesa, contribuindo
de forma sobremaneira ndo somente para a harmoniza¢cdo do sistema (0 que € por si sO
objetivo do controle de constitucionalidade), como para o desenvolvimento e o predominio

absoluto do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil.
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