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RESUMO

A Jurisdigdo Constitucional apresenta-se como mecanismo de garantia do conjunto
ideologico da Constituigdo contra mudangas que ndo reflitam a evolugdo deste
conjunto. Tal ideario remonta desde a Grécia antiga, passando pelas revolugées
francesa e americana, efetivando-se hoje em dia através da ag¢do das Cortes
Constitucionais. Estes orgdos apresentam jurisdi¢do, formas de provimento e
processo diferenciado em razdo de sua especialidade. Embora varios paises a
apliguem de acordo com sua realidade local, existem certos atributos minimos para
que sejam realmente efetivas. Existe a questdo de que se, no Brasil, o érgéo
responsavel pela execugao de tal jurisdicdo — Supremo Tribunal Federal — & provido
destes atributos minimos, podendo assim ser caracterizado como uma verdadeira
Corte Constitucional. A pesquisa sera realizada através da documentagdo
bibliografica, e utilizara os métodos histérico evolutivo, comparativo e o método
exegetico juridico, no intuito de abordar o tema de modo eficiente e com a devida
profundidade. Para se chegar a resposta, primeiro se definiram e contextualizaram
os conceitos de Constituigdo e Jurisdigdo Constitucional, demonstrando a evolugdo
historica do ultimo e justificando sua necessidade; apos, foi definido um modelo
tedrico representando o grupo minimo de atributos possiveis a uma jurisdigdo deste
tipo. De posse do modelo, foram categorizados os paises mais importantes para o
desenvolvimento da Jurisdigdo Constitucional por tais parametros — Franga, EUA e
Austria — depois se procedendo & mesma categorizagdo do modelo nacional. Este
foi devidamente demonstrado a partir de seu contexto histérico, tendo seu 6rgéo
atual de Jurisdigdo Constitucional, o STF, devidamente analisado e categorizado.
Levantamos a problematica de sua execugdo, no sentido de que este 6rgdo da
causa ao atual engessamento do judiciario por acumular excessivas fungbes. Com
este fundamento, foram expostas as discrepancias do modelo nacional, quando
comparado com os outros modelos e percebeu-se que o atual modelo encerra
justaposigdo de institutos dos modelos americano e austriaco, acumulando fungbes
de controle de ambas. Com isso, concluiu-se que o STF representa apenas
formalmente uma Corte Constitucional, mas que materialmente ndo pode ser
enquadrado como tal, visto que nado realiza controle efetivo, em razéo de seu
acumulo de competéncias. Por ultimo, sugeriu-se que o orgdo partilhasse suas
competéncias ordinarias com o STJ e se restringisse apenas ao controle das
grandes questdes de forma difusa ou concentrada, de modo a ser classificado como
efetivamente Corte Constitucional.

Palavras-chave: Jurisdigdo Constitucional. Cortes Constitucionais. Supremo
Tribunal Federal.




ABSTRACT

Constitutional Jurisdiction presents itself as a warranty mechanism for Constitution’s
ideological group against changes that doesn't reflects the evolutions of that group.
Such ideas retraces to ancient Greece, passing through French and America's
revolutions, accomplishing its goals nowadays by Constitutional Courts actions.
Theses organs have different kinds of jurisdiction, election ways and process
because of its specialties. Although several countries apply it according to their local
realities, there are certain minimum attributes for them to be really effectives. We
question if in Brazil, the responsible organ for such jurisdiction's execution —
Supreme Tribunal Federal — it is provided with these minimum attributes, being able
to be called a Constitutional Court. The research will be done trough the bibliographic
method and it will use the historical evolutive, comparative, juridical interpretation and
quantitative methods, in a way that approaches the theme efficiently and profoundly.
Going for this answer, first we defined and contextualized Constitution's and
Constitutional Jurisdiction’s concepts, showing historical evolution and justifying its
need; after, we defined a theoretical model representing the minimal group of
possible attributes to such a jurisdiction. Holding this model, we classified the most
important countries for the development of the Constitutional Jurisdiction by such
standards — France, USA and Austria — and then we proceed to the same
classification of the national model. This was properly demonstrated from its historical
context, having its current constitutional jurisdiction organ, the STF, properly
analyzed and classified. We raised the problem of its execution, in a way that this
organ causes the current judiciary plastering because it accumulates many functions.
With this argument, we exposed the flaws of the national model, when compared to
the other models and we perceived that the current model represents a merge of
institutes form American an Austrian models, adding control functions from both.
Herewith, we concluded that STF represents only formally a Constitutional Court, but
materially it can’t be framed as such, because it doesn’t accomplishes effective
control, for its competences accumulation. Finally, we suggested that the organ
shard its ordinary competences with the STJ and restricts itself only to the control of
great concentrated or diffuse questions, so as to be qualified as a real Constitutional
Court.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Constitutional Courts. Supremo
Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

As crescentes mudangas nos grupos sociais mundiais, em detrimento do
continuo processo de globalizagdo dos diversos setores que compbem uma
sociedade organizada, desencadearam um procedimento cada vez maior de
releitura dos conceitos basilares dos grupos sociais. Com o advento das novas
tecnologias, surgiram novas formas de interagdo entre individuos e grupos,
dinamizando assim a evolugdo social. Tal evolugdo exige ndo somente a releitura
das velhas estruturas, mas também a criagdo de novas, capazes de suprir as atuais

demandas da sociedade.

No campo do Direito, tém-se estas novas estruturas materializadas no
processo de formacdo de governos supranacionais, a exemplo da Uni&o Européia.
Neste modelo, as ConstituicGes dos paises formadores do bloco devem se adequar
a conceitos comuns minimos de direitos fundamentais e sua respectiva tutela. Para
tanto, coloca-se em pauta o papel da Jurisdicdo Constitucional neste sentido, como
instrumento material para sua realizagdo. Em que pese cada pais aplicar esta
jurisdigdo de forma unica, o que se reconhece é que hd um minimo de atributos
comuns a esta jurisdigdo, sem os quais se tornariam sem efeito seus decisorios e,

por conseguinte, sua aplicagao.

Tragando um paralelo com a realidade nacional, o Brasil apresenta-se
diuturnamente como uma lideranga continental. Almeja a efetivagéo do bloco comum
sul americano — o Mercosul — como maneira de fortalecimento de sua economia e
consolidagao de seu papel de lideranga regional. Para tal efetivagdo, € necessaria a
sintonizagdo das diversas legislagdes de todos os paises integrantes, especialmente
no que tange a constitucionalidade das leis e atos, quando consideradas questdes
como os interesses do bloco, em detrimento das realidades nacionais e de principios

como soberania nacional e autodeterminagéo dos povos.

No entanto, para se chegar a este estagio, deve-se antes realizar um

desenvolvimento juridico mais basico, que se materializaria, no nosso campo de
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estudo, na execugdo de um sistema de Jurisdigdo Constitucional efetiva no Brasil,
como forma de aperfeigoamento sistémico do ordenamento juridico nacional. Com
uma Jurisdi¢do Constitucional forte e atuante, o Brasil certamente teria estabilidade
e maturidade legislativa suficientes para gerar os padrfes juridicos a serem
seguidos pelo Mercosul, 0 gue beneficiaria tanto o bloco quanto elevaria a posigao

do pais a um status de poténcia emergente.

Assim, surge a questdo sobre o grau de efetividade da Jurisdigédo
Constitucional no Brasil. Questiona-se este ponto em virtude da analise empirica da
situacdo do judiciario patrio, que demonstra-se engessado, custoso e pouco celere.
No zénite desta piramide encontra-se o atual guardido da Constituicdo: o STF —
Supremo Tribunal Federal. Por sua evolugao historica, assumiu o 6rgéo o cargo de
sumo intérprete constitucional, com poderes de ditar a interpretacdo das normas
constitucionais e fazer a subsungdo destas com a realidade fatica, seja quando da
necessidade de tal hermenéutica para a solugdo de lide em curso, seja quando em

analise de constitucionalidade em abstrato.

Consequentemente, pode-se afirmar que o STF é o 0rgdo que exerce a
Jurisdicdo Constitucional no pais, auxiliado pelo Judiciario. Entretanto, necessario se
faz questionar se suas competéncias e atuagdo cumprem com requisitos minimos,
reconhecidos internacionalmente, para a aplicagdo efetiva da justiga constitucional,
Ou se apenas o 6rgao a realiza de maneira randémica, ac sabor do momento. E esta
questdo que este trabalho se propde a responder, se o STF integra o firme rol das
Cortes Constitucionais ou se € apenas mais um tribunal perdido no espago infinito

do casuismo.

Tal guestionamento apresenta suma importancia para a compreensdo do
caminho trilhado pelo STF e para qual caminho se inclinarad no futuro. A edigéo das
leis n° 11.417/06 e 11.418/06 - regulamentando a Sumula Vinculante e a
necessidade de Questao constitucional para a apreciagdo do Recurso Extraordinario
— s@o exemplos de importantes guinadas do STF na dire¢do de sua evolugdo

enquanto Guardido da Constituigéo.
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Em que pesem as criticas a estas medidas, a compreenséo da dimensédo e da
profundidade dessas mudangas, aparentemente simples, indubitavelmente
capacitard o ordenamento juridico a melhor se posicionar diante destas e de outras
alteragbes semelhantes, podendo prolatar seus juizos de valor com mais
propriedade, porque analisa a questdo dentro de seus contextos histérico-social e
atual, ndo de forma isolada.

Ademais, a comparagdo do instituto patrio com os internacionalmente
reconhecidos como competentes propicia uma analise mais verossimil de sua
efetividade, por se tratarem de instituigbes imbuidas da mesma missdo. Desde a
percepgdo das falhas do sistema atual a recepgao devidamente contextualizada, no
ordenamento patrio, das solugbes consideradas efetivas nas realidades
estrangeiras, existe uma miriade de benesses como possiveis frutos de uma
comparagdo, pautada em padrbes cientificos, da efetividade do Supremo na

realizagao de sua missao com os demais institutos congéneres.

A pesquisa sera realizada atraves da documentacdo bibliografica, baseada
tanto da doutrina nacicnal quanto na dos pensadores estrangeiros. Ademais, utilizar-
se-a o método histérico evolutivo, no intuito de analisar a evolugéo desta jurisdicdo
nos ordenamentos juridicos nacional e mundial. Aliado ac método comparativo, no
intuito de analisar como o direito comparado exerceu influéncia na consubstanciagao
de nossa Jurisdigdo Constitucional. Ainda, serd manejado o método exegético
juridico, objetivando compreender a composi¢do e estruturagdo da Jurisdig&o

Constitucional no ordenamento juridico nacional e a fungéo do STF nesse cenario.

Neste intento, remetera o primeiro capitulo a evolugao historica da Jurisdi¢édo
Constitucional, como forma de dar subsidio ao questionamento de maneira
devidamente contextualizada. Resgatando /afu sensu desde seus antecedentes
remotos, analisando a possibilidade de se haver uma real necessidade de uma
Jurisdigdo Constitucional strictu sensu nos dias atuais, para dar protegdo ao

conteudo da Constituigéo.

A posteriori, serdo definidos os proprios conceitos de Constituigdo e

Jurisdigdo Constitucional, delimitando assim os parametros para a andlise posterior,
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bem como se definirdo os atributos que uma Jurisdigdo Constitucional ndo deveria

olvidar, sob pena de ser desconsiderada como tal.

Limitado o universo desta pesquisa e os padrdes pelos quais se analisardo 0s
institutos, o segundo capitulo trara, de forma historicamente contextualizada as
formas de exercicioc da Jurisdigdo Constitucional nos trés paises que se destacaram
na criagdo e aperfeicoamento desta jurisdigdo, quais sejam, Estados Unidos da
América, Franga e Austria. Estes terdo seus modelos devidamente explanados em

seus principais topicos e entabulados de acordo com os parametros propostos.

Em seguida, no terceiro capitulo, sera feito um levantamento histérico
evolutivo da Jurisdigdo Constitucional no pais, classificando-se o STF pelos atributos
propostos e, por fim, objetivando respender a problematica, argumentando se o STF

se enquadraria no rol dos érgdos que efetivamente realizam a Justi¢ca Constitucional.




1 SURGIMENTO E CONSUBSTANCIAGAO DA JURISDIGAQ CONSTITUCIONAL:
DA ECLESIA AQ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Jurisdicdo Constitucional representa o ultimo componente necessario para
a manutenc¢do de um Estado Democratico de Direito, porque encerra em sua fungdo
o carater de ser meio de protecdo do sistema constitucional. Tal qual a jurisdigéo
comum, que encerra mecanismos que visam a mediagéo dos conflitos de interesses
de individuos e grupos, a fim de distribuir justica como meio de manter a sociedade
saudavel, a jurisdigdo constitucional traz em seu bojo instrumentos que permitam a
conciliacdo dos interesses do poder constituinte originario, materializado na
Constituicdo, e do poder constituinte derivado, representado pelos poderes

constifuidos.

Entretanto, por vezes o poder constituinte derivado, na execugdo de seu
mister, entra em conflito com o preconizado na Constituigdo, porque realiza a¢éo ou
omissdo que lhe € proibida pelas regras vigentes. Contudo, as vezes o conflito
ocorre porque a propria Constituicdo vai de encontro a realidade, impedindo a
realizagdo da medida mais justa para sanar o problema em questdo, seja porque o
documento ndo previu a hipbtese que se configura ou entdo porque a situagao
mudou de tal maneira que a forma preconizada, além de nio atender mais as
demandas sociais, impede o atendimento destas. Disto resulta a necessidade de

sazonal atualizagio do conteudo constitucional, no intuito de vivificar seu contetdo.

Independente do caso, quando ha o choque entre esses poderes —
constituinte originario e derivado — € necessaria a atua¢do de um o6rgéo imparcial,
investido de poderes para a resolugdo desta lide, e a existéncia de regras claras
quanto a como se processara tal resolugdo e seus efeitos. Neste ponto insere-se a
Jurisdigdo Constitucional, agindo como mediador entre a vontade difusa do povo e a
do 6rgédo criado para velar por ele, o Estado. Sintetiza com maestria Rivero {apud
MORAES, 2000, p. 74) a missdo da Jurisdigdo Constitucional:

A velha idéia que dominou todo o liberal século XIX, da prote¢do da
liberdade pela lei, tende a ser substituida pela idéia experimental da
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necessidade da protecéo das liberdades contra a lei. E essa evolugdo tem
sido possivel gragas a esse fendmeno extraordinario que é a existéncia de
uma autoridade superior ao legislador, de uma autoridade encarregada de
impor ao legislador o respeitc @ Constituigao.

E para que se possa haver uma compreensdo acurada do conceito e da
necessidade de uma Jurisdigdo Constitucional efetiva, como pressuposto de
existéncia de um Estado Democratico de Direito, necessario se faz realizar um
estudo em retrospectiva, evidenciando as nuances historicas que levaram a criacio

e aperfeicoamento do instituto.

Isto no intuito de se poder delimitar com propriedade a insergdo e as
caracteristicas do ideario de justica constitucional no ordenamento estatal, desde
sua forma embrionaria até seu estagio de desenvolvimento atual. E da analise da
supremacia da norma constitucional, ou a ela assemelhada, abrangendo desde o
periodo anterior ao constitucionalismo, que se podera compreender que a ideia de

hierarquia de normas esta intimamente ligada a evolug&o das sociedades humanas.

1.1 Evolugao histérica da jurisdigao constitucional

Pode-se considerar como antecedente historico mais remoto de Jurisdigdo
Constitucional a instituicdo do “grafon paranomon” grego. Consistia numa ag&o que
tinha por finalidade "fazer o paralelo ou a (sic) contrasteacgéo entre aleicuo ato e o
costume” (MELLO, 1968, p. 40). Viamonde {apud MELLO, 1968, p. 40) explicita

melhor o instituto, ao definir

La acciéon denominada ‘'graphé paranomon’, que consistia en una
acusacion contra el autor de una ley inconstitucional, es, sin duda, la
primera forma que adquire en |a historia la garantia de inconstitucionalidad,
cuando en el sistema ateniense la atribucion de juzgar la constitucicnalidad
de las leyes past del Aredpago a l1a ‘ecclesia’ o asamblea del pueblo'.

' Tradugao livre do paragrafo: A agao denominada “graphé paranomon”, que consistia em uma
acusagdo contra o autor de uma lei inconstitucional &, sem davida, a primeira forma que adquire na
historia a garantia de inconstitucionalidade, quando no sistema ateniense a atribuigao de julgara
constitucionalidade das leis passou do Aregpago a “Eclésia” ou assembléia do povo.
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Em Atenas, existiam dois tipos de leis: “(sic) o ndémos, ou seja a lei, num
sentido estrito, e o pséfisma, algo equivalente ac decreto.” (MELLO, 1968, p. 40)
Quando Atenas passava por um periodo conturbado, era comum se governar por
decreto, a pséfismata. Mas, tais pséfismas ndo deveriam estar em contraste com os
némoi vigentes, podendo ser o graphé paranomon manejado perante a Eclésia — ou
“tribuna do povo” ~ para garantir o cumprimento da lei maior quando o pséfisma a

contrariasse.

Tal situagdo demonstra claramente o embrifio do conceito de hierarquia
normativa, materializado no interesse de que fossem cumpridas leis tidas como
superiores em detrimento de outras tidas como inferiores. Comegou assim a se
pensar que algumas leis por serem mais antigas, especiais ou gerais, deveriam ter
seu cumprimento assegurado, especialmente em face de outras, postericres, que
Ihe contrastavam.

Apods a Grécia, pouco se desenvolveu esta idéia. No direito romano, por seu
cunho eminentemente civilista, ndo houve um estudo aprofundado da matéria. A
produgdc neste sentido foi minguada, excetuando-se Cicero, que contribuiu
indiretamente para o conceito de jurisdigo constitucional, mais precisamente para
criagdo do judicial review, com seus postulados “sobre o direito natural e sobre o

papel do juiz como aquele que fala pela lei” (MELLO, 1968, p. 41).

Na Idade Média, a doutrina do Direito Natural pregada pelos pensadores
canodnicos contribuiu com a concep¢do de Jurisdigdo Constitucional. A idéia central,
sintetizada por Sdo Tomas de Aquino, era de que ndo se deveria cumprir uma lei
que contrariasse uma norma superior. Para 0s pensadores da epoca, a lei superior
era o Direito Natural; Afonso Arinos (apud MELLO, 1968, p. 42) comenta:

“(sic) filosdficamente a superioridade da Constituicdo (sic) sbbre a lei
ordinaria corresponde ao transplante, para o direito positivo, da mesma
idéia antiga, [...] da superioridade do direito natural sobre o direito comum,
ou elaborado”.

Nesta fase, a idéia de hierarquia de normas agregou-se a outras, em especial

ao ideal de “limitag@o do poder estatal e protegdo ao individuo da atuagao arbitraria
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das autoridades publicas” (MORAES, 2000, p. 33). Era o reconhecimento a
existéncia dos Direitos Fundamentais, e que estes s& poderiam ser exercidos
atraves da limitagdo do poder estatal. Por sua vez, para que tal limitagdo ocorresse,
necessario se fazia langar mao de instrumentos que efetivamente pudessem tolher a

acao abusiva das autoridades.

Neste sentido, a Inglaterra se destacou. Véarios documentos juridicos da
época, como a Magna Charta Libertatum, outorgada por Jodo Sem-Terra em 1215, e
outros posteriores reconheceram tais direitos e forneceram o0s referidos
instrumentos, tais como: a Petition of Rights, que constava de uma “declaragéo dos
direitos fundamentais de uma pessoa que o rei deve concordar honrar®; o Habeas
Corpus Act, instrumento analogo e inspirador do remédio constitucional patrio; a Bilf
of Rights, que “determina, entre outras coisas, a liberdade, a vida e a propriedade

3n.

privada®; e o Act of Seattlement, que “configurou-se em um ato normativo
reafirmador do principio da legalidade”. (MORAES, 2000, p.34)

Este movimento inglés, encabe¢ado por John Coke, adicionou o ponto
fundamental que une os conceitos de hierarquia de normas, constitucionalismo e
justica constitucional: “a necessidade de limitagdo e controle dos abusos de poder
do proprio Estado e de suas autoridades constituidas e a consagrag&o dos principios
basicos da igualdade e da legalidade como regentes do Estado” (MORAES, 2000,
p.34).

Movimentos posteriores ao inglés também deram sua contribuicdo a
Jurisdigdo Constitucional, através do desenvolvimento de formas alternativas de
controle, que preconizaram meios diferenciados de exercicio daquela jurisdigédo. O

mais contundente foi o norte americano. Segundo MELLO (1968, p. 51):

Na verdade, assim como o inglés da metropole se opunha & concentragéo
de todo o poder em maos do rei, assim tambeém os ingleses das coldnias

® Tradug&o livre da frase: “a statement of a person's fundamental rights which the King should agree
to honour.” Disponivel em: <http://www.thevickerage.worldonline.co.uk/ecivil/petition_of_right.htm>.
Acesso em: 02 Mai 2007.

® Disponivel em:

<http://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7 %C3%A30_dos_Direitos_dos_Cidad%C3%A30s>.
Acesso em: 02 Mai 2007.



http://www.thevickerage.worldonline.co.uk/ecivil/petition_of_right.htm
http://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_dos_Direitos_dos_Cidad%C3%A3os
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se opunham a concentragdo de todo o poder politico, em relagéo as
coldnias, no governo de Westminster.

Formada como conseqiéncia da Boston Tea Party’ de 1773, a confederagéo
das 13 coldnias britédnicas ja clamava por uma forma de garantir a efetividade de
suas Constituices. Autonomamente, cada estado desenvolvia seu método, como
por exemplo, a criagdo de um conselho de censores pela Pensilvania ou a comissao

de revisdo do estado de Nova York.

Somente com a convengdo da Filadélfia de 1787, onde ocorreu a mutagéo da
confederacdo em federagdo, que se constatou a necessidade de uma Constituigdo
comum para reger e organizar o novo Estado Federal. Consequentemente, também
surgiu a necessidade de que fossem decididas de antemio as formas de
salvaguardar a mesma. (ACCIOLI, 1987, p. 96 e 97). Ainda sobre esta tematica,
entende MELLO (1968, p.52):

Na Convengéo, da qual resultou a Constitui¢do de 1787, surgiu a ideia do
Judiciario como defensor da Constituigdo. As idéias giravam no sentido de
se criar um Comité de Censores ou, entdo, atribuir-se a missdo ao
Judiciario. Na convengé&o havia uma meédia de cinglenta e cinco membros
presentes a reunido. {sic) Désses,[..] vinte e cinco foram o elemento
decisorio. Pois bem, (sic) désses Ultimos, dezessete se declararam direta
ou indiretamente favoraveis ao (sic) contréle pelo Judiciario. O judiciario
como guarda da ConstituigBo sempre foi uma questdo polémica, mas
sempre a tese vencedora. Na verdade, o que se pretendia era um govémo
de leis e ndo de homens.

Deste governo de leis resultou o modelo que langou as bases do moderno
constitucionalismo: controle de constitucionalidade pela via judicial. Os Estados
Unidos introduziram essa nova jurisdi¢cdo, baseado na defesa judicial do que se

decidiu como fundamental na Constituiggo.

Neste ponto, comega a haver a transigdo do constitucionalismo antigo para o
moderno, cuja principal caracteristica, segundo MORAES (2000, p. 36) é que
“diferentemente do constitucionalismo antigo, 0 moderno limita o poder ndo sé do
soberano (Executivo) e dos tribunais (Judiciario), como tambem do préprio

Parlamento, cujo respeito ao texto constitucional deve ser observado”.

* Tradugao livre: Revolta do cha de Boston.
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Na Franga, o conceito de Jurisdi¢do Constitucional comegou a ganhar forma e
conteddo a partir da revolugdo de 1791. “Diferente da Inglaterra onde o
constitucionalismo surge paulatinamente, a Franga, inopinadamente, destréi um
regime absolutista e acolhe um democrata e liberal” (MELLO, 1968, p. 48). Isto
porque o carater primordial da sociedade francesa da época era eminentemente
revoluciondrio. La se chegou ao conceito de Jurisdigdo Constitucional somente apoés

sucessivas revolugdes, cada uma acompanhada de sua respectiva Constituigao.

Pontua-se ¢ inicio da discussdo sobre Jurisdigdo Constitucional com o
advento da Declaracdo dos Direitos do Homem e dos Cidaddos de 1789. No mesmo
ano, Emmanuel Joseph Sieyés, em seu livro Qu’est-ce que le tiers etat?° Sugere a
criagdo de um orgao de controle denominado “Jurie Constitutionnefl". Tal 0rgao seria,
para Sieyes, um tribunal a parte dos tribunais de direito comum, constituido de

legisladores com a funcédo de anular, com efeitos erga omnes, atos inconstitucionais.

Entretanto, tal proposicdo de Sieyés ndo logrou éxito. Para os franceses, a
ideia de controle de constitucionalidade se realizaria melhor pela via do controle
politico realizado pelo legislativo. Assim explica MORAES (2000, p. 137):

As razbes apontadas para essa aversdo a cria¢gdo de um controle
jurisdicional de constitucionalidade esto ligadas, basicamente, a adogao
dos revolucionaries franceses da idéia de Rousseau, em relagéo a
supremacia da lei, e consequentemente do Parlamento, enguanto
representantes da vontade soberana da sociedade.

Daquela época até a recente, o controle da constitucionalidade dos atos e leis
francesas sempre “foi confiado, de fato, a um orgdo de natureza, decididamente, ndo
judiciaria” (CAPPELLETTI apud MORAES, 2000, p. 137). Esse ¢rgéo tinha cunho
politico e competéncia mitigada, resumida a um controle preventivo de leis.

Outro modelc importante para a Jurisdigdo Constitucional foi o austriaco.
Desde a Constituigdo de 1867 gue ha no pais um érgdo que exerce a Jurisdigdo
Constitucional, o Reichsgericht. Battaglini (apud MAFRA FILHO, p. 4) explica:

° Tradugao livre: Que é o terceiro Estado?
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A Constituicdo imperial, de 1867, primeiramente se manifestou acerca do
Tribunal Constitucional. Instituido pela lei constitucional de 21 de dezembro
de 1867, regulamentado em 18 de abril de 1869, o Tribunal Constitucional
ou Tribunal do Império era competente para julgar conflito positive de
atribuigdes entre dois Estados-Federados; conflito positivo de atribuigéo
entre os Estados-Federados e drgaos estatais e julgar os recursos dos
cidad&os por violagdo dos direitos politicos garantidos pela Constituigao,
esgotado o trémite no juizo administrativo.

A inovacdo do modelo austriaco foi a realizagdo de algo semelhante ao
proposto por Sieyés, com a criagdo de um orgdo eminentemente Judiciario e
exclusivo para o julgamento de questdes constitucionais. Muito embora sua atuacgéo
fosse direcionada para a protecdo aos direitos individuais (MELLO, 1968, p. 54),
inegavel a contribuigdo do Reichsgericht como primeiro tribunal constitucional do

mundo.

Em 1885, Jellinek langa seu livro Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich®
que, em sintese “reclamava a extensdo dos poderes do tribunal [imperial] e sua
transformac&o numa verdadeira Corte Constitucional” (MELLO, 1968, p. 54),
langando assim as bases para a criagdo de um juizo constitucional com contornos

idénticos aos atuais.

Sua filosofia alinhou-se com a de Hans Kelsen, que desejava uma Corte
Constitucional independente do judiciario, com a fungdo de guardar e respeitar a
Constituigdo. Estas doutrinas viriam a se concretizar com a criagdo da Alta Corte
Constitucional da Austria em 1920. Comenta QUEIROZ NETO:

O Caontrole concentrado de censtitucionalidade foi instituido nesse pais
fAustria] pela Constituicdo de 1920 e aperfeicoado em 1929. O antigo
Tribunal do Império transformou-se em Alta Corte Constitucional
(Verfassungsgerichtshof), com competéncia para, de modo concentrado e
exclusivamente por via de agdo direta, efetuar o controle abstrato de
normas, mediante reguerimento especial {Antrag) formulado pelos entes
competentes.7

Tal orgdo acabou gerando outro modelo de aplicagdo da justiga
constitucional, a jurisdicdc através de um 6rgéo judicidrio exclusivo para questdes

constitucionais e cujo controle se da em abstrato, da lei enquanto tese.

® Tradugdo livre: Uma Alta Corte para a Austria.
7 Disponivel em: <http://www.infojus.com.br/webnews/noticia.php?id_noticia=1876&>. Acesso em: 02
Mati 2007,



http://www.infojus.com.br/webnews/noticia.php?id_noticia=1876&
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1.2 Papel do Judiciario no Estado Democratico de Direito aliado a necessidade de

uma Jurisdigao Constitucionai efetiva

A idéia de jurisdi¢gdo constitucional nasceu da necessidade que o Estado teve
de, ao separar seus poderes de acordo com a teoria da triparticdo funcionali,
encontrar um meio de efetivar o disposto em sua Constituicdo. Meio este que
pudesse manter a coesdo do sistema, impedindo a supremacia de um poder sobre ¢

outro, dando real funcionamento ao sistema de freios e contrapesos idealizado.

Dentro do ideal preconizado por Aristoteles e aperfeicoado por Montesquieu,
o Estado moderno deveria ser composto de trés poderes: um legislativo,
responsavel pela feitura das leis; um executivo, incumbido da execugdo das leis e
um judiciario, com a missao de cuidar “de incidentes do desenvolvimento da lei no
tempo e no espago”. (MELLO, 1968, p. 18) Desde o inicio, o papel do Judiciario
dentro do Estado nado estava de todo bem definido. Carl Schmitt (apud MELLO,

1968, p. 18) melhor sintetizou esta imprecisdo ao asseverar:

Sobre este tercer Poder [Judiciario] formula Montesquieu la opinion
misteriosa de que es ‘en alguma manera nulo’, en quelque fagon nulle.
Queda pues, para lo que aqui interesa, solo la distincion entre Legislativo y
Ejecutivo.’?

Embora restasse tal imprecisdo doutrinaria, as cartas politicas que primeiro
implantaram o ideario da triparticdo funcional foram bastante enfaticas no sentido de
declarar o Judiciario como um dos poderes que compunham um Estado
Democrético de Direito. Na esteira da Declaragdo dos Direitos da Virginia, que
enunciava ‘that the Legislative and Executive powers of the State should be separate
and distinct from the Judiciary® (MELLO, 1968, p. 22) a Constituicido Americana de

1787 veio a consagrar o instituto, ainda que de forma velada.

* Tradugao Livre do paragrafo: “Sobre este terceiro poder [judiciario] formuta Montesquieu a opini&o
misteriosa de que é ‘de alguma maneira nulg’, de qualquer forma nulificado. Resta pois, para o que
agui interessa, somente a distingdo entre Legislativo e Executivo”.

® Traducao livre da frase: “Que os poderes Legislativo e Executivo do Estado deveriam ser separados
e distintos do Judiciario”.
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Inclusive, foi justamente o conflito gerado pela imprecisdo do papel do
Judiciario na Constituicdo Americana que instigou a discusséo filosofica da época,
onde autores como Madison vigorosamente defendiam a independéncia do
Judiciario dentro da nova ordem Constitucional. Sobre o assunto MELLO (1968, p.

27) assevera gue varios autores assim pensavam:

[Havia] polémica a respeito de existirem apenas dois momentos no
desenvolvimento do poder — 0 da feitura da lei e 0 de sua execugado.
Distinguia-se ao tempo, a fungéo de julgar, sem, contudo, (sic)dar-se-lhe a
dignidade de poder do Estado.

Ou seja, ao Judiciario caberia apenas um papel secundarioc e auxiliar do
executivo na ordem Estatal. Contudo, Hamilton, Madison e Jay, no seu The
Federalist, defendiam a necessidade do Judiciario ser considerado efetivamente
como poder Estatal, por sua missé@o de fazer valer os poderes constitucionalmente
repartidos, limitando-os quando estes exorbitassem sua area de atuagdo. Destaca
MELLO (1968, p. 29 e 30):

De fato, na doutrina americana da época da Constituicdo se notam as
primeiras manifestagdes no sentido de dar ao judiciario a sua real misséo,
qual seja de, julgando em geral, proteger, acima de tudo, a propria norma
fundamental. Pois, do contrario, os representantes seriam maiores que 0s
constituintes, os servos estariam acima de seus senhores. [...] Nesse
sentido, os juizes deveriam regular suas decisbes pelas leis fundamentais,
ao invés das nao fundamentais.

Logo a celeuma restou encerrada, com ¢ advento da lei judiciaria que
organizou a Suprema Corte americana. Sob a batuta do Chief Justice John Marshall,
0 oOrgdo tratou de sedimentar o Judiciario enquanto Poder Estatal equiparado ao
Executivo e Legislativo e definiu sua atuagdo como guardido da Constituigao,

atraves de sua fungo de legislador negativo.

No célebre caso Marbury vs Madison, aqui vertido para o vernaculo patrio
pelo mestre Ruy Barbosa (apud MELLO, 1968, p. 30), Marshall foi incisivo em
declarar, simultaneamente, a fun¢gdo do Judiciario € a superioridade da Constituigéo,

aquela em decorréncia desta:




-

T

23

Si o acto legislativo, inconciliavel com a Constituigéo & nullo, ligara elle, nao
obstante a sua invalidade, os tribunaes, obrigando-os a executarem-n'o?
Qu, por outras palavras, dado que nao seja lei, subsistird como preceito
operativo, tal qual si o fosse? Seria subverter de facto o que em theoria se
estabeleceu; e o absurde é tal, logo a primeira vista, que poderiamos
abster-nos de insistir.

Examinemo-lo, todavia mais a fito. Consiste especificamente a algada e a
miss&o do poder Judiciario em declarar a lei. Mas os que the adaptam as
prescripgbes aos casos particulares, hao de forgosamente explanal-a, e
interpretal-a. Si duas leis se contrariam, aos tribunaes incumbe definir-lhes
0 alcance respectivo. Estando uma lei em antagonisme com a Constitui¢do
e applicando-se a espécie a Constituicdo e a lei, [...] inevitavel sera eleger,
d’entre os dois preceitos oppostos, o que dominard o assumpto. Isto é da
essencia do dever judicial.

Si, pois, os tribunaes ndo devem perder de vista a Constituicdo, e si a
Constituigdo & superior a qualquer acto ordindrio do poder legislativo, a
Constituicdo, e ndo a lei ordinaria, ha de reger o caso, a quem ambas
dizem respeito.

Deste momento em diante, tornou-se indissociado o controle jurisdicional das
leis e atos normativos da propria garantia de efetividade constitucional. Nos Estados
Unidos da América, diante da tradi¢do casuistica de seu direito e da atuagao
diligente de Marshall ao comando da Supreme Court, este ¢6rgao terminou por

assumir o papel de culminante hermeneuta daquela Constituigado.

Entretanto, outras realidades juridicas precisavam de uma forma de efetivar
este conceito, de que sdo necessarios dois fatores para a instituigdo de um Estado
Democratico de Direito: uma lei maior, “a Constituic&o, como sumula do pensamento
médio aferido de uma certa coletividade, num dado momento histérico” (MELLO,
1968, p. 35); e a sua protegdo, como processo logico de dignidade do seu
significado. No dizer de Marshall (apud MELLO, 1968, p. 35 e 36):

A Constituigdo ou € uma lei suprema que ndoc pode ser mudada pelos
meios ordinarios ou € um ato que estad no mesmo nivel dos atos legislativos
ordinarios, e que a legislagdo pode modificar quando assim deseje. Se e
verdadeira a primeira parte da alternativa, um ato legislativo contrario a
Constituig@o ndo & lei. Se é verdadeira a segunda parte, as Constituigdes
escritas sdo absurdas tentativas de um povo para limitar um poder por sua
natureza ilimitavel.

De posse dessa premissa, cada pals adotou seu proprio modelo de Justica
Constitucional, adequando o disposto nos modelos iniciais a seu paradigma local,
levando em consideragdo sua historia e o ideal de Estado que desejavam projetar

para o futuro. Entretanto, uma Constituigdo despojada de mecanismo sistémicos de
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protecdo estava fadada a ndo ter efetividade real. Logo, surgiu a Jurisdigdo
Constitucional justamente como meio de prover tal protegdo sistémica.

Nitida e a percepcdo de que os paises cujas Constituicdes mantiveram-se
amparadas por uma Jurisdigdo Constitucional atuante conseguiram aperfeigoar-se,
porque houve a protegcdo de seu nlcleo ideoldgico contra as vontades populares
passageiras, os clamores precipitados do povo e arroubos de autoritarismo dos

poderes Estatais.

Em ultima instancia, uma Jurisdigdo Constitucional efetiva garantiria ndo s6 o
funcionamento do Estado, mas também de toda a sociedade, na medida em gue
possibilitaria a segurancga das relagdes juridicas e sociais. Aqui merece atengdo o
comentario de DALLARI (apud MORAES, 2000, p. 14):

A partir da publicagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, reafirma-se constantemente o ideal democratico mas, aoc mesmo
tempo, para que isso ndo figue apenas como proclamacgao abstrata, sem
compromisso com a pratica, proclama-se o Estado de Direito com sintese
dos valores e compromissos de uma sociedade democratica e a
Constituigdo deixa de ser concebida como simples manifesto publico e
ganha eficacia juridica, a partir do seu preambulo e dos principios que ela
consagra. Como decorréncia natural dessas novas concepgbes e desses
novos compromissos ganha extraordinaria importdncia a jurisdigdo
constitucional, tornando-se fundamental e urgente a busca de meios
eficientes de controle de constitucionalidade, para que haja Estado de
Direito e, em ultima analise, para que se concretize a democracia.

No Brasil, apos varios momentos constitucionais, chegou-se a garantivista e
inovadora Constituicdo de 1988. Esta prevé, ainda que de forma implicita a
Jurisdigdo Constitucional, facultando aos o6rgdos do judiciario seu exercicio e
concentrando determinadas competéncias no orgéc tido com o guardido desta
Constituigdo, o Supremo Tribunal Federal, o qua! sera devidamente analisado em

momento posterior neste trabalho.

1.3 Conceituagdo de Constituigédo e Jurisdigdo Constitucional
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De posse dos modelos ciassicos e da evolugdo historica da Jurisdigdo
Constitucional, cumpre agora definir o instituto, para que se possa passar para a
problematizagdo de sua aplicagdo no Brasil. Contudo, urge primeiro definir o proprio
conceito de Constituigdo, documento que encerra a razdo de ser desta jurisdigao.

Constituicdo, para Alexandre de Moraes (2000, p. 37) seria o “produto
legislativo méaximo do direito constitucional, [...Jelaborada para exercer dupla fungéo:
garantia do existente e programa ou linha de diregdo para o futuro.” Pinto Ferreira
(apud ACCIOLI, 1981, p.23) a conceitua como:

O conjunto das normas convencionais ou juridicas que, repousando na
estrutura economico-social e ideoldgica da sociedade, determina, de uma
maneira fundamental e permanente, o ordenamento do Estado.

Em que pese tais conceituagbes serem todas validas, estas ndo definem a
Constituigdo com elementos suficientes para embasar uma apurada conceituagdo de
Jurisdicdo Constitucional. Do estudado, verificou-se que somente HESSE e
CANOTILHO conseguiram realizar tal conceituagdo. Para HESSE (1998, p. 37):

A constituicio é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela
determina os principios diretivos, segundo os quais deve formar-se unidade
politica e tarefas estatais (si¢)ser exercidas. Ela regula procedimentos de
vencimento de confiitos no interior da coletividade. Ela ordena a
crganizagdo e o procedimento da formagdo da unidade politica e da
atividade estatal. Ela cria bases e normaliza tragos fundamentais da ordem
total juridica. Em tudo, ela € “o plano estrutural fundamental, orientado por
determinados principios de sentido, para a configuragao juridica de uma
coletividade”,

Percebe-se que o referido autor conceitua de forma una, embora extensa. Ja
CANOTILHO (2002, p. 52 e 53) amplia o entendimento, dando conceituagao
diferenciada para a Constituigdo de acordo com seu momento histérico: as classifica

em histéricas e modernas.

For constituicdo moderna, entende-se a ordenagdo sistematica e racional
da comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico.
[...] Por constituico em sentido histérico (sic) entender-se-a o conjunto de
regras (escritas ou consuetudinarias) e de estruturas institucionais
conformadoras de uma dada ordem juridico-politica num determinado
sistema politico-social. (grifos nossos)
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Do exposto infere-se que enquanto Hesse traga um perfil objetivo de cunho
sistémico, reunindo atributos, Canotilho adota uma abordagem mais generalista.
Justifica-se por achar sua propria conceituagdo “um conceito ideal, que ndo
corresponde sequer [...] a nenhum dos modelos histéricos de constitucionalismo”.
(CANOTILRO, 2002, p. 52)

Para o referido autor, tal ideal sO poderia ser percebido quando observado
pelo prisma de pelo menos um dos trés seguintes modelos por ele propostos: o
Historicista, o Individualista ou o Estadualista. Em sintese, cada modelo representa a
forma que o conceito de constitucionalismo encontrou de ser materializado
respectivamente na |Inglaterra, Franga e Estado Unidos da América, nao
coincidentemente os trés paises considerados pais do constitucionalismo.
CANQTILHO (2002, p. 55) assim pondera:

Se o constitucionalismo é uma teoria normativa do governe limitado e das
garantias individuais, parece aceitdvel a abordagem desta tecria através de
modelos, isto &, estruturas teéricas capazes de explicar ¢ desenveolvimento
da idéia constitucional.

A compreensac de tais modelos serd necessaria para a correta valoragdo do
papel da Jurisdigdo Constitucional nos paises que a adotam, pois sua importancia e
a de seus atributos s6 podem ser corretamente considerados quando devidamente

contextualizados com sua realidade constitucional.

Ao contrario da recente corrente de pensamento possuida pelo legislador
patrio, criar mecanismos para exercer uma Jurisdigdo Constitucional exorbita a
simples absorcdo integral de institutos estrangeiros. Antes, a manutengdo de uma
Jurisdigdo Constitucional efetiva demanda acurada adequagé&o do que foi absorvido
com a realidade nacional, contextualizando o instituto que se deseja empregar com
o texto constitucional patrio, sob pena de assim ndo procedendo, incorrer em

incongruéncias sistémicas.

O modelo Historicista consubstancia-se no desenvolvimento do ideal de
Constituicdo através de um longo periodo de tempo, onde reiteradas decisdes

concordando sobre mesmo assunto, prolatadas pelos poderes instituidos, elevaram
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0 mesmo da categoria de direito sob litigio a direito adquirido. A criagdo de
determinados documentos pacificando o entendimento sobre tais assuntos, aliada a
exegese juridica finda por cimentar estes direitos como comuns, common law. Tal

modelo da-se quase que exclusivamente na Inglaterra.

Ja o modelo Individualista pauta-se “no campo das rupturas revolucionarias
ocorridas no seculo XVIIL" (CANOTILHO, 2002, p. 57). Aqui, uma Constituicdo
representa ndo sé a lei fundamental do Estado, mas também uma ruptura com o
modelo de sociedade entdo vigente. Justifica-se a nova Constituicdo pelo
aparecimento de um novo Estado, com novos valores a serem tidos como

fundamentais e, portantec, constitucionais.

Nesta nova ordem, ha a idéia de poder constituinte, um poder “originario e
pertencente a nagdo, o unico que, de forma (sic) autbnoma e independente, poderia
criar a lei superior, isto &, a constituigdo.” (CANOTILHO, 2002, p. 58). Tal forma de
implantagdo de uma Constituicdo deu-se primeiramente na Franga, que em cada
revolugdo recriava seu proprio Estado e sua Constituigdo, de acordo com os ideais
do grupo revolucionario no poder.

Por ultimo, o modelo Estadualista, implantado pelos Estados Unidos, encerra
um meio-termo ente o modelo Historicista e o Individualista. Assim como os
britdnicos, os americanos ratificaram os direitos tidos como fundamentais por sua
evolugdo historica; mas, como os franceses, eles langaram mao de uma revolugdo
para que o proprio povo, ndo um ente estatal, decidisse em que termos esse
reconhecimento se daria.

Desta via do meio surgiu a idéia de que uma Constituicdo encerra nao
qualquer tipo de tei, mas sim uma “paramount law, isto &, uma lei superior que torna
nula (void) qualguer ‘lei’ de nivel inferior, {...] se esta infringir os preceitos
constitucionais.” (CANOTILHO, 2002, p. 60). A elevagdo da Constituigdo, ac que
Kelsen depois chamaria de “lei [hipotética] fundamental, [...] base da ordem juridica

nacional” (ACCIOLI, 1981, p. 60) € a caracteristica marcante deste modelo.
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Diante do exposto, a conceituacdo de Constituicdo deste estudo se pautara
pelos conceitos de Canotilho, com sua ética dos trés modelos, e de Hesse, com sua
analise sistémica, por serem mais harmonizadas com as nuances da jurisdigdo

constitucional que pretende-se evidenciar.

1.3.1 Jurisdigdo Constitucional

Definida a otica pela qual se pode conceituar uma Constituicdo, passa-se a
definicdo do que seria uma Jurisdi¢gdo Constitucional. Em sua explanag&o acerca do
tema, MELLO (1968, p. 60 e 61) define a relagéo entre a Jurisdigdo Constitucional e

a propria Constituigédo, assim posicionando o instituto no direito positivo:

Surgidas as ConstituigGes escritas, e estabelecendo as mesmas um critério
rigido para sua modificagdo, passou a norma fundamental a representar
realmente um documento de alta significagdo e que, por isso mesmo,
deveria ser estritamente observado,

Sem essa observancia, ou melhor, sem a anulag&o de qualguer ato que a
contrariasse, jamais a Constituicdo representaria o papel que estava
fadada a desempenhar.

Dai, a importancia da Justica Constitucional, que tem por fito principal
descobrir, ainda que por provocagdo de interessado, as possiveis
inconstitucionalidades, através de métodos e sistemas juridicos, anulando
os efeitos de atos como tais considerados.

Por sua vez, CANOTILHO (2002, p. 880) compreende que um dos fatores de
existéncia da Constituigdo € a sua defesa, e que esta pressupde a existéncia de
instrumentos que possibilitem a sua garantia. Para o autor, a forma de agir da
jurisdigdo constitucional encerra-se no controle normative exercido pelos Tribunais
Constitucionais. Tal controle remete a idéia de legislagdo negativa, onde ¢ “tribunal
constitucional ‘controla’ a legitimidade constitucional [das leis], anulando os
(sic)actos legislativos contrarios a lei fundamental” (CANOTILHQ, 2002, p. 883).

Esta funcdo do Tribunal Constitucional justifica-se porque, ao purgar a
inconstitucionalidade do sistema constitucional, este ajuda a desenvolver e
concretizar o proprio direito constitucional, aperfeigoando o ordenamento juridico a

partir da base, a Constituicdo, o que aperfeigoa a democracia como um todo. Finda
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por definir CANOTILHO (2002, p. 884) a Justica Constitucional como “o complexo de
(sic) actividades juridicas desenvolvidas por um ou varios 6rgdos jurisdicionais,
destinadas a fiscalizagdo da observéncia e cumprimento das normas e principios

constitucionais vigentes”.

Konrad Hesse (1998, p.55), de maneira complementar, alerta para outra
peculiaridade da Jurisdigdo Constitucional: “ainda que o tribunal esteja autorizado
para determinar com obrigatoriedade esse conteldo [da constituigdo] ele, contudo,
ndo é superior a Constituigdo, a qual ele deve sua existéncia.” Qu seja, a atividade
da Jurisdicdo Constitucional ndo pressupde superioridade dos Tribunais
Constitucionais a Constituigdo, mas sim conformagio daqueles a esta, na medida
em que mantém sua pureza e revelam sua intengdo, mantendo o sistema

constitucional harménico. Complementa o mesmo autor (1998, p. 419):

[...]A jurisdigdo constitucicnal contribui para a conservagao da coexisténcia
de forgas politicas diferentes, aproximadamente equilibradas, pela sua
atividade que pressupde a ordem constitucional da Lei Fundamental e que,
simultaneamente, & condicdo fundamental de sua propria eficacia; e a
Constituic8o escrita ganha na vida da coletividade um significado muito
superior do que em uma ordem sem jurisdi¢do constitucional — o papel que
a Constituigdo, nomeadamente em seus direitos fundamentais,
desempenha na vida da Republica Federal assenta-se, ndo em udltimo
lugar, nisto, que a questdc da observancia das vinculagdes juridico-
constitucionais sempre pode ser feita acessivel a decisdo do Tribunal
Constitucional Federal. |..]

Tarefa da Jurisdigdo Constitucional €, em casos de Direito Constitucional
controvertido cu violado, de decidir autoritariamente sob recurso, seja na
relagdo entre o6rgdos da federagéo, entre estados, entre federag&o e
estados ou na relagd@o entre Estado e cidadao[...); jurisdigédo constitucional
serve exclusivamente a conservagao da Constituigéo.

Por ultimo, Alexandre de Moraes (2000, p. 312) define os 6rgdos que atuam
na Jurisdigdo Constitucional como “verdadeiro poder moderador em defesa da plena
aplicabilidade das normas constitucionais e para garantir a integral efetividade da

protecdo aos Direitos Humanos Fundamentais”.

Situa o referido autor a conceituagdo da Jurisdigdo Constitucional pela via de
sua legitimidade, como instrumento de corre¢do do descompasso entre a
Constituicdo formal, editada pelos Poderes Estatais, e a real, formada pelo encontro

das verdadeiras forgas sociais atuantes no pais. (MORAES, 2000, p. 40).
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Quanto & natureza juridica desta jurisdigdo, devido a sua atuagdo enquanto
“legislador negativo” e a aplicagdo em algumas realidades juridicas de um controle
eminentemente politico, questiona-se se seria jurisdicional ou legislativa. MORAES
(2000, p. 63) explica a problematica e, incontinenti, aponta como infundada tal
concepc¢ao, posto que as Cortes tenham natureza eminentemente jurisdicional;

Alguns autores, [...] colocam em divida a natureza jurisdicional dos
Tribunais Constitucionais, do ponto de vista da ciéncia politica, uma vez
que ora participam da elaboragdo das leis, como por exemplo no Conselho
Constitucional francés, ora afastam sua vigéncia e eficacia, como na
maioria das Cortes Constitucionais, preferinde eles referir-se como co-
legisladores ou terceiras camaras.

Observe-se, porém, que essa adverténcia & afastada por Hans Kelsen, ao
apontar a diferenga entre a elaboragio das leis e sua anulagdo. Assim, “a
anulagdo de uma lei consiste basicamente na aplicagdo das normas da

Constituigdo. A livre criagdo que caracteriza a atividade legislativa falta por
completo nesse caso”.

Neste trabalho a natureza juridica da Jurisdigdo Constitucional sera
considerada eminentemente judiciaria, com base na teoria Kelseniana. Considera-se
tal natureza legislativa somente quando esta justica for aplicada a lei antes de sua

promuigagao e por 6rgao diferente do legiferante original.

Em sede agora da competéncia da Jurisdigdo Constitucional, aduz-se que
cada pais adota critérios de acordo com a necessidade e conveniéncia de seu
momento constitucional histérico. Contudo, doutrinariamente, combinadas as
definicbes dadas por CANOTILHO (1998, p. 887) e MORAES (2000, p. 66), chega-
se ao seguinte rol minimo de dominios tipicos deste tipo de jurisdigdo, assuntos que,
pela sua natureza, acabam desaguando na competéncia dos Tribunais

Constitucionais.

Sao eles: Solugdo jurisdicional de litigios constitucionais entre 6rgdos
supremos do Estado (Judiciario, Executivo e Legislativo); Solugdo jurisdicional de
litigios emergentes da separacgdo vertical dos érgédos constitucionais (No caso do
Brasil, da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios),
Controle da constitucionalidade de leis e atos normativos do poder publico; Protecéo
direta e autdbnoma aos direitos fundamentais, ameacgados ou violados; Controle do
bom funcionamento dos poderes publicos e da regularidade no exercicio de suas

competéncias constitucionais; Controle das regras da democracia representativa
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(eleigGes) e participativa (referendos e plebiscitos); Intervencdo nos processos de
averiguagao e apuragdo da responsabilidade constitucional e defesa da constituiggo
contra crimes de responsabilidade cometidos por representantes de 6rgdos
supremos do Estado (impeachment).

Quanto a legitimagéo da Jurisdigdo Constitucional, seu estudo é importante
por determinar sua razao de existir e o respaldo de seus julgados. BRITTO (apud
MORAES, 2000, p. 67) esclarece:

O problema do fundamento da jurisdigdo constitucional é tao-somente o
problema de sua legitimag¢do democratica. [...] por que razdo deveriam os
juizes, gue ndo sdo legisladores eleitos pele povo, poder (sic) afectar a
forga duma lei democratica? Nao € isso governo dos juizes em vez de
governo do povo? A teoria tradicional vé&, portanto, na jurisdigdo
constitucional um limite ou uma restrig&o ao principio do governo do povo
pelo povo. A questao serd, portanto, a de justificar essa restrigao.

Neste tocante, Alexandre de Moraes (2000, p. 67 a 81) apresenta proficua
doutrina. Aduz que, para a existéncia de uma plena compatibilidade entre o governo
da maioria — democracia — e o Estado de Direito, é preciso a realizagdo de trés

sustentaculos basicos de legitimidade da jurisdi¢do constitucional.

O primeiro deles & a complementaridade entre a democracia e o Estado de
Direito. Parte-se do pressuposto que para a Democracia - que é o governo da
maioria - ser constitucionalmente justa, ha a necessidade de que esta se conjugue
com o Estado de Direito. Desta conjugagado resulta a defesa dos interesses ndo s6
da maioria, mas também das minorias, sendo nesta defesa dos direitos de todos

legitima a jurisdig&o constitucional.

O segundo sustentaculo seria a participacdo popular na escolha dos membros
do Tribunal Constitucional, pois a eleicdo dos ministros pelo legislativo encerra uma
participagéo popular, ainda que indireta, posto que os parlamentares sdo seus
representantes.

Por dltimo, elenca como sustentaculo legitimador a aceitagdo das decisGes do
Tribunal Constitucional pela opinido publica e pelos outros poderes constituidos.

Esta aceitagdo encerra o maior sustentaculo, pois as decisdes do Tribunal
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constitucional somente aperfeicoam o ordenamento juridico com a anuéncia e

observancia nacional de seus julgados.

Concluindo, enumeram-se as formas, os atributos possiveis a uma Jurisdigéo
Constitucional, no intuito de listar suas caracteristicas formadoras, gerando assim
parametros pelos quais se possam comparar institutos da mesma natureza. Neste
sentido, CANOTILHO (1998, p. 887 a 896) traz util classificagdo, enumerando e

agrupando atributos de acordo com o prisma, com o foco observado.

Pelo prisma organizacional, ou seja, pela forma com que se organizam as
Jurisdigdes Constitucionais, estas podem se dividir em modelo unitario e de
separacdo. No modelo unitario “a Jurisdicdo Constitucional ndo se distingue
substancialmente das outras formas de jurisdigao” (CANOTILHO, 2002, p. 883). Ou
seja, sequer existe um oOrgdo especifico para julgar questdes constitucionais,
cabendo aos juizes e tribunais ordinarios este mister. Associa-se este modelo ao

controle difuso praticado especialmente nos Estados Unidos.

Ja no modelo de separagdo, a Jurisdigdo Constitucional € exercida por um
orgéo especifico, separado dos outros tribunais e com autonomia institucional, como

no caso da Verfassungsgerichtshof, a Alta Corte Constitucional austriaca.

O prisma dos sujeitos de controle define a natureza dos 6rgaos judicantes do
controle de constitucionalidade. Pode ser realizado por 6rgdos de natureza politica,
a exemplo do conselho constitucional francés, ou por ¢rgdos de natureza
jurisdicional. Este ultimo pode se subdividir em controle difuso, realizado por
qualquer orgéo do judiciario, ou concentrado, realizado por um érgéo especifico para
este fim.

Por sua vez, o prisma dos modos de controle analisa os meios pelos quais se
realiza o controle propriamente dito. Divide-se em controle pela via incidental, onde
“a inconstitucionalidade do (sic) acto s6 pode ser invocada no decurso de uma (sic)
acgcdo principal” (CANOTILHO, 2002, p. 883). No caso, a apreciagdo da
inconstitucionalidade surge como elemento acessorio a resolugdo de uma lide
principal.

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
BIBLIOTECA SETORIAL
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Associa-se este modelo com o controle difuso e concreto, ja que todos sdo
apreciagdes acessorias, embora ndo se confundam entre si: “em Portugal, o (sic)
controlo difuso pode conduzir a um (sic) controlo concentrado atraves do Tribunal
Constitucional” (CANOTILHO, 2002, p. 891). J& no controle pela via principal, a
questao da inconstitucionalidade € levantada mediante processo autdnomo com
vistas a sana-la. Associa-se ao controle concentradc e abstrato, posto que os trés

manifestam-se de forma objetiva e autbnoma.

Pelo prisma temporal, diferem-se as jurisdigdes pelo momento em que
realizam o controle: no controle preventivo, a lei pode ser purgada do sistema
juridico antes de sua entrada em vigor, enquanto que no controle sucessivo,

somente € passivel de controle lei que ja tenha entrado no ordenamento juridico.

Quanto a legitimidade ativa das partes, esta pode ser universal, quando
qualquer do povo puder arglir a inconstitucionalidade e restrita, quando somente

alguns sujeitos, definidos pela Constituicdo, assim o puderem.

Em relacéo aos efeitos do controle, estes se dividem em gerais (erga omnes),
expansiveis e aplicaveis a toda coletividade e particulares (interpartes), quando a
declaragdo de inconstitucionalidade so aproveita as partes envolvidas no processo.
Retroativos (ex tunc), quando decorrentes da invalidagdo e desconstituicdo de todos
0s atos praticados sob a egide do ato declarado inconstitucional; e prospectivos (ex
nunc), quando a invalidade sé comega com a decisdo transitada em julgado, ndo

atingindo relagbes anteriores.

A este numeroso rol, adiciona-se ainda a divisdo basica fundamental exposta
por MELLO (1968, p. 77 e 78), importante por lastrear a divisdo deste estudo.
Agrupa o doutrinador as possibilidades de Jurisdigdo Constitucional de acordo com

critério empirico, oriundo da observagao de seu desenvolvimento em outros paises:

O problema da constitucionalidade das leis [...] € versado nas varias
legislagbes positivas, segundo quatre grandes critérios. De fato, ou a
matéria & entregue aos érgéos jurisdicionais comuns; ou a 6rgéos politicos;
ou a o6rgdos especiais, operando com metodos jurisdicionais; ou,
finaimente, sistema misto, onde o controle & outorgado a 6rgéos
jurisdicionais e politicos ao mesmo tempo [...].
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Abaixo, segue quadro sindtico sumarizando os atributos em questdo,

combinando as definicdes de CANOTILHO e MELLO:

Tabela 1 - Atributos possiveis a um modelo de Jurisdigdo Constitucional.

Modos de evolugdo do conceito de Constituigao

Historicista

Individualista

Estadualista

Prismas classificatérios

Atributos

Organizacional

Modelo unitario

Modelo de separagao

Sujeitos de controle

Controle de natureza politica

Controle de natureza jurisdicional
(controle difuso ou concentrado)

Meios de controle

Via incidental (acessoria)

Via principal (auténoma)

Temporal

Controle preventivo

Controle sucessivo

Legitimidade ativa

Universal

Restrita

Efeitos

Gerais (erga omnes)

Particulares (interpartes)

Retroativos (ex tunc)

Prospectivos (ex nunc)

Modelos de érgéo

Orgao Jurisdicional
Comum

Orgéo Politico

Orgé&o Especial

Orgao Misto (jurisdicional
e politico)

Delimitados os atributos minimos possiveis e de posse de uma tabela de

referéncia, procede-se a classificagdo dos institutos de direito comparado e patrio.

Uma vez analisados pelo mesmo parédmetro , torna-se mais facil sua comparagao

para a posterior analise.
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2 FORMAS DE EXERCICIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NO DIREITO
COMPARADO

Langadas as bases deste estudo e de posse do quadro de atributos pelos
quais podem ser classificadas as Cortes Constitucionais, parte-se para a analise de
institutos do direito comparado que possam abalizar c exame da efetividade do
Supremo Tribunal Federal, com fito de responder a problematica proposta, se 0 STF

seria ou ndo uma Corte Constitucional propriamente considerada.

Para tanto, deve-se comparar o modelo de Jurisdigdo Constitucional
encerrado no Supremo com as formas classicas de efetivagdo desta jurisdicdo
realizadas pelos paises exemplares neste assunto. Diante da natureza deste
trabalho, elegem-se apenas trés instituicbes para servirem de modelos
comparativos: A Suprema Corte Norte-Americana, o Conselho Constitucional
Francés e a Alta Corte Constitucional Austriaca. Estes serdo analisados e
classificados de acordo com os pardmetros propostos, devidamente
contextualizados com sua realidade atual. Tambeém, serao levantadas caracteristicas
relevantes de cada instituto além das constantes do quadro, no intuito de

complementar a discuss&o.

2.1 Modelo Norte Americano: a Suprema Corte

A Suprema Corte € o orgdo de cipula do judiciario Norte Americano. A
Constituicdo prevé sua criagdo na se¢do 1 de seu artigo lll: “O Poder Judiciario dos
Estados Unidos sera investido em uma Suprema Corte e nos tribunais inferiores que

forem oportunamente estabelecidos por determinagdes do Congresso™”.

! Disponivel em: <http://www braziliantranslated.com/euacon01.html>. Acesso em: 15 Mai 2007.
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A propria histéria dos Estados Unidos se confunde com a de Suprema Corte,
posto que desde o advento da lei de organizagdo judiciaria de 1789, o 6rgéo vem
determinando cada vez mais a postura do pais em relagdo aos direitos
fundamentais. A célebre decisdo do caso Marbury vs Madison de 1803, que algou a
Suprema Corte ao cargo de guardid constitucional, ao decidir pelo controle
jurisdicional dos atos legislativos e executivos, foi apenas o comego: as decisbes
que |he seguiram ajudaram a sedimentar seu poderio, especialmente no periodo
posterior a celebrada decisdo. MELLO (1968, p. 140) explica: "realmente, de um
pequeno caso, [...] floriu toda uma série de julgados que pelo seu significado e

acatamento iria consagrar a supremacia dos juizes”.

Em que pese certas decisGes conservadoras e positivistas, como a do Chief
Justice Taney, que em 1857, no caso Scott vs Sandford, decidiu que a secéo 82 do
Missouri Compromise act violava a 5% emenda constitucional® por proibir a
escraviddo nos territérios — sob o pretexto que os escravos eram coisas, ndo
pessoas — a posigdo da Suprema Corte sempre permaneceu em sentido garantivista
de direitos. No dizer de MORAES (2000, p. 104):

Entre todos os tribunais, nenhum se notabilizou tanto pela defesa
intransigente, polémica e construtiva dos direitos fundamentais como a
Suprema Corte americana. [...] essa atuagio derrubou tradiges, criou
principios, fixou interpretacdes e irradiou mundo afora [...] a idéia essencial
e hasica de que em todo ordenamento juridico deve haver um orgéo
jurisdicional que realize o controle de constitucionalidade das condutas
governamentais, como forma de efetivagdo dos direitos fundamentais
consagrados pela constituigdo.

Como exemplo cita-se o caso Brown vs Board of Education of Topeka, de
1954, onde o Chief Justice Warren (apud RODRIGUES, 1992, p. 302) entendeu que
a existéncia de separacgdo de escolas exclusivas para negros era incompativel com
a 142 emenda®, que garante a igual protecdo pelas leis. Sintetizou MORAES (2000,

p106) que tal decisdo, colocando fim na segregacgdo racial, demonstrou o maior

2« propriedade privada [ndo] podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizag&o.”

Disponivel em: <http://www braziliantranslated.com/euaconQ1.html>. Acesso em: 15 Mai 2007,

% “Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos
cidadaos dos Estados Unidos, nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens
sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdigdo a igual protegao das leis.”
Disponivel em: <http://www braziliantransiated.com/euacon01.html>, Acesso em: 15 Mai 2007.
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poder desta Corte: promover transformacgdes politicas, sociais e culturais através de

novas interpretagbes dadas, sem a necessidade de modificagéo legislativa.

Este poder, entretanto, encontra-se bastante relativizado pela propria
Constituigdo. Sobre a tematica JONES (2005)* explica:

Embora a Constituigao dos EUA {Artigo Hl, Segdo 2) especifique os tipos
de casos sobre os quais a Suprema Corte possui competéncia original, ela
ndo se pronuncia sobre se essa competéncia pode ser aiterada e de que
forma isso pode acontecer. [...]

Entretanto, a Constituigdo ndo € cmissa sobre a possibilidade de alterar a
jurisdicao recurséria da Suprema Corte e sobre a forma de fazé-lo; o Artigo
IIl, Segdo 2 atribui ac Congressc o poder de altera-la por meic de
“excecgdes ou regulamentagdes”. Dessa modo, é somente com a
aquiescéncia do Poder Legislativo que a Suprema Corte continua a
considerar  recursos que  representam  grandes  controvérsias
constitucionais.

E nesta relativizagéo de suas competéncias que se encontra um dos defeitos
graves da Suprema Corte: a fragilidade de sua autonomia. Como a lei que organiza
o judiciario americano € ordinaria, esta pode ser alterada por processo legislativo
simplificado. Tal expediente findou constituindo-se como maior freio a seu poder de
revisdo judicial. Cita-se o mais célebre dos casos, quando, na década de 20, a
Corte, por uma série de decisdes, tornou impraticavel grande parte das iniciativas do

plano econdémico arquitetado pelo presidente Roosevelt, o New Deal.

Este plano visava o combate & Grande Depressdo causada pelo Crash de
1929. Objetivava segundo RODRIGUES (1992, p. 114), “um melhor equilibrio entre
a agricultura, o trabalho e a industria”, através do controle direto da economia.
Embora agradasse ao povo, ndo agradou aos empresarios, que manejaram agdes
contra os atos integrantes do referido pacote. E a Suprema Corte, em
posicionamento extremamente positivista, acatou a maioria das agées . MORAES
(2000, p. 88) explica: “Ocorre que em uma série de decisdes tomadas por maioria de
votos, [...] a Suprema Carte entendeu inconstitucionais essas [...] leis e outros
diplomas legais editados pelo Congresso, [...] enfraquecendo o programa de

governog”,

* Disponivel em: <http://usinfo.state.gov/journals/itdhr/0405/ijdp/jones.htm >. Acesso em 15 mai 2007.
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Isto gerou uma retaliagdo por parte do Executivo, que pressionou o
Congresso para que este editasse projeto de lei proposto pelo Presidente, que
instituia um juiz a mais na Suprema Corte para cada juiz que tivesse 70 ou mais
anos. MORAES (2000, p. 89) aduz: “com a eventual implementagado dessa nova
regra, o resultado seria aumentar o tamanho da Corte, temporariamente, para 15
juizes, permitindo que o Executivo nomeasse novos juizes favoraveis a seus
programas”. Diante deste quadro, antes mesmo da votacéo plenaria de tal projeto, a
Suprema Corte, por outra série de decisdes, reviu seu posicicnamento, permitindo a

operacionalizagdo do plano em troca da conservagio de seu numero de juizes.

Neste caso claro demonstra-se o perigo para a independéncia da Suprema
Corte, consolidado na possibilidade de se moldar seu posicionamento através de
modificagdes no numero de seus juizes, organizagdo ou competéncia
infraconstitucional. Muito embora raras vezes tenha-se langadoc méao de tal
expediente, a mera possibilidade afeta em muito a materializagdo do principio da
seguranga nas relagées juridicas, indiretamente um dos sustentaculos da

legitimidade da referida Corte.

Quanto & sua classificagdo, pelos prismas constitucionais propostos por
CANOTILHO, tem-se que a Constituigdo americana revelou-se pelo prisma
Estadualista. Considerando 0 modelo de orgédo previsto por MELLO, embora citado
pela secdo 1 do art. lll de forma apartada dos outros tribunais, 2 Suprema Corte
definitivamente integra o judiciario. No dizer de MORAES (2000, p. 91):

A Suprema Corte americana & quase inteiramente um tribunal de recursos,
pois suas competéncias originarias, previstas diretamente na Constitui¢ao,
tiveram pouca importancia pratica no século XX, tendo-se destacado no
exercicio de suas competéncias recursais.

Estas competéncias se dividem em originais e recursais, subdividindo-se
ambas em obrigatorias e facultativas. A competéncia originaria obrigatdria abrange
0s casos de conflitos entre Estados-membros; a facultativa, casos levados por
apenas um Estado-membro, entre Governo Federal e Estado-membro ou

envolvendo corpo diplomatico estrangeiro.
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Por sua vez, sua competéncia recursal obrigatdria destina-se ao reexame das
decisdes de tribunais, estaduais ou federais, que declararem lei ou ato federal
inconstitucional ou que tenham julgado validas leis ou atos, estaduais ou federais,
contestados em face da Constituigdo ou legislagao federal; dar reexame as decisfes
oriundas dos tribunais distritais federais de trés juizes. Por Uitimo, como competéncia
recursal facultativa tem o reexame de questdes das demais altas instancias (cortes
de apelagéo e tribunais estaduais) quando em conflito entre si, agindo como uma
verdadeira terceira instancia (MORAES, 2000, p. 92).

Fruto desta observagdo e a certeza que o controle realizado nos Estado
Unido da-se unicamente pela via jurisdicional. Ainda, & preciso destacar outra
peculiaridade da jurisdigdo constitucional americana para lhe justificar o restante de
seus atributos: o controle de constitucionalidade, embora amplo, estd limitado a

resolugédo de questdes concretas. MORAES (2000, p. 103) explica:

A prépria jurisprudéncia da Suprema Corte entende que ndo &€ encarregada
da protegac geral contra todas as mas agdes potenciais nas complicadas
tarefas de Governo, sendo a fungéo judicial limitada a resolu¢do de um
litigio posto em juizo e, consequentemente, ndc deve pronunciar-se
abstratamente, quando n&c houver necessidade de um arbitramento
judicial entre partes opostas.

Refere-se o autor a decisdo tomada no caso Muskrat vs United States, onde o
Justice Day asseverou categoricamente® “Esse Poder Judiciario [dado pela
Constituicdo] € o direito de decidir controvérsias reais surgidas entre litigantes
adversos, devidamente atribuido aos tribunais de jurisdicdo apropriada”. Critica-se
este ponto da jurisdigdo constitucional americana porque esta limitagdo, além de
encerrar interpretagdo excessiva do principio da inércia processual judiciaria,
dificulta e atrasa 0 manejo de medidas cautelares contra leis ou atos flagrantemente
inconstitucionais, como o Patriotic Act.

Decorre das premissas supra a qualificagcdo da Suprema Corte pelos

seguintes atributos: pelo prisma organizacional, apresenta Modelo unitario, porque

% Tradugao literal da frase: “That judicial power, as we have seen, is the right to determine actual
controversies arising between adverse litigants, duly instituted in courts of proper jurisdiction”.
Disponivel em:
<http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pi?navby=CASE&court=US&vol=219&page=346>.
Acesso em: 15 Mai 2007.
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ndo € o unico 6rgdo que julga inconstitucionalidade. Outros juizos podem fazé-lo,
muito embora a ela caiba a decisdo em Ultima instancia e a decorrente criagdo do
precedente; logo, os atributos sujeito de controle e meios de controle ndo poderiam
ter outros valores se n&o, respectivamente, Controle de natureza jurisdicional, sob

sua forma difusa e Via incidental (acessoria).

Também decorre do exposto que quanto ao prisma Temporal, o controle
realiza-se de forma sucessiva, apds a lei ou ato ter entrado em vigor; quanto a
Legitimidade Ativa, esta se mantém universal, podendo qualquer cidadio pleitear a
inconstitucicnalidade. Entretanto, esta universalidade refere-se apenas ao direito de
peticdo: diante do volume de solicitagbes, realiza-se periédica pré-triagem das

causas, cujas mais relevantes constam numa lista de exame feita pelo Chief Justice.

A aceitagdo ou ndo de uma causa dependera de sua constincia na lista e da
obtengdo de voto favordve! de pelo menos quatro juizes. Ressalta-se que tal

procedimento, embora conste apenas de praxe, é largamente utilizado.

Quanto aos efeitos das sentengas, estes podem ser Gerais, erga omnes, e
Retroativos, ex tunc, porque declaram nula a lei ou ato e desconstituem todos os
atos praticados sob sua égide, como se nunca tivesse existido. Adota-se no caso a
doutrina do stare decisis ou precedente. MORAES (2000, p. 111) explicita: “as
decisbes de méritoc da Suprema Corte consubstanciam-se em precedentes

obrigatorios a todos os tribunais inferiores e as autoridades administrativas”.

E doutrina mae da nacional sumula vinculante, diferindo desta em dois
aspectos. O primeiro diz respeito ao fato dos juizes da Suprema Corte poderem
aplicar o precedente a casos anélogos, desde que o fundamento da decisdo ainda
seja 0 mesmo; o0 segundo, na Corte poder alterar livremente seus precedentes.
Baum (apud MORAES, 2000, p. 112) explica que “a Suprema Corte ndo esta
vinculada a seus proprios precedentes, podendo em decisdo futura alterar a

interpretagdo dada a constituigao.”

Por ultimo, faz-se referéncia a composigdo da Suprema Corte. Esta se

compde de nove juizes, nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo




41

Senado, inclusive o Chief Justice, que n&o precisa necessariamente ja integrar a
Corte. Nao ha requisitos especiais quanto a capacidade, embora historicamente
tenham sido nomeados juizes apenas advogados com intensa atuacdo politica.
Tambem n&o existem requisitos quanto a idades minima e maxima, sendo o cargo
vitalicio, facultada aposentadoria integral apds 15 anos de servigo, com 65 anos de
idade ou 10 anos, com 70. Ademais, as garantias e incompatibilidades sédo as

mesmas dos magistrados nacionais. Abaixo, segue quadro sumarizando o exposto.

Tabela 2 - Levantamento dos atributos da Suprema Corte Norte Americana.

Conceito de constituigdo Estadualista
Prismas classificatérios Atributos
Organizacional Modelo unitario

Controle de natureza jurisdicional

Sujeitos de controle (controle difuso)

Meios de controle Via incidental (acesséria)
Temporal Controle sucessivo
Legitimidade ativa Universal
Gerais (erga omnes)
Efeitos
Retroativos (ex tunc)
Modelos de 6rgio Orgéo jurisdicional comum (EUA)

Apoés esta exposigdo, passa-se agora ac orgac realizador da Jurisdigéo
Constitucional na Franga, o Conselho Constitucional.

2.2 Modelo Francés: O Conselho Constitucional

O orgdo responsavel pela Jurisdigdo Constitucional Francesa é o Conselho
Constitucional. Instituido pela Constituigdo da 5% Republica, apresentou sensivel
evolugado em relagdo a seu antecessor, 0 Comité Constitucional. Para MELLO (1968,

p. 131): “[...]a Franga em matéria de controle de constitucionalidade progrediu muito.
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Para se chegar a esse juizo, basta o confronto entre os arts. 93° da constituicéo de
1946 e 627 da atual.” Enuncia o art. 93 da Constituigdo de 1946:

Art. 93 A lei que, de acordo com a opini&o do Comité, implicar numa
revisio da Constituicdo, serd mandada para a Assembléia para nova
deliberagdo. Se o parlamento insistir em seu voto anterior, a lei ndo pode
ser promulgada anies que a constituicdo seja revisada nas formas
previstas pelo art. 90. [grifos nossos]

E 0 62 da constituigdo atual de 1958:;

Uma disposicdc declarada inconstitucional ndo pode ser promulgada nem
aplicada. As decis6es do Conselho Constitucional s3o irrecorriveis. Elas
devem ser acatadas pelos poderes publicos e por todas as autoridades
administrativas e jurisdicionais. [grifos nossos]

A diferenga fundamental entre eles esta no tratamento dispensado 2
Constituicdo pelo 6rgdo: enquanto o antigo Comité apenas verificava se a lei daria
Ou n&o azo a uma revisdo constitucional, o atual Conselho veta atos legislativos que
a contrariem. Em sintese, enquanto o Comité defendia os interesses do legislativo, o

Conselho defende a Constituigdo em si.

Entretanto, somente pode-se compreender a evolugdo encerrada na
Constituicdo de 1958 quando se entende seu contexto histdrico. Esta encerra um
rompimento fundamental com sua antecessora, onde se buscou acabar com o caos
organizacional do Estado francés instituido por esta. CAETANO (1987, p. 147)

resume bem a questio:

Logo que a Constituicdo de 1946 foi aprovada, uma larga corrente da
opinido francesa manifestou-se contra ela, destacando-se o movimento
chefiado pelo General De Gaulle. A pratica veio confirmar a razédo de ser
destas criticas. A formagdo dos ministérios revelou-se dificil, originando
crises prolongadas. Os governos, sem maiorias homogéneas e sdlidas na
Assembléia, ndo tinham consisténcia, nem autoridade, nem estabilidade. A
Assembléia ndo dava centa do trabalho legislative que Ihe pertencia nem
podia delegar no governo a faculdade de publicar decretos-leis por tal
delegagao lhe ser proibida constitucionalmente., O Conselho da Republica
na exercia qualguer fungio Gtil.

& Tradugao livre do paragrafo: “Art. 93. The law that, according to the opinion of the Committee,
implicates a revision of the Constitution, is sent to the Assembly for a new deliberation. If the
Parliament insists on its precedent vote, the law cannot be promulgated before the Constitution has
been revised in the forms foreseen by art. 90.” Disponivel em

<http://www .geocities.com/iturks/html/french_constitutions.html>. Acesso em 15 Mai 2007.

4 Disponivel em: <http://www.artnet.com.br/~lgm/constfran.doc>. Acesso em: 15 Mai 2007.
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Neste tumulto estrutural, encontrava-se o Comité Constitucional como érgdo
assessor do Executivo, cuja fungdo, segundo art. 918, resumia-se a apontar se a lei
nova poderia entrar em vigor imediatamente ou se deveria ser precedida de revisdo
constitucional. E mesmo assim, somente se manifestaria quando provocado pelos
Presidentes da Republica e do Conselho da Republica. Os criticos tinham o érgéo
como algo caricato, porque admitia o paradoxo de ser provocado somente pelos

menos interessados na reforma da lei em questao, in casu, seus proprios genitores.

O agravamento deste quadro de instabilidades culminou com a promulgagdo
da Constituicdo de 1958, Para CAETANO (1987, p. 149), esta visava ‘o
robustecimento da autoridade do Chefe do Estado e do Governo”. Entretanto, o que
se verificou foi a excessiva concentragdo de poderes na pessoa do Presidente da
Republica. No dizer de CAETANO (1987, p. 151):

[...] a idéia inicial de que poderia coexistir um sistema parfamentar e um
forte Executive em breve se mostrou lograda. Para mais, o caso da Argélia,
[uma revolugdo] [...], forgou a um fortalecimento da autoridade pessoal de
De Gaulle [o presidente], que reivindicou durante largo periodo o exercicio
dos poderes excepcionais previstos no art. 16° da Constituigao {...]

Em que pese tal opinido, os sucessores de De Gaulle atuaram de forma
menos ditatorial, dando condi¢des para o Conselho Constitucional se sedimentar. Ao
ampliar as competéncias do Comité, transformando-o em Conselho Constitucional, a
Constituicdo de 1958, aliada a guinada do pensamento médio francés a favor de um
controle de constitucionalidade, criou as condi¢gbes para a implantagao efetiva da
jurisdig&o constitucional na Franca. No dizer de MORAES (2000, p. 138):

A consagracao juridica e politica do controle de constitucionalidade da
Franga ocorreram com a promulgac&o da Constituigao da 5% Republica [...]
gue criou 0 Conselho Constitucional dotade de jurisdig&o constitucional,
inclusive do controle de constitucionalidade.

As alteragbes das regras regentes e da amplitude da competéncia do
Conselho Constitucional, em especial em relagdo a tutela dos direitos
fundamentais, em decorréncia de sua evolugdo jurisprudencial, vem
acarretando consideravel e positiva mudanga na visdo francesa sobre o
controle jurisdicional de constitucionalidade.

® Art. 91. [-..]JThe constitutional Committee verifies if the laws voted by the National Assembly
implicates a revision of the Constitution. Disponivel em
<http://www.geccities.com/iturks/htmliffrench_constitutions.html>. Acesso em 15 Mai 2007.
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A jurisprudéncia do Conselho foi a principal responsavel por sua posterior

legitimag&do. A decisdao 77-44 DC de 1971, ao reconhecer o valor juridico do

preambulo da Constituigdo de 1946, recepcionada pela atual, gerou o precendente

que embasou a aceitagao e posterior expansido da competéncia do Conselho como
guardido da Constituicdo. MORAES exp&e (2000, p. 139):

Se em seu nascedouro, na Constituigdo de 1958, o Conselho
Constitucional foi concebido como drgdo controlador do Parlamento,
durante sua evolugdo, passou a exercer mais efetivamente um controle
preventivo geral da constitucionalidade das leis, e, basicamente, a protegdo
dos direitos fundamentais.

Dessa forma, a partr da decisdc 71-44 DC, onde o Conselho
Constitucional reconheceu pleno valor constitucional ac predmbulo da
Constituig8o para, consequentermente, possibilitar o pleno controle
preventivo de constitucionalidade das leis que desrespeitassem os direitos
fundamentais 1& consagrados, a jurisdigdo constitucional deixou de ter
come meta primordiai o controle do Parlamento, para consagrar-se como
protetiva dos direitos humanos fundamentais. [...]

Assim, do exercicio de sua competéncia de controle sobre o Parlamento e
particularmente da defesa das competéncias do Poder Executivo, ©
Conselho  Constitucional passou & defesa das competéncias
parlamentares, a tutela dos direitos fundamentais e & protegdo dos direites
das minorias, missoes tradicionais das Cortes Constitucionais européias,
reforgando sua legitimidade.

Esta tomada de posi¢cdo registra rompimento historico com a teoria de

Rousseau, ao considerar que a vontade do Parlamento encerra soberania mitigada —

poder constituinte derivado — submissa a da Constituicdo, prolatada pelo Unico ente

soberanoc — o poder constituinte originario do povo. Sobre o tema explica MELLO

(1968, p. 131);

[Tal posigao] é realmente swi generis, uma vez que se parta da histéria das
instituicdes politicas francesas, sempre avessas a qualguer ingeréncia, de
gualquer poder ou érgac, na elaboragao legislativa, e na mais completa
liberdade para o poder Legislativo no agir.

Quanto a composicdo do Conselho Constitucional, diferente do modelo

americano, o artigo 56 da Constitui¢ac francesa € bastante claro em sua definigédo:

Art.56 O Conselho Constitucional € composto de nove membros, cujo
mandato tem a duragfo de nove anos e nao € renovavel. O Conselho
Constitucional € renovado por tergos a cada trés anos. Trés dos seus
membros s&c nomeados pelo Presidente da Republica, trés pelo
Presidente da Assembléia Nacional e trés pelo Presidente do Senado.

Além dos nove membros acima mencionados, 0s Ex-presidentes da
Republica s&o, de pleno direito, membros vitalicios do Conselho
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Constitucional. O Presidente [do Conselho] é nomeado pelo Presidente da
Republica. Ele possui voto decisivo em caso de empate®.

Segundo FALCON (apud MORAES, 2000, p. 140), a inclusdo dos ex-
presidentes como membros natos “seria, além de uma deferéncia especial aos ex-
presidentes, uma forma de afasta-los [...] da vida politica ativa, assegurando-lhes um
retiro digno, com sua integragdo a uma nova instituicdo constitucional”. Estes gozam

de vitaliciedade, saindo apenas em razdo de aposentadoria, morte ou rendncia.

Quanto aos membros nomeaveis, nao ha requisitos basicos para investidura,
sendo esta decis&o discricionaria dos érgdos referidos. Repete-se aqui a formula
americana, embora |he adicione mais elementos democraticos, porque a
desconcentracdo do poder de escolha garante maior pluralidade e heterogeneidade
ao conselho. Entretanto, também recebe mesma critica: este modo de escolha,
especificamente na auséncia de requisitos minimos, apresenta execravel defeito.
Pierre Bonn (apud MORAES, 2000, p.142) aponta que estas designagdes, feitas por
critérios puramente politicos, acabam “acarretando uma vinculagdo politico-
ideolégica dos nomeados [...], ndo se exigindo como requisito uma boa formagéo

juridica, o que seria necessario em virtude das competéncias técnicas do 6rgéo”.

Ainda e de se observar o agravante que a manuten¢do dos membros natos
também se apresenta como um entrave, posto que os ex-presidentes detenham
larga carga ideologica politico-partidaria, em funcao de terem integrado as altas
cupulas de seus partidos. Mesmo considerando-se a experiéncia, a permanéncia
destas pessoas representa maior dificuldade em se romper com as formulas antigas,
em particular porque as representam. Além disso, sua presenca diminui o efeito da

renovagao periddica dos membros, necessaria a atuagéo do Conselho.

Em relagdo ao Presidente do Conselho, este € nomeado diretamente pelo
Presidente da Republica, entre os membros natos ou eleitos, e tem voto de
qualidade para decidir quando do empate nas votagSes. Ademais, as normas
relativas a organizacgdo, funcionamento, procedimentos e prazos sdo estabelecidas

por lei organica.

¥ Disponivel em: <http://www.artnet.com.br/~lgm/constfran.doc>. Acesso em: 15 Mai 2007.
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Quanto & competéncia do Conselho Constitucional, enumeram-se dois tipos:
competéncias de controle e outras competéncias. As competéncias de controle
envolvem o controle pelo Conselho da constitucionalidade das leis e decretos, tendo
na defesa dos direitos fundamentais sua principal area de atuagdo. Tal controle da-
se de forma preventiva, trabalhando o Conselho com a lei em abstrato. Diferente dos
outros modelos, o francés atua durante o processo legislativo, mediante requisi¢do

de seus legitimados. MORAES (2000, p. 125) explica pela seguinte comparacéo:

Esse controle preventivo de constitucionalidade seria o equivalente no
Brasil a permitir-se ao Presidente da Republica, ao presidente da Céamara
ou do Senado, a propositura de uma agéo direta de inconstitucionalidade
contra projeto de lei cu proposta de emenda constitucional, durante a
tramitagc&o do processo legislativo.

O procedimento € previsto nas hipoteses do artigo 41'° da Constituigéo:

Art. 41 Se evidenciar-se que, no cursc do processo legislativo, uma
proposta ou emenda nac pertence ao dominio da lei ou é contraria a uma
delegagao concedida em virtude do artigo 38 [delegag&o excepcional, de
carater temporario], 0 Governo pode opor-se a sua admissao.

Em caso de desacordo entre o Governo e o Presidente da Assembléia
interessada, o Conselho Constitucional, solicitado por uma ou outra parte,
delibera dentro do praze de oito dias.

Segundo MORAES (2000, p. 144 e 145) nos arts. 46"' e 61'%, a Constituicdo
francesa atual expande a competéncia do Conselho, condicionando a promulgagao
de leis organicas e a aplicagéo dos regulamentos das Assembléias Parlamentares a
pronuncia de sua conformidade com a Constituicéo pelo ente. Neste caso o controle,
embora preventivo, acontece em momento posterior ao da feitura da norma,
assemelhando-se ao controle preventivo realizado em outros paises. Contudo,

diferem estes dois tipos pelo momento e pela capacidade de atuagé@o do Conselho.

Enquanto na hipotese do art. 41 o conselho tem plena competéncia para

interferir, material e formalmente, no proprio processo legistativo, nas hipéteses dos

"9 Disponivel em: <http://www.artnet.com.br/~lgm/constfran.doc>. Acesso em: 15 Mai 2007.

" [...] As leis orgénicas s podem ser promulgadas depois que o Consetho Constitucional declarar a
sua conformidade com a Constituicdo. Disponivel em: <http://www.artnet.com.br/~igm/constfran.doc>.
Acesso em: 15 Mai 2007.

2 As leis organicas, antes da sua promulgagao, e os regulamentos das Assembléias parlamentares,
antes da sua aplicag&o, devem ser submetidas ao Conselho Constitucional, que se pronuncia scbre a
conformidade destes com a Constitui¢ao. [...] Disponivel em:

<http:/fiwww artnet.com.br/~igm/constfran.doc>. Acesso em: 15 Mai 2007.
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arts. 41 e 66 sua competéncia resume-se apenas a referendar ou ndo o ato. Ainda,
como terceira possibilidade de controle, tem-se o art. 54. Este condiciona a
ratificagdo de acordos internacionais a sua andlise pelo Conselho. Casc seja

declarado inconstitucional, tal s6 poderéa ser aprovado apds revisdo constitucional.

Esta hipotese encerra competéncia analoga as do Comité Constitucional da
Constituicdo passada, de 1946. Critica-se aqui a intransigéncia quanto a
constitucionalidade dos pactos, que poderiam ser absorvidos em parte, apenas

retirando-se efetividade do dispositivo inconstitucional.

No paradigma juridico da Unido Europeia, no qual a Franga encontra-se
inserido, este posicionamento resta perigoso, especialmente pela necessidade
constante dos membros referendarem tratados de interesse do bloco. Se, para que
um tratado se harmonize com a Constituigao, for necessario alterar seus dispositivos
para que lhe dé aplicagdo, entdo o Estado francés corre o risco de perder a
seguranga de suas relagbes juridicas, em razdo do retorno da instabilidade

constitucional, tdo caracteristica da Franga antiga.

Por ultimo, quanto as competéncias de controle, resta ainda a hipétese do art.
37", sintetizada por MORAES (2000, p. 148):

O referido artigo disciplina 0s decretos regulamentares, disciplinando que
“todas as matérias distintas das pertencentes ao dominic da lei teréo
caracteristicas de regulamento”, para a seguir prever que esses textos que
tenham entrado em vigor apés a Constituicdo somente poderdo ser
modificados por Decreto, se o conselho constitucional declarar que os
mesmos tem carater regulamentar.

Excepcionalmente, trata-se da uUnica hipotese de controle sucessivo no
modelo francés, em razdo do regulamento em questdo ja vigorar. A necessidade

deste poder de revisdo judicial da-se pela prépria natureza dos regulamentos:

'* As outras matérias, fora do dominio da lei, possuem carater regulamentar. Os textos de forma
legislativa referentes a tais matérias podem ser modificados por decretos emitidos apés consulta ao
Conselho de Estado. Os textos legislativos que vierem a ser aprovados depois da entrada em vigor
da presente Constituicdo, sé podem ser modificados por decreto se o Conselho Constitucional
declarar que possuem carater regulamentar, conforme a definigéo do paragrafo precedente.
Disponivel em: <http://www artnet.com.br/~Ilgm/constfran.doc>. Acesso em: 15 Mai 2007.
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Embora ndo sejam leis, podem lhes equivaler. Dai o controle, permitindo livre

alteragédo de seu conteudo somente enquanto este mantiver carater regulamentar.

Segundo MORAES (2000, p. 149), na seara das outras competéncias
revelam-se: competéncia no processo de empéchement do Presidente da Republica
e sua sucessdo (art, 7°); emitir obrigatorio parecer sobre a efetividade das medidas
excepcionais tomadas pelo Presidente nas hipdteses do art. 16, velar pela lisura dos

procedimentos eleitorais para Presidente e de Deputados e Senadores.

Em tempo, como ultima critica registre-se a auséncia dos controles incidental
e difuso no modelo francés. A prépria jurisprudéncia do Conselho declarou sua
incompeténcia para julgar em sede de caso concreto, alegando, segundo MORAES
(2000, p. 150) ndo ser sua competéncia pronunciar-se sobre a conformidade das leis

ja promulgadas pela Constituigdo.

Corolario deste posicionamento demonstra-se na obrigatoriedade do
Judiciario aplicar as leis ao caso concreto, ainda que inconstitucionais. MORAES
(2000, p. 149) aduz ser “impossivel a tutela dos direitos e garantias fundamentais
quando um dos co-legitimados ndo impugna uma lei antes de sua promulgagao.”
Neste ponio reside outro perigo para as instituicbes democraticas, qual seja, a
impossibilidade de purgar do sistema lei inconstitucional sem que se mude o sistema
para absorvé-la, o que, em ultima instancia inverie a ordem de pricridade entre a

Constituigéo e a legislagao infraconstitucional.

Diante do exposto, passa-se a classificagdo da jurisdigdo constitucional
francesa pelos atributos propostos. Quanto ao prisma referente ao conceito de
Constituicdo francesa, esta se apresenta sob o prisma individualista. Quanto ao
prisma organizacional, dada a natureza politica do Conselho Constitucional,
observa-se a presenga do modelo de separagdo; por esta mesma natureza politica,

o atributo sujeitos de controle assume o valor de 6rgao de natureza politica.

Como meio de controle, este se da pela via principal, porque a reclamagéo de
inconstitucionalidade da-se objetivando a propria invalidagéo da norma em abstrato,

consequentemente, o0 prisma temporal apresenta atributo controle preventivo; quanto




49

a legitimidade ativa, esta restringe-se ao Presidente da Republica, aoc Senadores e a
Assembléia Nacional, também e tambem pode se dar por solicitagdo conjunta de 60
Deputados ou Senadores. MELLO (1968, p. 132) aponta esta ndo contemplagéo de

meio de agdo direta por parte dos cidaddos como outra falha do sistema francés.

Quanto aos efeitos, restam apenas gerais. Fica prejudicada a questdo da
retroatividade ou nao dos efeitos de seu decisorio porque néo ha que se falar sequer
em promulgagao; o controle ocorre antes. Entretanto, no caso da excec¢do do art. 37,
entendem-se os efeitos retroativos, posto que anula-se ato modificador do
regulamento em questdo, restaurando seus efeitos. Abaixo, segue quadro

sumarizando o entendimento.

Tabela 3 - Levantamento dos atributos do Conselho Constitucional Francés.

Conceito de Constituicdo Individualista
Prismas classificatdrios Atributos
Organizacional Modelo de separagéo
Sujeitos de controle Controle de natureza politica
Meios de controle Via principal {auténoma)
Temporal Controle preventivo
Legitimidade ativa Restrita
Efeitos Gerais (erga omnes)
Retroativos (ex tunc)
Modelos de 6rgéo Org&o politico (Franga)

Apbs esta exposicio, passa-se agora ao o6rgdo realizador da Jurisdigdo

Constitucional na Austria, a Alta Corte Constitucional.

2.3 Modelo austriaco: a Alta Corte Constitucional

Conforme exposto em capitulo anterior, desde a Constituicdo de 1867 se
pratica na Austria o controle de constitucionalidade, através de érgdo especializado

para tanto, o Reichsgericht, que exercia fungdes protetivas dos direitos individuais.
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Com o advento da Constituicdo de 1920, este 6rgdo sofreu expansio de sua
competéncia, transformando-se na Verfassungsgerichtshof, ou Alta Corte
Constitucional.

Difere o érgéoc antecessor do sucessor pelo primeiro ser vinculado ao regime
monarquico, enquanto que o segundo apresentava total independéncia dos poderes
Estatais (MORAES, p. 115). Segundo KELSEN (apud MORAES, 2000, p. 116) Tal

separacgao justifica-se em razao de sua competéncia:

Se a Constituigdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questdo [da constitucionalidade], dificimente poderia surgir
uma lei que vinculasse os suditos do Direito & os 6rgéos juridicos. [.]) a
situagao juridica € essencialmente diversa quando a Constituigéo transfere
0 controle e a decisdo da questdo de saber se uma lei corresponde as
determinagdes constitucionais que regulam diretamente a legiferagdo para
um érgéo diferente do legislativo e confere a esse 6rgéo competéncia para
anuiar uma lei que considere inconstitucional. Esta fungfo pode ser
confiada a um tribunal especial ou a todos os tribunais. [...] Se o controle de
constitucionalidade das leis € reservadec a um unico tribunal, este pode
deter competéncia para anular a validade da lei reconhecida como
inconstitucional ndo s6 em relagdo a um caso concreto, mas em relagao a
todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para anular a lei como tal.

Encontra-se nesta fundamentagdo também o porqué de se imbuir unicamente
a um &érgdo especial o exercicio da jurisdicdo constitucional. Sobre a tematica,
esclarece CAPPELLETTI (apud MORAES, p. 116) aduz:

Em sintese, necessaric naquele pais [...] encontrar um &érgao judiciario a
que se pudesse confiar a fungdo de decidir sobre as questdes de
constitucionalidade das leis, com eficacia erga omnes e, por isto, de modo
tal a evitar aquele perigo de conflitos e de cadtica incerteza do direito...
Colocados diante desta exigéncia, os “pais” da Constituig8o austriaca [de
1920] julgaram dever criar orgao judiciario adequado, [...] uma especial
Corte Constitucional.

Divergindo cabalmente do modelo americano de judicial review, o madelo
austriaco concentrou na Alta Corte todo o exercicio da Jurisdigdo Constitucional,
vetando-a aos demais 6rgdos em razdo do aludido por Kelsen. Excetuando-se os
reveses oriundos de fatores historicos como as guerras mundiais, onde a
Constituig&o tinha sido abolida por ter sido o territério austriaco anexado ac aleméo,
a idéia de controle concentrado sempre manifestou-se no pais, conforme exposto
por HORTA (apud MORAES, 2000, p. 119):
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A Constituicdo de 1920, [...] deu ordenag&o sistematica e logica a uma
idéia que possuia antecedentes na histéria constitucional daguele pais. O
projeto constitucional Kremsier, [...] aventou a idéia do controle judiciario de
atos do executivo. Essa sugestéo foi logo repelida, pois, dizia-se, confiar ao
Tribunal do Império (Reichsgericht) o controle de tais atos importava em
submeter o executivo ao poder judicirio.

Segundo MELLO (1968, p. 166), a Carta Constitucional de 1920 teve o
condéo de fazer da Austria:

[...]gue era um Estado unitéario descentralizade, um Estado federal com
tendéncias centralizadoras. E a miss@o de assegurar a federag@o foi
confiada, no setor da legalidade administrativa, & Alta Corte Administrativa,
e no setor da constitucionalidade da legislagdo a Alta Corte Constitucional.

Definido o contexto historico, passa-se a sua composigdo. FIUZA (19997, p.
36-37) resume a questdo com clareza, ao delimitar a composi¢do, os requisitos

minimos, as garantias e vedagdes dos membros da Alta Corte:

O tribunal constitucional sera composto por um presidente, um vice-
presidente, mais 12 membros e seis suplentes {art. 147).

O presidente, o vice-presidente, seis dos outros membros e trés dos
suplentes serdc nomeados pelo Presidente da Repulblica por proposta do
Governo Federal e todos eles escolhidos dentre magistrados, funcionarios
administrativos e catedraticos das Faculdades de Direito e Ciéncias
Politicas. Os seis membros restantes e os outros trés suplentes serdo
designados pelo Presidente da Repulblica em listas triplices formuladas
pelc Conselho Nacional (Cédmara Baixa), para trés membros e dois
suplentes, e pelo Conselho Federal (Camara Alta), para trés membros e
um suplente. Os funcionarios administrativos que forem nomeados
membros do Tribunal Constitucional ser&o colocados em situagdo de
“excedentes” nos respectivos quadros, se ja ndo estiverem aposentados.
Todos os membros do tribunal constitucional devem ser bacharéis em
Direito, com dez anos, no minimo, de exercicio de profiss&o ou cargo para
0s quais se exija o referido dipioma.

Tambem para o tribunal constitucional, com maior razdo, respeitam-se as
incompatibilidades e as garantias mencionadas para o ftribunal
administrativo.

Percebe-se do expostc uma maior pluralidade na composi¢do do drgéo,
destacando-se a garantia de vagas para funcionarios publicos. Ainda, ajuda a
respaldar melhor os julgados o requisito de tempo minimo de exercicio de profissdo
juridica, especiaimente porque garante habilidade dos juizes no manejo dos critérios
técnicos concernentes as causas. Quanto as incompatibilidades e garantias, estas
sd0 as mesmas dos magistrados patrios, excetuando-se a aposentadoria
compulsoria, que se da neste caso aos sessenta e cinco anos.
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Quanto a seu Presidente, este sera escolhido diretamente pelo Presidente da
Republica, vedado este cargo a quem exerceu cargo representativo nos ultimos
quatro anos. isto imprime mais hombridade a fungdo, porque prefere candidatos com
vida publica menos evidente. Qutro ponto positivo da Alta corte estd na sua de
organizagdo: Esta se dara através de lei especial federal, cuja feitura requer mais
requisitos, dando mais solidez a estrutura do érgdo, pela dificuldade de mudanga
deste tipo legal.

Na seara de suas competéncias, definidas nos artigos 137 a 145 da
Constituigdo, apresentam-se competéncias ordinarias e de controle. ERMANCORA

(apud MORAES, 2000, p. 124) sinteticamente enumera aquelas ordinarias:

E competente para resolver litigios sobre incidentes patrimoniais,
envolvendo o Estado Federal € as outras coletividades territoriais com os
individuos, assim como os litigios entre essas mesmas coletividades.,
Entretanto, & competente para resolver sobre conflitos de atribuigbes e
para dar, previamente a um litigio, interpretagdes de normas de direito
constitucional federal designadas com precisdo, interpretagdes que tém
forga obrigatoria; tem igualmente faculdade para proceder a um controle de
normas sobre leis federais, dos Estados-membros, todo tipo de
regulamento e tratados internacionais; atuar como Tribunal Eleitoral;
sanciona a responsabilidade juridica dos 6rg&os supremos do Estado e;
por ultimo, & competente para assegurar a salvaguarda dos direitos
fundamentais e das liberdades publicas perante a Administragéo, devendo,
inclusive, assegurar o respeito ao direito internacional.

Quanto a suas competéncias de controle, este realiza controle jurisdicional e
concentrado das leis. Tal controle é exclusivo da Alta Corte, impossibilitando aos
juizes e tribunais seu exercicio. Podem provocar este controle, segundo MELLO
(1968, p. 167) um seleto grupo de legitimados — Governo Federal, das Provincias, a
propria Corte, de oficio, e demais tribunais, por via de ag¢do direta (Antrag), ou
qualquer pessoa pela via do recurso constitucional. Este se condiciona a les&o a um
direito constitucional ou existéncia de um ato ou lei inconstitucional. Independente da
forma, o controle da-se de acordo com a existéncia da lesdo, podendo ser concreto
ou abstrato.

Quanto & classificagdo proposta, o modelo de Constituicdo adotado na Austria
desenvolve-se pelo prisma individualista, por mais se aproximar deste modelo. Pelo

prisma organizacional, 0 modelo de jurisdi¢do constitucional representa um modelo
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der separagdo, porque, embora Judiciario, a Alta Corte concentra em si todas as
possibilidades de controle, restando ao Judiciario a miss@o de aplicar a lei,
constitucional ou nao.

Quanto aos sujeitos de controle, o érgao resta jurisdicional, por ndo interferir
no processo politico de criagdo das leis. O meio de controle efetiva-se por via de
agao direta ou recurso constitucional, ambos com fito a atacar lei inconstitucional,
em abstrato ou concreto. Decorréncia disto, seu controle assume sob o prisma

temporal carater sucessivo e sob o prisma da legitimidade ativa, carater universal.

Em relagdc a seus efeitos, estes apresentam-se gerais, prospectivos e
repristinatérios. Gerais porque as decisdes da Alta Corte vinculam todos os entes
estatais a seu cumprimento; prospectivos porque a anulacdo sempre se da em
carater "pro futuro”. Pauta-se no exposto por KELSEN (apud MORAES, 2000, p.
133), que “uma norma juridica em regra somente é anulada com efeitos para o
futuro”. Quanto a repristinagdo, MORAES (2000, p. 134) esclarece que consiste na
volta de lei anterior ao sistema, apos julgada a inconstitucionalidade da lei até entéo
em vigor. Abaixo, segue quadro sinotico dos atributos deste modelo de Jurisdigéo

Constitucional.

Tabela 4 - Levantamento dos atributos da Alta Corte Constitucional da Austria.

Conceito de Constituigdo Individualista
Prismas classificatérios Atributos
Qrganizacional Madelo de separagao
Suieitos de controle Controte de natureza jurisdicional {controle
I concentrado)
Meios de controle Via principal {auténoma)
Temporal Controle sucessivo
Legitimidade ativa Universal
) Gerais (erga omnes)
Efeitos .
Prospectivos (ex nunc)
Modelos de 6rgio Orgao especial (Austria)

Apés esta exposi¢do, passa-se agora a analise do STF enquanto 6rgio

realizador da Jurisdigdo Constitucional no Brasil.
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3 EXERCICIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL: ANALISE DA
ESTRUTURA E DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Uma vez compreendidos e classificados os institutos de direito comparado,
parte-se agora para a analise da Jurisdigdo Constitucional brasileira, encerrada no
Supremo Tribunal Federal. Sera levantado seu historico, analisando a evolugdo das
altas cortes do Brasil até que se chegue ao STF com sua estrutura e competéncia
atuais. Em seguida, categorizar-se-a o Supremo de acordo com 0 modelo proposto,
para ao final ser exposta a problematica, de sua atuagdo configurar-se ou ndo na de

uma Corte Constitucional tipica.

3.1 Evolugéao Historica da Jurisdigdo Constitucional no Brasil

Até o Decreto n® 848 de 11 de outubro de 1890, que organizou a Justiga
Federal, ndo havia Jurisdigdo Constitucional no Brasil. No periodo pré-colonial, o
orgdo de cupula da jurisdigdo nacional era a Casa de Suplicagdo. Assim explica
MELLO (1968, p. 182):

Sera considerada como Superior Tribunal de Justiga, para nele se findarem
todos os pleitos, por maior que seja o valor, sem que das Oltimas sentengas
proferidas em qualquer das Mesas da sobredita Casa se possam interpor
outro recurso que nao seja o das Revistas],..]

Sua competéncia, conforme exposto, ndo abrangia o controle de
constitucionalidade, posto sequer existia Constituicdo naquela época. Com o
advento da Constituicdo Imperial de 1824, a Casa é substituida pelo Supremo

Tribunal de Justiga, cuja competéncia foi definida no art. 164, abaixo reproduzido’:

' Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%E7a024 htm>, Acesso
em; 30 Mai 2007.
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Art. 164, A este Tribunal Compete:

|. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e pela maneira, que a
Lei determinar.

II. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem os
seus Ministros, os das Relagdes, os Empregados no Corpo Diplomatico, e
os Presidentes das Provincias.

lIl. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdigdo, e
competencia das Relagdes Provinciaes.

Embora o inciso 1l dé contornos de Jurisdigao Constitucional ao Tribunal, na
pratica este ndo diferiu de seu antecessor, limitando-se a fungdo de érgéo recursal
ultimo. Para MELLO (1968, p. 184): "[...] a principal fungdo politica do Judiciario, que
e a defesa da Constituicdo em face do Poder Legislativo, por meio da revisdo da

constitucionalidade das Leis, o Judiciario Imperial ndo a possuia”.

Esta situagédo s6 veio modificar-se com o Decreto n® 848 de 1890. ACCIOLI
(1981, p. 486) explica:

Proclamada a Republica, e diante da adogdo do federalismo como forma
de Estado, havia necessidade de instalar um outro tipo de tribunal, com
atribuigbes proprias ao sistema politico que se instalara no pais. Na
verdade, editou-se o decretc n° 848, de 11-10-1890, que organizou a
Justi¢a Federal. Dispunha o art. 5°; “O Supremo Tribunal Federal tera a sua
sede na capital e compor-se-a de 15 juizes, que poderdo ser tirados dentre
0s juizes seccionais ou dentre os cidadios de notavel saber ou reputagdo,
que possuam as condigdes de elegibilidade para o Senado”.

Definida a existéncia e composigédo do Supremo, a Constituigdo de 1891 veio
complementar o Decreto, prevendo a competéncia do STF em seu art. 59. E no § 1°,

alinea “b", que consta a seguinte inovagao:

Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete;

(-]
§ 1° - Das sentengas das Justigas dos Estados, em Ultima instancia,
havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:

[...]

b} quando se contestar a validade de Leis ou de atos dos Governos
dos Estados em face da Constituigdo, ou das Leis federais, e a decisdec do
Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas Leis
impugnadas.

% Disponivel em: <http:/fwww.planalto.gov.briccivil_03/Constituicao/Constitui%E72091.htm>. Acesso
em; 30 Mai 2007.
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Era o comego da jurisdigdo constitucional propriamente considerada no Brasil.
Neste momento, o modelo de jurisdigdo nacional refletia em sua totalidade a

doutrina americana. MELLO (1968, p. 185) reforga este entendimento, ao enunciar:

Alias, tal [orientagao] era perceptivel ja no disposto no art. 386, do Decreto
n°® 848, de 1890, que dispunha:

“Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as relagdes
juridicas na Republica dos Estados Unidos da América do Norte, os casos
de common law e equity serdo também subsidiarios da jurisprudéncia e
processo federal.” Era clara a influéncia da cultura americana consagrada
definitivamente com a republica.

Ainda, MORAES (2000, p. 213) complementa o entendimento:

Ressalte-se que o STF, sob a citada inspirag@o norte-americana, nasceu
com o papel de intérprete maximo da Constituigdo republicana, e o controle
difuso de constitucionalidade instalou-se de forma efetiva no Brasil, com a
Lei federal n° 221, de 1894, que concedeu competéncia aos juizes e
tribunais para apreciarem a validade das Leis e regulamentos e deixarem
de aplica-los aos casos concretos, se fossem manifestadamente
inconstitucionais.

Tal Lei sedimentou a Jurisdicdo Constitucional nacional, definindo as regras
para a existéncia do controle difuso no Pais. De acordo com MELLO (1968, p. 186)
seu art. 13, § 10, assim procedia: “Os juizes e tribunais apreciardo a validade das
Leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as Leis

manifestamente incompativeis com as Leis e a Constituigédo”.

Ainda, para o referido doutrinador, o art. 35 da Lei em questdo trouxe o
embrido do controle concentrado de constitucionalidade, sob a forma de
representagdo dos procuradores seccionais, para a Unido ou Estados-membros,
quando seus 6rgdos inferiores desrespeitassem a Constituigdo ou legislagédo federal
(MELLO, 1968, p. 186). Tal representagdo encabegou o movimento para se adotar
no pais o controle concentrado de constitucionalidade, primeiro sob a forma de

intervengédo direta nos Estados e Municipios, depois com as atuais agdes diretas.

E foi justamente este controle concentrado a principal caracteristica
adicionada a Jurisdigdo Constitucional brasileira pela Constituicdo de 1934: o art. 12,

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
BIBLIOTECA SETORIAL
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V, combinado com seu § 2°, introduz a possibilidade de interven¢do da Unido nos

Estados-membros®:

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

[..]

V - para assegurar a observancia dos principios constitucionais
especificados nas letras “@” a “h”, do art. 7°, n° |, e a execugdo das Leis
federais;

[]

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

Patente é a identificagdo desta forma de intervengdo com o controle abstrato.
MELLO (1968, p. 189) qualifica com clareza: “O procurador agia a prior, junto a
Corte Suprema, nos casos de ofensa & principios constitucionais da Federagéo
pelos Estados. [...] estavamos nos prolegdmenos da ac¢do direta.” Esta intervencgao

se assemelhava muito ao controle abstrato Kelseniano aplicado na Austria.

Tao patente esta semelhanga que se aplicou outro ideal fundamental exposto
pelo doutrinador: a redugdo do niumerc de membros da Corte, de 15 para 11. Para
Kelsen (apud MORAES, 2000, p. 293) “0 numero de membros do tribunal ndo deve
ser muito elevado, pois devem cumprir uma missdo puramente juridica de

interpretagédo da Constituig@o™.

Outra inovagdo positiva que restou até a atualidade foi necessidade de
conjugar a atuagdo do legislativo — materializado no Senado — com a da Corte
Constitucional, quando da retirada da Lei inconstitucional do sistema. Segundo o art.
91 da Carta de 1934, juigada a intervengdo, caberia ao Senado a retirada do
ordenamento juridico o ato ou lei dita inconstitucional. Tal medida buscava dar mais
seguranga ao sistema constitucional, visto que ¢ ato complexo revestia-se de maior
rigor e propiciava mais oportunidades de apreciagdo da lide. Medida remanescente
de similar importancia, para MELLO (1968, p. 188), esta na necessidade de quorum
privilegiado para a declaragdo da inconstitucionalidade, como medida de prudéncia,

a vista da delicadeza do assunto.

% Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%E7a034.htm>. Acesso
em: 30 Mai 2007.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%E7ao34.htm

1

i

[l

o8

Desconsiderando-se certas frivolidades, como a alteragdo do nome do STF
para Corte Suprema pelo art. 9° de suas disposi¢gbes transitorias da CF de 1934,
conclui-se que este diploma legal langou o complemento fundamental para a
efetividade do modelo patrio, materializado na conjugacdo dos modelos americano e
Austriaco de jurisdicdo constitucional. Paulo Bonavides (apud MORAES, 2000, p.
213) comenta: “Os historiadores constitucionais quase todos coincidem em assinalar
a importancia da Constituicdo de 1934 como um expressivo marco na progressao do

pais rumo a um controle direto de constitucionalidade”.

Somente com a Constituigdo de 1946 houve alteragdo no sistema da
Jurisdigdo Constitucional Brasileira, fixando de vez o controle abstrato no modelo
nacional. No caso, pela expanséo da capacidade postulatoria do Procurador Geral
da Republica em incidentes passiveis de controle. Assim prescreve o art. 8° da
Constituicio de 1946:

Art 8° - A intervengac sera decretada por Lei federal nos casos dos n® s VI
e VIl do artigo anterior.

Paragrafo Unico - No caso do n® VI, o ato argiido de inconstitucionalidade
sera submetido pelo Procurador-Geral da Repuablica ao exame do Supremo
Tribunal Federal, e, se este a declarar, sera decretada a intervengao. 4

Nesta nova Constituigao, o rol de casos de intervengdo — e possivel controle —
foi ampliado em relagdo as Constituicbes anteriores. Complementando este
posicionamento, a Lei n® 2.271/1974 veio regular o processamento da intervencao,
resultando na situagdo exposta por MELLO (1968, p. 193):

Dai emn diante passamos a ter dois caminhos a seguir: um, o convencional,
no qual o problema, surgide como incidente no processo, tem seu
desenvolvimento e desfecho na via judicial normal, da primeira & Superior
Insténcia, o outro, da ag&o direta, [...] visando desde logo o ponto
constitucional, por meic do Procurador Geral da Repulblica, na sua
condigao de representante da sociedade.

Por seu turno, a Constituicdo de 1988, no dizer de MORAES (2000, p. 214):

Ampliou a jurisdigdo constitucional do STF, prevendo a possibilidade de
agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e argiiigéc de
descumprimento de preceito fundamental. For fim, a Emenda

* Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Constitui%E7a046.htm>. Acesso
em: 30 Mai 2007.
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Constitucional n® 3 [de 17 de Margo de 1993] incorporou ao nEsso
ordenamento juridico a agdo declaratdria de constitucionalidade.

No cenério constitucional atual, detém o STF poder real de guarda da

Constituigao. O art. 102 define sua competéncia tanto no controle concentrado

quanto no difuso. O inciso |, alineas "a", “p" e “q", cumulado com os §§ 1° d 2°,

define sua competéncia de controle concentrado®;

Art. 102. Compete ac Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ate normativo federal ou
estadual e a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal,

[--]

p) o pedido de medida cautelar das agbes diretas de inconstitucionalidade;

gq) o mandado de injun¢do, quando a elaboragdc da norma
regulamentadora for atribuig&o do Presidente da Republica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de
uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um
dos Tribunais Superiocres, ou do propric Supremo Tribunal Federal,

[.-]

§ 1.° A argligdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei.

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agbes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes
declaratérias de constitucionalidade preduziro eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéios do Foder Judiciario e a
administrag@o plblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

Por seu turno, o Inciso !ll, alineas “a” a “d", cumulados com o § 3° definem

sua competéncia em controle difuso®:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em dnica
ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigo;
b} declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigdo,

® Disponivel em: <http://www planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%E7ao.htm>. Acesso em:

30 Mai 2007.
® |dem.
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d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

(]

§ 3° No recurso extraordindric o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que ¢ Tribunal examine a admisséo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagde de dois tergos de seus
membros.

As leis n® 11.417 e 11.418, ambas de 2006, somaram as ultimas — e mais
controversas — caracteristicas da Jurisdicdo Constitucional patria, a sumula
vinculante e a necessidade de questdo constitucional para o processamento do

Recurso Extraordinario.

A primeira, criagdo nacional que retoma ingredientes do modelo
estadunidense, introduz, ainda que de forma mitigada, o conceito de stare decisis no
ordenamento patrio, restrito & matéria sumulada pelo STF. A segunda incorpora ao
ordenamento nacional medida semelhante a da Lei Constitucional austriaca de 7-12-
1929, onde, segundo MORAES (2000, p. 127), “qualquer fribunal chamado a
resolver um caso em segunda instancia possa deixar de aplicar uma lei que entenda
inconstitucional, remetendo a questdo constitucional ao Tribunal Constitucional”.
Tais atributos serdo analisados mais adiante no ftrabalho. Agora, passa-se a

classificacdo do STF pelos critérios aduzidos.

3.2 Atributos e classificagéo

O constitucionalismo brasileiro, strictu sensu, pelos critérios propostos, nac se
enguadra em nenhum dos conceitos enunciados por CANOTILHO: ndo pode ter sua
evolugdo vista pelo prisma Historicista tanto pela juventude do pais quanto pelo
nosso avesso impeto de querer que as leis alterem a realidade social, ndo que a
reflitam. Nao seria Individualista, porque todas as transigdes constitucionais sempre
se realizaram de forma pacifica, com as subseqlentes Constituigdes adicionando

modificagbes timidas ao ordenamento juridico, ao invés de modifica-lo
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abruptamente; tdo pouco Estadualista, meio termo entre os dois anteriores, visto néo
portar caracteristicas dos dois modelos supracitados.

Todavia, fatu sensu, considerando-se a massiva quantidade de alteragoes
ocasionadas pela Magna Carta de 1988, quando comparada com suas
antecessoras, pode-se dizer que o Brasil trlha um caminho pendendo para um
paradigma individualista, onde o garantivismo legal e as constantes reformas
representam um rompimento, ainda que sutil, suficientemente capaz de ser
considerado um salto legislativo em relagdo as realidades anteriores, minimamente

evocando o individualismo francés.

Pelos prismas classificatorios, o atributo organizacional compreende um
modelo unitario, porque o Supremo Tribunal Federal, mesmo considerada sua
natureza de ¢rgdo especifico para julgamento de questdes constitucionais e sua
competéncia de controle abstrato, ndo obsta o exercicio do controle por seus 6rgdos

inferiores. Antes, 0s revisa, aos mesmos moldes da Corte Suprema estadunidense.

O art. 92, |, CF, ndo deixa davidas ao enunciar que o STF integra o Judiciario
nacional. Logo, o atributo sujeito de controle recebe o valor 6rgdo de natureza
jurisdicional, e realizador de controle difuso e concentrado, por mesclar institutos dos
modelos americano e austriaco. Quanto aos meios de controle, acaba, pelo exposto,
adotando os dois meios: via incidental para o controle difuso pelo recurso

extraordinario e via principal para as agdes de controle concentrado.

Quanto ao prisma temporal, todas as formas de controle permitidas ao STF
apresentam-se sucessivas, devendo a lei estar em vigor para ser passivel de
controle, concreto ou abstrato. O prisma da legitimidade ativa apresenta valor
duplice, sendo em sede de recurso extraordinario a legitimidade universal, enquanto

que nas ag¢des diretas passa a ser restrita ao rol previsto no art. 103, CF/88.

Quanto aos efeitos das declaragbes de inconstitucionalidade, segundo
MORAES (2000, p. 284-285) dependerédo do tipo de controle, onde no difuso, serdo
particulares e retroativos, podendo tornar-se gerais e prospectivos se o Senado

realizar a hipdtese do art. 52, X, CF/88; e no concentrado, seréo gerais e retroativos.
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Em face desta reunido unica de atributos, o modelo do 6érgdo pela
classificagdo de MELLO (1968, p. 77) recai sob categoria especial, por ndo existir
forma similar de exercicio da jurisdigdo constitucional no direito comparado. E neste
carater especial da jurisdi¢do constitucional patria que se encontra a problematica a
ser analisada mais abaixo: se esta justaposicdo de modelos de jurisdigdo
constitucional consegue ter o condado de dar o ao STF status de corte constitucional.

Concluindo, expde-se a seguinte tabela sumarizando o contetdo visto.

Tabela 5 - Levantamento dos atributos do Supremo Tribunal Federal.

Conceito de Constituigao Individualista
Prismas classificatérios Atributos
Organizacional Modelo unitario

Controle de natureza jurisdicional

Sujeitos de controle (controle difuso e concentrado)

Meios de controle Via incidental (acesséria) |Via principal (autbnoma)
Temporal Controle sucessivo
Legitimidade ativa Universal (REX) | Restrita (ADIn, ADPF, ADeC)
Particulares (interpartes) | Retroativos (ex tunc)
Efeitos
Gerais (erga omnes) Prospectivos (ex nunc)
Modelos de 6rgdo Orgdo Especial

Apds esta exposicao, passa-se agora a problematica da atuagdo do STF no

ordenamento juridico nacional.

3.3 Problematica da atuagao do STF no paradigma constitucional nacional

O maior entrave na execucgdo das leis e atos abstratos encontra-se na sua
correspondéncia com as possibilidades oferecidas pela realidade fatica. Por vezes,
problematicas surgem do descompasso entre o que se planejou, em tese, com o que

se pode executar, em abstrato. Isso porque ha a esperanga que a técnica legislativa

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
BIBLIOTECA SETORIAL
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tenha o poder de modificar a realidade, pela mera imposicédo da lei. Este é um dos

motivos de existirem no Brasil leis sem efetividade.

Ao se compararem as atribuigées do STF com o engessamento do Judiciario,
percebe-se que tal ndo deveria acontecer, visto que a previsdo legal é de gue a
Justica constitucional fosse efetiva. Uma vez que nao se demonstra como tal, cumpre
analisar onde resta o descompasso entre o real e o programado. Dalmo de Abreu
Dallari, prefaciando livio de MORAES (2000, p. 16), bem expde a problematica que

ora se pretende demonstrar, ao pontuar:

Um esclarecimento importante que se pode acrescentar ac minucioso
estudo de Alexandre de Moraes & que no momento em que estava sendo
elaborada a atual Constituigdo brasileira chegou a ser cogitada a criagao
de um Tribunal Constitucional. O Supremo Tribunal Federal manifestou,
desde logo, uma forte resisténcia, tendo-se argumentado com o respeito a
tradicdo historica e seu significado politico, uma vez que o Supremo
Tribunal foi criadoc com a Republica, considerando-se parte necessaria do
sistema republicano brasileiro. A_par disso, alegou-se que o Supremo
Tribunal Federal ficaria_seriamente esvaziado se tivesse apenas a fungio
de tribunal_constitucional, o que explica, em grande parte, ¢ excesso de
trabalho de que hoje se queixam os seus membros e que tem muito a ver
com o acumulo de atribuigdes. [grifos nossos]

Nesta postura do STF de 1988 se manifesta o maior problema do Supremo
atual, e, por conseguinte, da jurisdigdo constitucional nacional: o acumulo de
fungdes. Ao ndo ceder sua competéncia de controle difuso a outro ¢6rgéo, o STF de
1988 deu azo a parte do engessamento do judiciario atual. O massivo manejo de
Recursos Extraordinarios e o efeito meramente casuistico dos acorddos prolatados
nestas espécies fizeram com que o 6rgdo se tornasse um “terceiro grau” de

jurisdigdo, afunilando para si milhares de recursos orjundos de todo o pais.

Adicione-se a analise a continentalidade das dimensdes nacionais e a cultura
litigante patria e se tera um quadro acurado do atraso do Judiciario do Brasil.
MORAES (2000, p. 286} ja asseverava neste sentido:

A analise [...] demonstra claramente que o STF, embora possua as tipicas
competéncias dos Tribunais Constitucionais europeus, deles distancio-se
por constifuir-se, tambémn, na Jdltima instancia da jurisdicdo ordinaria
brasileira. Este distanciamento reflete-se na sua realidade processual [...].
Ha portanto, necessidade de urgente alteragdo dessa situagfo,
possibilitando-se que o STF possa exercer tdo-somente as fungdes
precipuas de uma Corte de Constitucionalidade [...]




Complementando, o referido autor (2000, p. 286) tras dados sobre o niimero
de processos apresentados ao STF na década passada, sintetizados na seguinte

tabela como meio de demonstrar seu atroz aumento:

Grafico 1. Processos recebidos pelo STF na década de 90 (MORAES, 2000, p. 286).
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Do exposto percebe-se o volume crescente de processos apresentados ao
STF na dltima década. Tal situagdo pSe em xeque sua atuagdo como tribunal
constitucional, haja vista a quase totalidade de seus julgados resumirem-se em
repeticGes inferpartes dos mesmos decisorios. Desta forma, se gastam tempo e
recursos publicos em questSes constitucicnais menores, ao invés de restringir-se a

celeumas mais impactantes para o paradigma constitucional atual.

Agrava esta situagdo a existéncia de outro d6rgdo de cupula, o Superior
Tribunal de Justiga, que deveria, em tese, dividir com o Supremo as atribuicdes,
porque, embora the seja hierarquicamente inferior, ainda sim se apresenta como
orgéo de superposigao Estatal. MEDINA (2004, p. 229) assevera sobre o STJ:

QO Superior Tribunal de Justica foi criado pela ConstituicBo de 1988,
resultando sua instituicdo de antigos estudos e longos debates, dos quais
emerge como forma de repartir com o Supremo Tribunal Federal a
competéncia para julgar recursos extraordinarios, de tal modo que a Corte
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Suprema ficasse reservados apenas 0s recursos dessa natureza fundados
em materia constitucional.

Entretanto, ao invés de compartilhar essas competéncias, o STJ acabou com
um quadro de atribuigbes bastante mitigado, quando comparado com a do Supremo.
E a partir do momento em que as competéncias ordinarias do STF sobrepGem-se as
suas competéncias de Corte Constitucional, questiona-se sua atuagio, se ainda

seria Corte Constitucional.

Analisando o modelo encerrado no STF, percebe-se que formalmente é érgdo
exemplar. Além de prever formas diversas de controle, hipoteses de Agdo Direta,
Recurso Extraordinario e medidas restritivas ou abrangentes de acesso a jurisdigéo,
de modo a poder se proclamar sobre a constitucionalidade ou ndo do que se
contesta. Deste ponto de vista, conclui-se que ndo sé & uma Corte Constitucional,
como tambeém das mais avangadas, por conjugar hipoteses de controle e conseguir

manter certa ordem no sistema Constitucional.

Materialmente, porém, o modelo nacional é inconsistente, por ndoc poder
efetivamente distribuir a justica constitucional que se propde. Antes, obsta esta
distribuicdo, na medida em que investe seus 11 ministros de competéncias
excessivas, adotando inconsequentemente partes de modelos de jurisdigdo

antagénicos e esperando que o resultado funcione.

Resulta que nem o modelo funciona, nem permite alternativas que viabilizem
seu funcionamento; prefere tentar diminuir o volume de processos através de
solugbes paliativas, criadas sem levar em consideragdo a realidade juridica
brasileira. Considera melhor conjugar um arremedo de stare decisis com questdo
constitucional austriaca do que compartilhar competéncias e viabilizar a celeridade e

efetividade processual, que s&o principios constitucionais.

Outro problema reside na justaposi¢cdo de métodos de controle. Estes néo
convivem harmoniosamente, porque sao adotados de forma incompleta. Na
verdade, cada meétodo s6 funciona porque sistemicamente integrados a sua
realidade nativa, onde as competéncias de controle s&o contrabalanceadas com

restrigbes, seja de acesso a jurisdi¢do, seja na abrangéncia do poder do Tribunal.
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Por exemplo, o modelo americano limita-se ao controle exclusivamente
difuso, com todo o arcabougo judiciario organizado para este fim. Ja no modelo
austriaco o controle é direto e abstrato, restrito apenas a Corte Constitucional. Em
razéo desta opg¢ao, todas as suas sentengas tém efeito vincuiante. O controle difuso
somente foi adicionado ao sistema quando condicionado a critérios restritivos,

fazendo com que o integrasse com alteragdes minimas.

No modelo nacional, vé-se no STF mero acimulo de competéncias,
avocando-as sem analisar a efetividade de sua adogdo para a realizacdo da
Jurisdigdo Constitucional no Brasil. Por esta razao indaga-se se este 6rgédo exerce

realmente jurisdi¢do constitucional ou apenas um arremedo desta.

Tal justaposigdo resulta diretamente da lenta sintese histdrica da Jurisdigdo
Constitucional no Brasil: tal qual Equidna’, o legislador patrio gerou uma verdadeira
quimera como modelo de Jurisdigdo Constitucional, pela simples agregacéo
casuistica de elementos. Primeiro, havia apenas um controle difuso, copiado do
modelo americano; apds, adicionou-se um controle direto austriaco, porque somente
o controle difuso néao estava realizando a justica constitucional. Entretanto, ainda
assim ndo diminuiu o problema da constitucionalidade. Antes, a cada adi¢ido,

assoberba-se ainda mais o Supremo.

Diante deste quadro, interessante notar que a atual orientagdo do Supremo é
exatamente oposta a sua orientagdo em 1988: Com o advento das leis n® 11.417 e
11.418, o STF tenta se aproximar do que antes rejeitou, de seu papel como
exclusiva Corte Constitucional. A Sumula Vinculante e a necessidade de Questado
Constitucional para provimento de recurso extraordinario ventilam esta hipotese,

embora gerem mais polémicas do que solug¢des efetivas.

" De acordo com a versdo mais difundida da lenda, a quimera era um monstruoso produto da uniac
entre Equidna - metade mulher, metade serpente - e o gigantesco Tifon. [...] Habitualmente era
descrita com cabega de |ledo, torso de cabra e parte posterior de dragao ou serpente. [...] A
representagaoc plastica mais freqlente da quimera era a de um ledo com uma cabega de cabra em
sua espadua. [...] Em linguagem popular, ¢ termo guimera alude a qualquer composicéo fantastica,
absurda ou monstruosa, constituida de elementos disparatados ou incongruentes. [grifos nossos).
Disponivel em: <http://www . nomismatike hpg.ig.com.br/Mitologia/Quimera.html>. Acesso em: 30 Mai
2007,



http://www.nomismatike.hpg.ig.com.br/Mitologia/Quimera.html

[y

67

Em sede do exposto, é de se sugerir as seguintes alteragcdes nos quadro de
competéncias do orgdo. Primeiramente, que este alie a Sumula Vinculante e a
necessidade de Questdo Constitucional a uma transferéncia de competéncias de
controle difuso para o derradeiro Tribunal Federal da Constituicdo atual, o Superior
Tribunal de Justica. Deve se restringir o STF apenas as suas competéncias de
controle concentrado, definidas no art. 102 , inciso |, alineas “a”, “p” e "q”", cumulado

com os §§ 1° e 2°,

As demais competéncias devem ser assumidas pelo STJ, por ser 6rgéo cuja
composigdo e previsdo originaria constitucional o melhor aparelharam para analisar
estas questdes. Segundo, devem ser fundidos os Recursos Extraordinario e
Especial, de modo que todas as questbes incidentais, mesmo em sede de matéria
Constitucional, sejam decididas pelo STJ. Assim, cumprir-se-ia o intento original do
Constituinte de 1988, no sentido de ter dois érgios de superposigcdo do judiciario,

um realizando controle estritamente difuso e outro estritamente concentrado.

Somente desta maneira a Jurisdigdo Constitucional patria poderia fundir
perfeitamente os modelos americano e austriaco, fazendo-os coexistir no
ordenamento nacional sem mais incongruéncias sistémicas, através da separacéo
em orgaos diferentes, cada um realizando um modelo de jurisdigdo. Além do que,
finaimente o STF teria meios de efetivar com mais propriedade o controle
concentrado, visto ser orgdo cujas caracteristicas, por se aproximarem do modelo

Kelsenianoc em sua formagéo e organizagdo, apontam neste sentido.

Por ultimo, em relag&o a composigdo dos o6rgaos, STJ e STF, esta devem
sofrer pequenos ajustes, porque, o que foi observado é que o melhor modo de
provimento dos cargos para estes seria um modelo francés mitigado, adaptados a
realidade nacional. No caso, um ter¢o dos membros de cada 6rgéo seria nomeado
pelo executivo, outro tergo pelo legislativo e o ultimo tergo pelo judiciario, conforme o
modelo francés. Entretanto, n&o existiia a figura dos membros vitalicios e o
mandato de cada ministro teria a duragdo de nove anos. Assim, o pluralismo na

composigao dos orgaos de cupula seria melhor efetivado.
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Conforme exposto, percebeu-se que a Jurisdigdo Constitucional nasceu pela
necessidade dos povos em manter certa estabilidade social para que seu
ordenamento juridico prosperasse. Tal posi¢do mostrou-se acertada, porque o que
se demonstrou foi a rapida ascensdac de paises cujo ambiente normativo
apresentava-se estavel, pelo reconhecimento, constitucional ou ndo, de valores
fundamentais pétreos como necessarios a este desenvolvimento. Esses exemplos
findaram por ser copiados por todos os outros paises, que também alcangaram
significativa evolugéo através da organizagdo de um Estado de Direito, alicergado

em uma Constituigdo baseada em moldes democraticos.

Entretanto, na seara da execugdo das diretrizes constitucionais na ordem
cotidiana, constatou-se que havia certa ingeréncia dos poderes constituidos no
sentido de mitigar ou modificar o texto constitucional, retirando-lhe efetividade
quando lhes fosse conveniente. Ou entdo simplesmente ndo aplicando o previsto a

realidade consensual, tornando os comandgs constitucionais meramente alegoricos.

Da indignagdo quanto a este estado de coisas surgiu a jurisdiglo
constitucional, para salvaguardar os ideais do poder constituinte originario,

expressos na Constituigdo, do assalto sistémico do poder constituinte reformador.

Assim, tal jurisdicdo agiria como um filtro, somente permitindo a alteragdo
constitucional quando tal se mostrar necessaria, em vista da realidade do Estado.
Ou seja, é jurisdicdo criada para manter ao maximo a pureza sistémica do
ordenamento juridico, a partir de sua clpula, irradiando sua influéncia por todo o
Estado, de modo a realizar a pretendida seguranga das relages juridicas e devida

defesa dos direitos ditos fundamentais.

Das experiéncias empiricas surgiu um rol minimo de atributos sem os quais
ndo poderia ser eficaz um 6rgdo com fito de realizar tal jurisdicdo., Também pelo

empirismo notaram-se trés grandes correntes de jurisdigao constitucional, sendo as
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demais apenas implementa¢des mistas dos conceitos destas: 0 modelo americano
de controle difuso, c modelo francés de controle preventivo e politico € o modelo

austriaco de controle concentrado.

No Brasil, ab initio, aplicou-se literalmente o modelo americano. Conforme as
constituigbes se sucederam, foram adicionados elementos do controle austriaco, até
que finalmente, na Constituigdo atual, ha uma justaposicédo destes dois modelos: um
controle difuso realizado pelo Judiciario encabegado pelo STF e um controle
concentrado bastante diversificado, com varios instrumentos e possibilidades de

controle abstrato de constitucionalidade pelo Supremo.

Tal justaposigdo, quando analisada pelo prisma formal, teria o conddo de
algar o STF ao grupo das Cortes Constitucionais, em virtude da riqueza
procedimental ostentada pelo 6rgdo. Entretanto, o percebido materiaimente é que o
Supremo encontra dificuldades enormes na distribuicdo efetiva da justica
constitucional, seu mister, em razao justamente desta mesma riqueza, que o levou a
um acumulo desnecessario de fungbes. Esta acumulagdo, majorada pela atual
Constituigédo, faz do Supremo 6rgéo extremamente ineficaz em sua missdo, dada a
morosidade causada pela crescente fila de processos que seus onze ministros tém

que julgar anualmente.

Mesmo langando méo de institutos assemelhados aos de direito comparado,
com a Sumula Vinculante e a necessidade de demonstragdo de questéo
constitucional para o provimento do Recurso Extracrdinario, percebeu-se gue tais
medidas constituem-se como meros paliativos, por tentarem resolver o problema por
seu fim, ndo pela sua origem. Na verdade, maiores avangos seriam realizados pelo
STF se conseguisse compartilhar suas competéncias de controle difuso com o ST,

ou entdo tornasse erga omnes todas as suas decisfes, nac apenas o sumulado.

Assim, para que o Supremo possa distribuir Justica Constitucional, faz-se
necessario que este restrinja suas competéncias as estritamente constitucionais,
cedendo as demais a outros 6rgdos de cupula ou entdo que seus decisorios possam

alcangar grande universo de processos de uma vez. Destas opgdes, tem-se a
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primeira como mais vigvel, especialmente por admitir o Supremo a hipotese de

modificagdo de sua competéncia, conforme posicionamento doutrinario.

Isto se da pelas proposi¢bes analisadas, percebendo-se que o maior entrave
a efetividade do Supremo esta nas suas competéncia de instancia Ultima recursal.
Dadas as proporgdes do Brasil, atribuir a um ultimo Tribunal essa missao tem
conseqliéncias nefandas. Por isso € que se propds, ac tempo da feitura da Carta de
88 a passagem destas competéncias ordinarias para outro 6rgdo e consequente
restrigdo do supremo a questbes constitucionais gerais. lronicamente, todas as

medidas tomadas na atualidade pelo STF buscam esse posicionamento.

Portanto, a resposta a problematica ndo poderia ser outra, sendo ser o
Supremo Tribunal Federal uma Corte Constitucional apenas formalmente, posto que
ndo realiza com presteza sua principal fungdo, a distribuicdo efetiva e célere da
Jurisdicdo Constitucional. O carater politico e universal desta somente agrava a
situagdo, porque as medidas as quais realmente precisariam da tutela do Supremo

nao podem esperar pela burocracia processual atual.

Desta forma, pode-se seguramente afirmar que enquantc o STF continuar a
acumular funcdes, continuard afundando na areia movedica da morosidade.
Somente quando este se voltar as suas fun¢des basicas € que podera almejar algar-

se por completo ac mesmo patamar das verdadeiras Cortes Constitucionais.
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