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RESUMO

Analisa o processo de decadéncia do controle difuso de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, assentado no fortalecimento do controle
concentrado, tragando um paralelo com os modelos alienigenas originarios. Observa
a ampliagdo dos poderes do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo detentor da
competéncia do controle concentrado, bem como demonstra a politizacdo do
Pretério Excelso ocasionado por influéncias externas, principalmente do Chefe do
Executivo federal, através do estudo de casos concretos. Verifica, ainda, o problema
da quantidade de processos no Judiciario brasileiro. Ao final, tenta trazer uma
solugdo para minimizar os efeitos das influéncias externas sobre as decisdes do
Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, decadéncia, Supremo Tribunal

Federal, politizagao.



ABSTRACT

Analyzes the decay of the diffuse control of constitutionality in the Brazilian legal
system, sitting in the strengthening of concentrated control, drawing a parallel with
the alien models originate. Notes the extension of the powers of the Supreme Court,
a body holding the responsibility of concentrated control, and demonstrates the
politicization of Praetorium Exalted caused by external influences, especially the
Chief Federal Executive through the study of concrete cases. There also the problem
of the numbers os process in Brazilian courts. In the end, tries to bring a solution to
minimize the effects of external influences on the decisions of the Supreme Court.

Key words: Control of constitucionality, decay, Supreme Court, politicization.
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INTRODUCAO

O controle difuso de constitucionalidade foi o primeiro método de
verificacdo de compatibilidade entre uma norma infraconstitucional e a Constituigao
implantado em nosso ordenamento juridico. Contudo, paulatinamente, introduziu-se
o controle concentrado, fazendo com que o controle difuso perdesse expressivo
espaco de atuacéo.

Alguns juristas defendem que o fortalecimento do controle de concentrado
constitucionalidade foi uma maneira encontrada pelos tribunais patrios e pelos
legisladores de evitar um grande numero de demandas, abarrotando o Judiciario
brasileiro com processos praticamente idénticos que buscam a declaracédo de
inconstitucionalidade de leis, e o risco de decisbes conflitantes, ja que esse modelo
nao confere as decisbes efeito erga omnes e vinculante.

Neste trabalho, busca-se analisar a desvalorizacdo do controle de
constitucionalidade difuso, as mudancas que levaram a esse enfraquecimento, bem
cCoOmo suas reais causas e consequéncias, estando dentre elas a ampliacdo da
competéncia e dos poderes do STF em detrimento das instancias juridicas
inferiores, da efetividade de nosso Estado Democratico de Direito e do exercicio da
cidadania.

Foi dado enfoque, ainda, a politizagcdo do Supremo Tribunal Federal
através das influéncias externas do Executivo federal, principalmente do Presidente
da Republica, como se pode observar quando da analise de casos apreciados pelo
Pretério Excelso, o que configura um dos maiores problemas da decadéncia do
controle difuso.

A evolugdo do controle de constitucionalidade americano, inspiragéo de
nossa fiscalizacdo difusa, bem como do modelo europeu e francés, fez-se
necessaria para uma visao mais ampla e verdadeira do processo por que passa o

constitucionalismo brasileiro.
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1 GENESE, CONCEITO E FUNGCAO DA CONSTITUICAO

A palavra constituicao, que vem do latim constituere, significa, estabelecer
definitivamente, construir, o0 modo pelo qual se constitui alguma coisa, sua

organizacéo. José Afonso da Silva, analisando o termo, assevera:

Todas essas acepgdes ndo analdgicas. Exprimem, todas, a idéia de modo
de ser de alguma coisa e, por extensdo, a de organizagéo interna de seres
e entidades. Nesse sentido é que se diz que todo Estado tem constituigéo,
que é o simples modo de ser do Estado’.

Na Antiguidade, principalmente em Atenas, havia o entendimento de que
certas leis eram superiores as demais e aos 6rgaos e poderes por elas instituidos.
Tais leis estabeleciam a estrutura da cidade-estado, a cidadania, etc., e eram
garantidas por um precedente da acao direta de inconstitucionalidade, uma suposta
criagao do Direito moderno.

Posteriormente, na Franga, com a criagdo da doutrina das leis
fundamentais do Reino, que defendia, além do mesmo entendimento supracitado
existente na Antiguidade, a superioridade de normas juridicas ditas fundamentais
também sobre os monarcas e demais érgéos da organizagao politica, sendo os atos
contrarios a essas normas sem valor.

Emer de Vattel, filésofo e jurista suico, em 1758, defendeu que a
constituicdo é a norma fundamental que estabelece o modo que sera exercido o
poder politico do Estado?.

Faz-se necessario explanar um pouco sobre a idéia do contrato social,
que se desenvolveu a partir do século XVI e criou for¢ca no século XVII e XVIII, para
qgue se chegue ao entendimento de constituicdo como lei suprema.

A idéia comum dos diferentes ramos dessa doutrina € a de que a

sociedade surge de um contrato entre os homens, um acordo implicito, através do

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 37.

> MAIA, Paulo Savio N. Peixoto. O guardido da Constituigdo na polémica Kelsen-Schmitt: Rechtsstaat como
referéncia semantica na memaria de Weimar. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade dde
Brasilia, 2007.
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qual todos os homens colocaram todos os seus direitos ao dispor da vontade geral,
para obter a paz. Segundo Rousseau, um dos principais defensores dessa teoria,
cada pessoa esta sob o comandando dessa vontade geral. Entdo, o contrato social
estrutura a sociedade e cria o governo, que s6 seria legitimo se fruto da vontade
geral, do governo democratico.

Essa doutrina foi utilizada para criticar a estrutura politica francesa e
européia do século XVII, sustentando a necessidade de refazer o pacto social,
substituindo as instituicdes existentes por outras que fossem adequadas ao direito
natural dos individuos, que permitissem a participagdo da vontade geral no governo.
Essa renovagédo do contrato social ocorreria através da Constituicdo escrita, que
possibilitaria um governo legitimo, em que prevalece a vontade geral.

Aproximando-se ainda mais a idéia de Constituicado que temos hoje, surge
a doutrina do Poder Constituinte, criada por Emmanuel Joseph Sieyés, ou Abade
Sieyes. Segundo ele, todo Estado tem uma Constituicdo (reproducéo do contrato
social), que é obra de um poder anterior a esta, o Poder Constituinte, que institui os
demais Poderes, os Poderes Constituidos. Continuando, afirma que qualquer
manifestacdo dos Poderes Constituidos s6 € valida se se harmonizar com o
estabelecido pelo Poder Constituinte na Constituicéo e, para garantir a superioridade
desta norma, Sieyés defendeu a criagdo de um tribunal incumbido de anular os atos
contrarios & Constituigao®.

Assim, Sieyes foi um dos precursores do controle de constitucionalidade
concentrado, que sera adiante melhor abordado, e do principio da supremacia da
Constitui¢ao.

Na tentativa de conceituar Constituicdo, os autores divergem, sendo o
termo definido em varios sentidos. Ferdinand Lassale, valendo-se do sentido
socioldgico, afirmou que Constituicao seria a reunido dos fatores reais de poder de
uma sociedade e que sO seria legitima se demonstrasse o efetivo poder social, as
forcas que constituem o poder.

Ja no sentido politico, segundo os ensinamentos de Carl Schmitt,
Constituicdo seria, como lei fundamental, a organizagdo dos elementos

fundamentais do Estado, diferenciando, ao final, Constituicdo de leis constitucionais,

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 22 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1985, p. 15.
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que sdo os demais dispositivos que compreendem o texto constitucional, mas que
nao contém matéria de decisdo politica fundamental.

Constituicdo também pode ser conceituada do ponto de vista formal ou
material, sendo que, para este, o que importa é o conteudo da norma, sendo
conceituada como Constituicdo aquelas normas que tratam de regras estruturais da
sociedade, dos direitos e garantias fundamentais do homem, etc. Ja no sentido
formal, Constituicdo seria, de acordo com o critério de Carl Schmitt supracitado, as
leis constitucionais, nao interessando o conteudo da norma, mas a forma como foi
criada, sendo aquelas introduzidas por um processo legislativo mais dificultoso do
que o processo de formagéo das demais normas.

Hans Kelsen ainda apresentou o conceito de acordo com o sentido
juridico, sendo a norma positiva suprema, que serve de fundamento para as demais
normas.Por ultimo, no sentido culturalista, pode ser entendida como produto de um
fato cultural, sendo produzida pela sociedade e influenciando esta.

A Constituicdo, como ordem juridica fundamental, possui a fungcdo de
garantir a situagcdo politica e social existente, bem como de programar o futuro, o
qgue ainda deve ser alcangado.

Analisando as fungbes da Constituicdo, podem-se criar dois grupos:
fungéo estritamente juridica e a fung¢ao politico-juridica. A primeira relaciona-se com
a idéia de lei fundamental que estrutura e organiza o Estado, ou seja, a norma que
tem o objetivo de dar fundamento a ordem juridica que se constréi a partir dela e
com ela.

Quanto a fungao politico-juridica, Canotilho a subdivide em cinco fungbes
basicas: revelagdo normativa do consenso fundamental; legitimidade e legitimacéo
da ordem juridico-constitucional; garantia e protegcdo dos direitos inerentes ao
individuo; ordem e ordenagédo do sistema juridico do Estado, e a organizagdo do

poder politico®.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 72 Ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 1438.
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1.1 Principio da Supremacia da Constituicao

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a supremacia da Constituicao
€ uma consequéncia do carater inicial do Poder Constituinte. Ora, se através da
manifestacdo desse Poder é instaurado um Estado juridicamente novo, sendo a
Constituicdo o ato inicial, nada mais légico que a base de todo o ordenamento
juridico positivo por vir e das normas anteriores que se mantiveram seja a
Constituicao, isto €, que esta seja suprema, superior em relagdo as demais normas,
posto que é seu fundamento.

Assim, o principio da supremacia da Constituicdo, apesar de ja existente
na Antiguidade, como anteriormente explanado, ja que aquela época ja se concebia
a existéncia de normas superiores as demais, ganhou forgca com a teoria do Poder
Constituinte de Sieyes, expressa na obra “Que é o Terceiro Estado ?”, que
demonstrou claramente o carater inicial do Poder Constituinte originario e a
consequente supremacia constitucional, afirmando que qualquer manifestacdo dos
poderes criados pela Constituicdo deve ser de acordo com esta, que é sempre
superior aqueles.

Sieyés pregou a superioridade da lei constitucional e a invalidade dos
atos legislativos contrarios a Constituicdo poucos anos antes do julgado Marbury
versus Madison, onde foi desenvolvida a mesma teoria.

No referido julgado, que ocorreu em 1803, a Corte Suprema americana,
pela primeira vez, teria de analisar se deveria prevalecer a lei ou a Constituicdo de
1787. O Juiz John Marshall, com clareza, aplicando a teoria de Sieyés, assim

determinou:

A questdo se um ato contrario a Constituicdo pode tornar-se a lei da terra é
uma questao profundamente interessante para os Estados Unidos, mas,
felizmente, ndo de uma dificuldade proporcional a seu interesse. Parece
apenas necessario reconhecer alguns principios que se supde estarem
de ha muito estabelecido para decidi-la. Que o povo tem o direito
originario de estabelecer, para o seu futuro governo, os principios que,
segundo sua opinido, devem conduzir a busca de sua propria
felicidade, é a base sobre a qual toda instituigdo americana foi erigida. O
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exercicio desse direito € de uma grande importancia. Nem, e por isso, pode
ele ser freqiientemente repetido®. (grifo nosso)

Abaixo, Marshall afirma que a vontade geral, que estabelece o Poder
Constituinte - que é ilimitado, pois inicial - para se chegar a paz, ao Estado ideal,
pode criar e estabelecer certos limites aos institutos por ela criados, entre eles, o
Poder Legislativo. Afirma, assim, que é clara a proibicdo da Constituicdo da
existéncia de atos opostos a esta, posto que, do contrario, ndo seria razoavel que a
Constituicao estabelecesse limites que poderiam ser facilmente ultrapassados por

leis ordinarias:

Esta vontade suprema e original organiza o governo e atribui a diferentes
departamento os respectivos poderes. Ela pode parar aqui ou estabelecer
certos limites que ndo possam ser ultrapassados por esses departamentos.
O Governo dos Estados Unidos coincide com a dultima hipotese. Os
poderes do Legislativo sdao definidos e limitados, e esses limites ndo
podem ser esquecidos e ignorados, porque a Constituicdo é escrita.
Para qual propdsito esses poderes sao limitados e para qual propdsito
essa limitagdo é traduzida por escrito, se esses limites podem a
qualquer momento ser ultrapassados por aqueles que eles pretendem
restringir? A distingdo entre um governo com poderes limitados ou
ilimitados seria abolida se tais limites ndo puderem ser impostos as pessoas
as quais eles se dirigem, se atos proibidos e atos permitidos estdo em pé de
igualdade. E uma proposigdo suficientemente clara que a Constituigdo
veda qualquer ato legislativo contrario a ela, assim como o Legislativo
ndo pode alterar a Constituigdo por uma lei ordinaria®. (grifo nosso)

Ao final, conclui pela hipétese de superioridade da Constituicdo sobre as
demais leis, ndo podendo ser modificada através de uma manifestacao ordinaria do

Poder Legislativo:

Entre estas alternativas ndo ha escapatéria — ou a Constituicdo é a lei
superior, fundamental, que ndo pode ser modificada por meios ordinarios,
ou ela esta no mesmo nivel dos atos legislativos ordinarios, e, como outros
atos, outras leis, é alteravel quando o Legislativo entender conveniente. Se
a primeira parte da alternativa é verdadeira, entdo, um ato legislativo, uma
lei contraria a Constituicdo n&o é lei. Se a segunda parte é verdadeira,
entdo, as Constituicdes escritas sdo tentativas absurdas da parte do povo

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 22 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1985, p. 75.
e Ibidem, p. 76.
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de limitar o poder, por sua propria natureza ilimitavel. Certamente, todos
aqueles que elaboram Constituicdo escrita, as encaram como formando a
li fundamental da nacgéo. E, conseqiientemente, a teoria deste Governo
deve ser que um ato do Legislativo contrario a Constituicao é nulo e
de nenhum efeito. Esta teoria é essencialmente ligada a Constituicdao
escrita e é, conseqiientemente, para ser considerada por esta Corte
como um dos principios fundamentais de nossa sociedade’. (grifo
Nnosso)

A doutrina majoritaria entende o principio da supremacia da Constituicéo
como decorréncia da rigidez desta, ou seja, da maior dificuldade para sua

modificagdo em comparagao com as leis ordinarias.

1.1.1 Supremacia Material e Formal

Diferencia-se a supremacia material da formal, estando a primeira
presente até nas constituicdes consuetudinarias e flexiveis. Contudo, juridicamente,
apenas a formal, que se apdia na rigidez constitucional, &€ concebivel.

Assim, afirma-se que somente no caso de constituicdo rigida € que se
pode falar em supremacia formal da constituicdo e de controle de
constitucionalidade, ja4 que, devido a auséncia de processo diferenciado na
elaboragcdo de norma constitucional flexivel, a criagdo de norma infraconstitucional
contraria a Constituicdo levaria a uma situacdo de revogacdo, néo de
inconstitucionalidade.

E mais ainda, s6 ha rigidez constitucional se houver controle de
constitucionalidade das normas infraconstitucionais, pois, por mais que uma
constituicdo se pretenda rigida, se ndo houver esse controle, a atuagcao do Poder
Legislativo sera, na pratica, ilimitado, posto que, através da criagdo de normas
ordinarias contrarias a constituicdo, esta sera modificada, j& que n&do ha nenhum

instituto que a proteja.

” Ibidem.
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Resumindo, sé ha controle constitucional se a constituicao for rigida, e sé
ha rigidez constitucional se houver uma fiscalizagdo da compatibilidade
constitucional das normas infraconstitucionais.

De qualquer forma, a supremacia constitucional passa a idéia de
fundamento normativo, estando todas as normas infraconstitucionais baseadas na
Constituicdo, que tem uma superioridade hierarquica sobre as demais normas, uma
pretensdao de permanéncia, de emanar a vontade geral e primordial de um povo de

um determinado Estado.

1.1.2 Principio da Supremacia da Constituicdo como Corolario

Do principio da supremacia da Constituicdo decorrem outros principios:
principio da unidade, segundo o qual as normas inferiores devem se adequar as
superiores; principio da constitucionalidade, que determina a verificagdo da
harmonia entre as normas constitucionais e as infraconstitucionais, e o principio da
razoabilidade, que assevera a instrumentalidade das normas infraconstitucionais
para alcancar os fins estabelecidos na constituicdo, as normas hierarquicamente
inferiores a esta devem ser meios adequados, razoaveis, para se atingir o objetivo

da Constituigao.

1.2 Bloco de Constitucionalidade

Antes de adentrar no tema central deste trabalho, é necessario tecer
comentarios sobre bloco de constitucionalidade, pois é de extrema importancia
especificar quais sdo as normas que podem ser consideradas paradigmas no
controle de constitucionalidade, ou seja, o que pode ser considerado como
parametro de constitucionalidade. Sera que apenas as normas expressas no texto

constitucional positivado?
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Como sera adiante demonstrado, ha dois elementos essenciais a
fiscalizagdo da constitucionalidade: elemento temporal e elemento conceitual. Este
ultimo consiste na determinagc&o do que é constituicdo, do que pode ser considerado
como norma modelo de constitucionalidade.

Duas sdo as teorias sobre o que constitui o elemento conceitual: a
ampliativa, que além das normas e principios expressos na constituigao escrita,
entende que principios ndo positivados também fazem parte do elemento conceitual,
e a restritiva, que aceita apenas as normas presentes no texto constitucional como
parametro.

Ao julgar a acgéo direta de inconstitucionalidade n°® 595/ES, o Ministro
Celso Antbnio Bandeira de Mello expressa a possibilidade de ser usado como
paradigma constitucional normas n&o positivadas, que possuem relevancia,

adentram no direito natural e na propria vontade geral criadora da Constituicéo:

No que concerne ao primeiro desses elementos (elemento conceitual), cabe
ter presente que a construgao do significado de Constituicao permite,
na elaboragao desse conceito, que sejam considerados nao apenas os
preceitos de indole positiva, expressamente proclamados em documento
formal (que consubstancia o texto escrito da Constitui¢do), mas, sobretudo,
que sejam havidos, igualmente, por relevantes, em face de sua
transcendéncia mesma, os valores de carater suprapositivo, os principios
cujas raizes mergulham no direito natural e o proprio espirito que informa e
da sentido a Lei Fundamental do Estado. Nao foi por outra razdao que o
Supremo Tribunal Federal, certa vez, e para além de uma perspectiva
meramente reducionista, veio a proclamar - distanciando-se, entao,
das exigéncias inerentes ao positivismo juridico - que a Constituigao
da Republica, muito mais do que o conjunto de normas e principios
nela formalmente positivados, ha de ser também entendida em fungao
do préprio espirito que a anima, afastando-se, desse modo, de uma
concepgdo impregnada de evidente minimalismo conceitual_(RTJ
71/289, 292 - RTJ 77/657). E por tal motivo que os tratadistas - consoante
observa JORGE XIFRA HERAS (“Curso de Derecho Constitucional”, p. 43) -
, em vez de formularem um conceito Unico de Constituicdo, costumam
referirr-se a uma pluralidade de acepg¢des, dando ensejo a elaboragéo
tedrica do conceito de bloco de constitucionalidade (ou de parametro
constitucional), cujo significado - revestido de maior ou de menor
abrangéncia material - projeta-se, tal seja o sentido que se lhe dé, para
além da totalidade das regras constitucionais meramente escritas e dos
principios contemplados, explicita ou implicitamente, no corpo normativo da
prépria Constituicdo formal, chegando, até mesmo, a compreender normas
de carater infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver, em
toda a sua plenitude, a eficacia dos postulados e dos preceitos inscritos na
Lei Fundamental, viabilizando, desse modo, e em fungédo de perspectivas
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conceituais mais amplas, a concretizagdo da idéia de ordem constitucional
global. Sob tal perspectiva, que acolhe conceitos multiplos de Constitui¢éo,
pluraliza-se a no¢gdo mesma de constitucionalidade/inconstitucionalidade,
em decorréncia de formulac¢des tedricas, matizadas por visdes juridicas e
ideolégicas distintas, que culminam por determinar - quer elastecendo-as,
quer restringindo-as - as proéprias referéncias paradigmaticas conformadoras
do significado e do conteudo material inerentes a Carta Politica®. (grifos
Nossos)

No Supremo Tribunal Federal, é timida a tendéncia ampliativa do conceito
de bloco de constitucionalidade, j4 que o STF tem entendimento amplamente
majoritario acerca da adogcdo do conceito formal de constituicdo e,
consequentemente, da teoria restritiva de bloco de constitucionalidade.

Através da adogdo da teoria ampliativa, o instituto do controle de
constitucionalidade nado se limitaria a defender uma legislacdo de hierarquia
formalmente superior, seria estendido para alcancar a defesa de valores juridicos
fundamentais, que servem de fundacéo, inclusive, para os textos constitucionais.

Pode-se verificar que existe uma relagéo intima entre a teoria restritiva de
bloco de constitucionalidade e os positivistas, e entre a teoria ampliativa e os
jusnaturalistas, que defendem a idéia de um direito inscrito na consciéncia, na
esséncia humana, nao sendo direito apenas o que esta positivado, escrito.

Esse direito natural € composto por normas gerais, que ndo descem a
minucias, é anterior e fundamenta o direito positivado, até mesmo a Constituicéo, e
tem ligagdo direta com os principios basilares da liberdade, dignidade humana,
democracia, etc.

Apesar de os defensores do direito natural terem tido sua idéia rechacada
pelos positivistas, atualmente, renasce a idéia de um direito superior ao positivo,
através do direito achado na rua, defendido pelo sociélogo Boaventura de Sousa
Santos, e do direito “pressuposto”, do Ministro Eros Roberto Grau.

Otto Bachof, sobre a possibilidade de se utilizar normas néo positivadas
como parametro, afirmou que “numa decisao (Beschluss) do VHG de Wirttemberg-

Baden em 13-11-1951 pressente-se, pelo contrario, o aparecimento, ainda que em

& BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalidade n® 595-ES.Relator: Ministro Celso de
Mello. 18 de fevereiro de 2002. Diario da Justiga, Brasilia, DF, n° 37, 26 de fevereiro de 2002.
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termos muito cautelosos, de um conceito de Constituicdo alargado pela inclusdo do
direito suprapositivo””.

Afirma, ainda, que o proprio Tribunal Constitucional da Baviera, de modo
mais claro que o Tribunal Administrativo na decisdo supracitada, incluiu o direito
natural, supralegal, como parte da Constituicdo e de possivel paradigma de controle
de constitucionalidade.

Confirma-se, entdo, a existéncia de um direito anterior a Constituicao,
com principios e regras elementares que, mesmo n&o expresso nela, a compde, ja
que é seu fundamento, limitando o legislador constitucional.

Assim, seguindo uma tendéncia ainda timida do Supremo Tribunal
Federal, apesar de atraente e da forga que possui entre nossos doutrinadores,
acreditamos que o elemento conceitual, o paradigma constitucional, ndo deve se
limitar ao texto da Constituicdo, pelo contrario, as normas infraconstitucionais devem
ter sua constitucionalidade avaliada diante, também, de normas supralegais e
infraconstitucionais que compdem a Constituicdo em sentido material.

Esse entendimento levou o referido autor a questionar inclusive as
normas constitucionais, frutos do ato do Poder Constituinte, em face das normas
suprapositivas, elementares, que obrigariam ao proprio legislador constitucional,
tendo em sua obra afirmado da possibilidade da declaragédo de inconstitucionalidade

de normas constitucionais quando aquelas sao utilizadas como parametro.

9 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?; traducdo de José Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra: Edi¢cGes Almedina, p. 22.
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2 MODELOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de analisar a evolugdo do controle de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, &€ de salutar importancia examinar as caracteristicas
dos principais sistemas de fiscalizagdo de constitucionalidade existentes para se ter
uma visdo mais ampla do tema.

Acredita-se que a comparagcdo da evolucdo do controle de
constitucionalidade no Brasil com a evolugdo em paises que nos inspiraram e
continuam nos inspirando permite uma analise critica mais realista do nosso atual

sistema juridico.

2.1 Sistema norte-americano

Preliminarmente, deve-se esclarecer que o sistema juridico norte-
americano € baseado nos costumes e nos precedentes judiciais, ndo se utilizando
de uma longa codificacéo das leis, como ocorre na maioria dos paises da Europa e
no Brasil. O controle de constitucionalidade estadunidense apresenta como
caracteristica principal a atribuicdo da competéncia de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis ordinarias a todos os juizes comuns.

Sao da Inglaterra seus antecedentes, podendo ser citado o caso do Dr.
Bonham, julgado por Sir Edwar Coke, que reconheceu, em 1610, a competéncia dos
juizes para sustar a aplicabilidade de normas contrarias ao Common Law e a razéo
comum.

Apos a independéncia dos Estados Unidos, o clima continuou propicio
para o controle de constitucionalidade difuso, ja que, antes mesmo da implantacéo
da federag&o, os tribunais estaduais declaravam nulas normas contrarias as
Constituigdes estaduais e, apos a adogao da federagdo, a Constituigdo Federal
permaneceu silente com relagdo ao método de controle a ser aplicado, o que

possibilitou a permanéncia do modelo ja adotado, qual seja: o jurisdicional difuso.
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O sistema jurisdicional de controle de constitucionalidade &, regra geral, o
praticado quando ndo ha previsdao normativa para a efetivagdo do controle, como
ocorreu nos Estados Unidos. Isso acontece por ser da esséncia do Judiciario o
poder para a aplicacdo do direito, o que implica no de nao aplicar as normas
juridicas, quando nao compativeis com a Constituigao.

A fiscalizagdo difusa de constitucionalidade foi sedimentada no
julgamento de John Marshall ao caso Marbury vs. Madison, em 1803, onde foram
definido, inclusive, os efeitos decorrentes da declaracdo de inconstitucionalidade:
anulacao dos atos desde o seu nascimento, ou seja, ex tunc.

Ha, ainda, o fator sociolégico, tendo sido a coldénia norte-americana
insculpida por pessoas com concep¢des ja formadas quanto ao seu desejo de um
governo constituido pelos colonos e para os proprios colonos, através de
governantes escolhidos pela comunidade, exaltando a democracia e repudiando um
governo com poderes excessivos. Nas palavras de Marcello Godinho e Fernanda
Duarte “essa desconfianca para com os excessivos poderes do Estado fez com que
fossem elaboradas instituicbes de governo que permitissem a vigilancia e o controle
mUtuos entre as diversas esferas do poder politico”™°.

Assim, percebe-se a existéncia de um terreno fértil para a implantagao do
controle difuso de constitucionalidade pela sociedade norte-americana, pois referido
sistema de controle, diferentemente do concentrado, ndo atribui amplos poderes a
um unico ente, a Suprema Corte.

Sucintamente, as caracteristicas do controle de constitucionalidade norte-
americano sao: difuso, pois qualquer juiz ou tribunal tem competéncia para apreciar
a alegacéo de inconstitucionalidade de lei; concreto, posto que a incompatibilidade
da norma com a Constituicdo € apresentada paralelamente a discussao de um caso
concreto, ndo sendo a norma verificada em abstrato; incidental, ja que a
inconstitucionalidade da lei € uma prejudicial de mérito; a posteriori, pois a
verificagdo ocorre apds a incidéncia da norma inconstitucional; e ex tunc, pois a

declaracao de inconstitucionalidade, regra geral, retroage.

10 GODINHO, Marcello; DUARTE, Fernanda. Notas sobre a Suprema Corte norte-americana. Disponivel em
<http://www.ajuferjes.org.br/PDF/010artigo_02.pdf>. Acesso em: 10 de maio de 2010.
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Ressalte-se que esse método de controle ndo possui efeito erga omnes
originalmente, mas como decorréncia do principio do stare decisis, que faz com que
o julgado de qualquer juiz ou tribunal seja aplicado em outros casos.

Stare decisis é o principio que, tendo surgido junto com a Common Law,
determina aos julgadores o dever de ter a mesma decisdo em casos semelhantes,
fazendo com que os juizes estejam diretamente ligados as decisdes precedentes.
Assim, o principio em comento tem o escopo de atribuir efeito vinculante as decisdes
do Poder Judiciario.

Com relacédo ao efeito ex tunc como caracteristica do método de
fiscalizagdo ora em analise, este sofreu um forte abalo e vém sendo mitigado em
alguns casos em que 0 juiz, na propria decisdo que declara a inconstitucionalidade,
determine que esta tenha efeitos ex nunc ou pro futuro.

Essa tendéncia de mitigacdo dos efeitos ex tunc, que recebe o nome de
teoria da modulacéo dos efeitos, também vem sendo aplicada no Brasil, tendo sido
prevista no Art. 27, Lei n° 9.868/99, de 10 de novembro de 1999.

Como o controle de -constitucionalidade é atribuicdo de todos os
magistrados e a legitimidade ativa de qualquer litigante, ndo ha que se falar em uma
jurisdicao constitucional especializada, sendo a Suprema Corte americana o tribunal
que se encontra no apice da piramide juridica e cujas decisbes possuem efeito
vinculante por for¢a do stare decisis.

O acesso a jurisdicao da Suprema Corte se da através de algum recurso
ou de causas que sejam de sua competéncia originaria, sendo aquele extremamente
dificil para o cidaddo comum, pois ha varios Obices procedimentais, como a
exigéncia de uma controvérsia real, a necessidade de provimento jurisdicional, isto
e, a eficacia deste, o impedimento do julgamento prematuro ou abstrato, entre
outros.

O Tribunal em exame € composto por nove juizes (justices) indicados
pelo Presidente, com aprovacgao posterior do Senado. Nao ha divisdo em Camaras
ou Salas, sendo suas decisbes tomadas pelo Plenario, sempre. José Guilherme
Berman Corréa Pinto afirma que, segundo Michel Rosenfeld, “a jurisdigdo

constitucional estadunidense, paradoxalmente, possui uma atuagcdo mais politica —
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e, portanto, mais sujeita a criticas — do que a jurisdicdo européia”"’

. Tal concluséo é
retirada a partir do modo de escolha de seus membros e do impacto de suas
decisdes.

Lawrence Baum também acredita que esse tribunal é um 6rgao politico,
enfatizando, inclusive, a anterior participagdo ativa na politica de seus membros,
bem como a freqUente disputa politica existente em torno da nomeacao dos justices,
ou seja, no modo de escolha destes. No entanto, diferentemente de Michel
Rosenfeld, Baum acredita que o prévio envolvimento politico-partidario dos membros
da Suprema Corte “é uma valiosa preparagdo para a Corte, particularmente na
medida em que oferece ampla compreensdo das questdes de politicas em que as
decisdes da Corte tocam”'?,

Como se vera mais adiante, essa intensa atividade politica antes, durante
e depois, no que tange a nomeagédo dos membros da Corte, tem influéncia sobre a
tomada de decisbes desse tribunal, o que pode sim ser criticado, ja que a
preparagao para a Corte pode ser feita de outra maneira, como através do exercicio
da magistratura, ndo sendo a vida politica ativa necessaria a compreensédo dos
efeitos na sociedade das decisdes.

A Constituicdo americana ndo exigiu nenhuma qualificacédo para a
investidura na Suprema Corte, mas a pratica instituiu algumas, como a idade dos
magistrados e conhecimentos juridicos. Mas ndao sdo esses 0s Unicos requisitos,
segundo Godinho e Fernanda Duarte, as ideologias politicas e a relacdo dos
magistrados com determinados partidos politicos sdo fatores determinantes para a

sua investidura, o que confirma a critica supracitada de Michel Rosenfeld:

De forma sistematizada, levando-se em conta a complexidade do processo,
pode-se dizer que os presidentes fazem as escolhas considerando uma
série de variaveis. “Essas considera¢des podem ser colocadas em quatro
categorias gerais: critérios ‘objetivos’ de competéncia e ética, preferéncias
politicas, recompensa a associados politicos e pessoais e a busca de futuro
apoio politicos” (BAUM, 1987:64). Por sua vez, o Senado as
avalia,confirmando ou rejeitando a nomeacgédo. “Em geral, contudo, quando o
Senado e a presidéncia sdo controlados pelos mesmo partido politico, as
rejeicbes se colocam como raras excegodes, excluindo-se dai obvia auséncia

1 PINTO, José Guilherme Berman Corréa. O controle concreto de constitucionalidade na Europa e na América
do Norte: um estudo comparado. Disponivel em <http://publique.rdc.puc-rio.br/direito/media/Pinto_n30.pdf>.
Consulta em: 22 de margo de 2010.

12 BAUM, Lawrence. A Suprema Corte Americana. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitdria, 1985, p. 98.
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de qualificacdo ou um passado pessoal ou politico de maculas” (HALL,
1982:597).
Percebe-se assim que o processo de escolha é eminentemente politico,
marcado por disputas entre as grandes forgas politico-partidarias
dominantes na democracia norte-americana, mas com a supremacia do
Executivo'.

Baum, tratando do processo de escolha dos membros da Corte e da troca
de favores, transcreve interessante trecho da obra Witness to Power, de John
Ehrlichman, entdo assessor do ex-Presidente Nixon, que relata que o interesse de
Warren Burger em ser membro da Suprema Corte americana era tdo grande que
este teria aceito quase qualquer coisa proposta por Nixon para assumir o cargo,
tendo chegado a prometer que se aposentaria antes mesmo do fim do mandato
presidencial de Nixon para que ele pudesse nomear outro presidente para a Corte™.

N&o se pode pér de lado a forma de escolha do presidente da Suprema
Corte americana (chief justice), cargo vitalicio, assim como o de justice. Se escolhido
um dos juizes da Corte como chief justice, havera indicacdo pelo Presidente dos
Estados Unidos sem a necessidade do crivo do Senado. Ha, ainda, a opcgéo de se
indicar uma nova pessoa. Nesse caso, a indicagcdo devera ser aprovada pelo
Senado por maioria simples.

Diante do exposto, conclui-se facilmente que o critério politico de escolha
dos membros da Suprema Corte norte-americana resulta em decisdes que se
afastam da técnica juridica e se aproximam de um carater politico e que, de forma
perigosa, fortalece o Executivo. Tal conclusédo pode ser estatisticamente
confirmada, ja que 90% dos nomeados para a Corte haviam sido membros do
mesmo partido do Presidente da Republica®.

Ao tomar suas decisdes a Corte Constitucional americana é influenciada
por diversos fatores, dentre eles esta a tentativa de manter boas relagcbes com o
Congresso e o Presidente dos Estados Unidos. Essa tentativa de relagao cordial da
Corte com o Legislativo surge do poder que este tem de controlar a estrutura, os

poderes e os valores dos subsidios de seus membros, ja que o Congresso pode

> GODINHO, Marcello; DUARTE, Fernanda. Notas sobre a Suprema Corte americana. Disponivel em <http://
www.ajuferjes.org.br/PDF/010artigo_02.pdf>. Acesso em: 10 de maio de 2010.

14 BAUM, Lawrence. A Suprema Corte Americana. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1985, p. 62.
> bidem, p. 71.
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congelar os vencimentos dos justices durante época de inflagdo para demonstrar
sua insatisfacdo com as decisdes prolatadas.

Quanto a relagéo de influéncia entre o Presidente norte-americano e a
Suprema Corte, ela pode ser fruto das relagdes pessoais existentes entre aquele e
os justices. Nao se pode fechar os olhos para possiveis apoios, mesmo que sutis,
que podem surgir dessa relagao.

Ha, ainda, a influéncia gerada pelo poder de nomeagédo do Presidente,
que € considerada por alguns doutrinadores como a influéncia externa mais potente.

Ora, a proépria decisdo que fundamentou o controle judicial difuso de
constitucionalidade teve carater eminentemente politico. Trata-se da sentenca ja
citada de Jhon Marshall, que tinha interesse direto na solugdo do caso. Explica-se.
Adam, presidente dos Estados Unidos, membro do partido federalista, que fora
derrotado nas eleigbes por Thomas Jefferson e seus partidarios, antes de deixar seu
cargo, nomeou seus correligionarios para diversos cargos, dentre eles Marshall, que
era seu secretario de estado, foi nomeado presidente da Suprema Corte. Ainda
como secretario de estado, Adams o incumbiu de distribuir os titulos de nomeacéo,
ja assinados por ele, para todos os que haviam sido indicados a algum cargo no final
de seu mandato presidencial. Contudo, alguns ndo foram entregues, como o que
nomeava William Marbury como Juiz de Paz. Ao tomar posse, Jefferson determinou
que seu novo secretario de estado, James Madison, ndo entregasse o titulo de
comissdo para Marbury, o que, segundo aquele, tornaria a nomeagao incompleta.
Marbury impetrou um mandamus. Para tornar ainda mais dificil a decisdo de
Marshall, o Executivo manifestou-se declarando que, caso a sentenga fosse
favoravel a Marbury, nao cumpriria a determinagao judicial, o0 que causaria uma crise
entre os poderes. Marshal, que assim como o requerente, fora nomeado pelo
presidente anterior, decidiu, com relagdo ao mérito, pela procedéncia do pedido de
Marbury, mas, preliminarmente, julgou inconstitucional a lei que autorizava que a
impetragdo do mandamus diretamente na Suprema Corte. Assim, evitou que a
deciséo fosse descumprida pelo Executivo ja que entendeu ser incompetente.

Faz-se essencial transcrever as lucidas palavras de José Luiz Quadro de

Magalhaes:
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Como se vé o caso envolve situagdo de apadrinhamento politico e
esperteza do juiz que reconheceu o direito mas se julgou incompetente para
exigir seu cumprimento evitando conflto com o executivo. Esta ai
fundamentado o controle judicial difuso de constitucionalidade, mecanismo
que se tornou importante para a democracia e para a afirmag¢édo do estado
democratico de direito hoje adotado no Brasil. Sua origem entretanto nao
nasce de altas indagagbes tedricas, mas de um conflito entre grupos
politicos pelo poderw.

Carlos Augusto da Silva, adotando a classificacdo de Edward Corwin,

dividiu o controle de constitucionalidade estadunidense em quatro fases:

[..] de 1801 a 1835, sob a influéncia de Marshall, observa-se uma
competéncia judicial politicamente neutra, calcada no controle jurisdicional
do federalismo e da constitucionalidade das leis. Numa segunda etapa, de
1836 a 1894, importantes teorias constitucionais sdo formadas. Num
terceiro momento, de 1895 a 1937, o controle é expandido, por meio das
teorias antes encetadas, quando os juizes da Suprema Corte passam a
controlar até emendas a Constituicdo, com fundamento em principios
superiores, datando dessa época a expressao governo dos juizes. Numa
quarta fase, a partir de 1937, a tbnica da defesa dos direitos — dos
individuos ou dos Estados — muda para a defesa dos poderes do governo,
de uma “Constituicdo de Direitos” passou-se a uma “Constituicdo de
Poderes'’.

Resta claro o carater politico da Suprema Corte e de suas decisdes, bem
como a existéncia de uma relacdo de troca de favores entre esta, o Executivo e o
Legislativo, o que impossibilita um real controle de constitucionalidade das leis pelo
Tribunal Constitucional norte-americano, ja que suas decisdes s&o inspiradas por
critérios politicos, fazendo com que se ponha em duvida as interpretagdes da
Constituicdo e das demais leis dadas pelo 6rgéo de cupula do Judiciario americano,
bem como que haja conflito entre as decisées da Suprema Corte e os demais

membros do Poder Judiciario.

16 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. O controle de constitucionalidade e a reforma do Poder Judiciario: a
necessidade de um novo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em <http://www.ambito-juridico.com.br/
site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4554> . Consulta em: 24 de margo de 2010.

v SILVA, Carlos Augusto. O Processo Civil como estratégia de Poder: Reflexo da Judicializagcdo da Politica no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 99.
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2.2Sistema europeu continental

Na Europa, com as alteracdes politicas e sociais que ocorreram apés a
tomada de poder pelos burgueses e com o surgimento da idéia de que a lei era
manifestacdo de uma vontade geral inquestionavel, como afirmara Rousseau,
anulou-se qualquer real tentativa de fiscalizagao de constitucionalidade das normas.

Os primeiros ensaios europeus de controle de constitucionalidade foram
politicos, no século XVIII e XIX, pois, como acreditavam que a lei era uma expressao
de vontade popular, somente aos representantes do povo caberia esse controle.

O sistema politico de controle caracteriza-se pela atribuicdo da
competéncia de fiscalizagdo de constitucionalidade a um érgéo distinto do Poder
Judiciario ou a um especial distinto dos trés Poderes.

O referido sistema é alvo de duras criticas por possibilitar a confusao
entre controladores e controlados. Contudo, o sistema judicial, transforma o Poder
Judiciario em um superpoder, ja que a ele caberia interpretar, conclusivamente, a
Constituicdo, comprometendo a separacdo dos poderes e o sistema de freios e
contrapesos.

Segundo André Luiz Batista Neves, na Franga, em 1852, atribuiu-se ao
Senado, érgao composto por membros indicados pelo Imperador, a fiscalizagédo
preventiva de constitucionalidade das leis, com o fito de limitar a tendéncia de
submeter essa apreciagao aos juizes ordinarios, ou seja, de impedir a implantagcao
do controle difuso™.

Na Alemanha e na Suicga, o controle de constitucionalidade também era
politico, mas nos demais paises continentais europeus, ndo havia a fiscalizacéo de
constitucionalidade das leis, sendo, inclusive, na Constituicdo austro-hungara de
1867, proibida.

Na Europa do século XIX, a auséncia de um efetivo controle de
constitucionalidade permitiu a desvalorizagcdo e inefetividade da supremacia

constitucional, tendo sido afirmado por Ferdinand Lassalle que uma constituicédo sé

1 NEVES, André Luiz Batista. Introdugdo ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.
44,
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seria legitima se fruto da reunido dos poderes de uma sociedade, sendo a
constituicao juridica uma simples folha de papel.

O sistema de controle de constitucionalidade europeu continental passou
a ganhar contornos proprios a partir da Constituicdo da Austria de 1° de outubro de
1920, chamada de oktoberverfassung, foi fruto da mescla da teoria de Hans Kelsen,
um de seus constituintes, segundo a qual o ordenamento juridico forma uma
piramide escalonada em que a Constituicdo esta em seu apice; com a conjugacao
de uma forte concepcao de separagdo dos poderes e com a desconfianga dos
franceses, apds a Revolugao de 1789, contra o Poder Judiciario causada pelos
excessos dos juizes no periodo pré-revolucionario, o que impedia a pratica do
controle difuso.

Essas condi¢cbes levaram a concepcgéo, na referida Constituicdo, de um
controle concentrado em um Tribunal ndo integrante do Poder Judiciario e cuja
verificacdo de constitucionalidade teria um carater constitutivo, ndo declaratorio, e
efeitos ex nunc.

Eduardo Garcia de Enterria, sobre os objetivos de Kelsen ao elaborar

esse sistema de controle de constitucionalidade, assim assevera:

N&o sem razdo, Garcia de Enterria afirma que mediante esse engenhoso
sistema almejou Kelsen evitar a consagracdo expressa de um “governo de
juizes”, especialmente perigoso em uma época na qual vicejavam no mundo
germéanico as posi¢des como a da Escola livre do Direito, que pregavam a
insubordinacdo dos magistrados a lei. Impossibilitando aos 6rgéos
judicantes a verificacdo da constitucionalidade das normas, reforgou-se a
primazia do Parlamento frente ao Judiciario ordinario. E até mesmo o
Tribunal Constitucional encontrava-se limitado: ao vedar-lhe a apreciagéo
de casos concretos, procurou-se-lhe negar a formulagéo de juizos de valor
de conveniéncia e oportunidade, reservando-os ao legislador. Por isso
mesmo, a Corte Constitucional ndo se converte em competidor do Poder
Legislativo, mas sim em seu complemento loégico. O legislador ganha sua
prépria “justica”, destinada a proteger da magistratura ordinaria®.

Assim, os juizes ndo poderiam afastar a aplicacdo de uma lei ordinaria
alegando sua inconstitucionalidade, permanecendo esta obrigatoria para todos até
que fosse declarada sua incompatibilidade com a Constituicdo por um 6rgéo criado

especialmente para isso. Tal situagdo contribuiu para que a norma fundamental

permanecesse sem um auténtico controle e relevancia.

19ENTERRIA, Eduardo Garcia de Apud NEVES, André Luiz Batista. Introdugdo ao Controle de
Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 51.
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Como a competéncia para a afericao da constitucionalidade das leis ndao
cabia aos juizes ordinarios, a Constituicdo austriaca de 1920 criou a Corte
Constitucional, 6rgdo que ndo compde nenhum dos trés Poderes, no qual se
concentrou essa competéncia, que deveria ser exercida apds a propositura de uma
acao especial, inteiramente desvinculada de um caso concreto e em via principal,
ndo em via incidental, como ocorre no modelo estadunidense.

Os Tribunais Constitucionais, segundo José de Albuquerque Rocha, séo
reconhecidos, geralmente, pela previsdo constitucional de sua autonomia
estatutaria, organizagdo administrativa e financeira, bem como a garantia de
independéncia de seus membros, fazendo com que estes fiquem livres da influéncia
dos demais Poderes; mandato de seus membros por tempo determinado e
improrrogavel; proibicdo de acumulagdo de outro emprego ou fungcdo de seus
membros e tem como atribuigdo a defesa da ordem constitucional®.

As caracteristicas do modelo europeu de constitucionalidade podem ser
assim elencadas: concentrado, ja que a competéncia € atribuida a apenas um érgéo;
abstrato, pois a apreciagao de constitucionalidade da lei ndo ocorre em paralelo a
um caso concreto; politico, ja que o 6rgédo apreciador da constitucionalidade nao
integra o Poder Judiciario; e efeitos ex nunc ou pro fututo e erga omnes, ou seja, a
pronuncia de inconstitucionalidade tem gera a inaplicabilidade geral da lei, como se
tivesse sido revogada.

Comparando-se o sistema americano e europeu, podemos observar que
este ultimo é mais completo por possibilitar a afericdo da constitucionalidade da lei
abstratamente, pois podem existir algumas leis que ndo s&o passiveis de controle
incidental por causa de seu conteudo, como no caso de lei federal que viole a seara
da competéncia constitucional de um Estado-membro. Ora, se ndo puder ou nao
surgir caso concreto que questione a constitucionalidade dessa lei, ndo podera ser
exercido o controle de constitucionalidade via incidental, ou seja, o controle
americano.

Apesar de parecer mais simples adotar o modelo de controle de

constitucionalidade anteriormente constituido pelos americanos, o que chegou a ser

2 ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder judiciario. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1995, p. 82.
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testado por alguns paises europeus, a necessidade da criacdo do modelo austriaco
pode ser fundamentado na auséncia do stare decisis.

A introdugado nos sistemas da civil law, de derivagdo romanistica, em que
nao existe o stare decisis, levaria a aplicacédo da lei em alguns casos, quando
julgada compativel com a Constituicdo, e em outros ndo, quando declarada
inconstitucional por algum juiz. Poderia até levar ao absurdo de um mesmo tribunal
julgar uma lei constitucional e, posteriormente, inconstitucional, j4 que este néao
estaria vinculado aos seus precedentes.

A esse respeito, Mauro Cappelletti ilustra o exemplo italiano que, no
periodo compreendido entre 1948 e 1956, sofria com o perigoso conflito entre os
orgaos do judiciario e a incerteza juridica, posto que os juizes de primeiro grau,
normalmente mais jovens e menos ligados ao passado, declaravam a
inconstitucionalidade de leis que os juizes de instancias superiores julgavam
constitucionais.”’

Além do mais, a prépria estrutura do judiciario europeu, usualmente
formado inicialmente por jovens juizes de carreira, diferentemente da Corte
Suprema, formada por magistrados em idade avancada que demonstram grande
habilidade juridica e hermenéutica, seria um problema para a implantagdo do
sistema americano, ja que a atividade de interpretacdo de norma constitucional e de
sua devida aplicacéo n&o € que possa ser facilmente executada por jovens juizes de
carreira.

Kildare Carvalho, interpretando os ensinamentos de Louis Favoreu,
demonstrou sucintamente os motivos que levaram a derrocada do modelo

americano na Europa:

O fracasso do “implante” do modelo estadunidense na Europa é explicado
por Louis Favoreu: a) a sacralizagdo da lei: ha uma identificagdo do Direito
com as leis do Parlamento; o reino do Direito € o reino da lei; o conceito de
legalidade coincide com o de legitimidade; nos Estados Unidos a
Constituicdo € sagrada, na Europa € a lei que é sagrada; b) a incapacidade
do juiz ordinario de exercer a justica constitucional, o que é apontado por
Mauro Cappelletti: os juizes da Europa continental sdo em geral
magistrados de carreira, pouco afeitos ao exercicio de fungbes voltadas
para o controle de constitucionalidade, que reclama criatividade e vai muito
além das fungbes tradicionais de simples intérpretes e fiéis servidores das

2 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1984, p.77.
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leis; a interpretagdo da Constituicdo e de seu nucleo central, que sdo os
direitos fundamentais, € normalmente bem diferente da interpretagdo das
leis ordinarias, e ndo se coaduna com a tradicional fraqueza e tibieza do juiz
de modelo continental; ¢) a auséncia de unidade da jurisdicdo, pois o
sistema de tipo estadunidense s6 funciona bem onde ha unidade de
jurisdicdo. Nos Estados Unidos e nos paises com common law n&o ha
separacao entre os contenciosos e a dimensao constitucional pode estar
presente em todos os processos, sem necessitar de um tratamento a parte
e sem risco de chegar a divergéncias de opinido sobre a constitucionalidade
de textos fundamentais; a justica constitucional ndo se divide: ora é difusa,
mas no centro de um aparelho jurisdicional unico, ora é concentrada nas
maos de uma jurisdigdo constitucional Unica d) a insuficiente rigidez da

Y ) 22
Constituigdo em alguns paises europeus de entreguerras

Quanto aos legitimados a propositura da acéo que requer a afericdo de
constitucionalidade das leis, a Constituicdo da Austria de 1920 possibilitou a
arguicao da constitucionalidade apenas ao Governo Federal e ao Governo dos
Lander. Em 1929, ap6s uma revisao constitucional, o rol de legitimados foi ampliado
com a introdugao de dois 6rgédos judiciarios, quais sejam: a Corte Suprema para as
causas civis e penais, e a Corte Suprema para as causas administrativas, o que
atenuou o grave defeito da excessiva limitacdo dos legitimados e implantou o
controle concreto concentrado ao lado do abstrato concentrado ja existente, pois tal
revisdo possibilitou que ambos os Tribunais pudessem suscitar a
inconstitucionalidade, em um caso concreto sob exame, perante a Corte
Constitucional, fazendo com que o processo em andamento em uma das Cortes
Supremas fosse suspenso até a decisdo da Corte Constitucional sobre a
constitucionalidade da lei.

Na Alemanha, a primeira Constituicdo a abordar o controle de
constitucionalidade das normas foi a de 1949, até entdo, adotava-se o método
difuso. A fiscalizagdo abstrata concentrada iniciou-se com a instalagdo do Tribunal
Constitucional previsto na Constituicdo, o que ocorreu apenas em setembro de
1951.

Ha, ainda, como no original modelo austriaco, a possibilidade de um
tribunal, apreciando determinado caso, entender que uma dada lei, de cuja aplicagao

depende sua decisdo, € inconstitucional, o que levara a suspenséo do processo até

2 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 142 edicdo, revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 375.
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a apreciacao da questdo da compatibilidade entre a norma e a Constituicao pelo
Tribunal Constitucional Federal.

E importante salientar que o controle abstrato, na Alemanha é pouco
utilizado, pois, de 1951 até 2002, apenas 89 (oitenta e nove) acbes diretas foram
intentadas. Em contrapartida, no mesmo periodo, 988 (novecentos e oitenta e oito)
acOes pertencentes ao controle via incidental foram apreciadas. Dentre os motivos
que levaram a esses numeros estao a falta de interesse do governo da apreciagao
de constitucionalidade de determinadas leis e o alto quorum de Deputados
necessario para a manifestacdo do Tribunal Constitucional®.

Quanto aos efeitos, as decisées do Tribunal Constitucional geram efeitos
erga omnes, vinculante e ex tunc, respeitadas as decisdes administrativas e judiciais
para as quais nao haja mais recurso.

Com relagéo a sua composigéo, o Tribunal Constitucional federal aleméao
tem dezesseis membros, que tiveram seus nomes incluidos em listas de
magistrados federais elegiveis elaboradas pelo Ministério da Justica, sendo oito
eleitos pelo Parlamento Federal e oito pelo Conselho Federal, com mandato néo
renovavel de doze anos.

Na Italia, o sistema concentrado abstrato foi previsto na Constituicdo de
1947. Como nos demais paises acima citados, também ha o controle concreto
através de casos que sdo enviados a Corte Constitucional e as decisdes possuem
efeito erga omnes e sao retroativas.

Comparando-se a quantidade de causas abstratas e concretas relativas
ao controle de constitucionalidade italiano, verifica-se que, de acordo com
Alessandro Pizzorusso, ao menos trés quartos do trabalho as Corte Constitucional &€
decorrente do controle incidental concreto®.

A Corte Constitucional italiana € composta por quinze membros, com
mandato de nove anos, que foram magistrados, catedraticos de disciplinas juridicas
ou advogados com mais de vinte anos de exercicio profissional, sendo um terco
escolhido pelo Presidente da Republica, um terco pelo Parlamento e um tergo pela

Magistratura suprema ordinaria e administrativa.

2 NEVES, André Luiz Batista. Introdugao ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.
55.
24 .

Ibidem, p. 62.
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As caracteristicas pertinentes ao método de controle de
constitucionalidade austriaco, aleméao e italiano também podem ser atribuidas a
Espanha. Contudo, neste pais, os legitimados para a propositura do incidente de
constitucionalidade sao apenas dos juizes e tribunais ordinarios.

Quanto a composicado do Tribunal Constitucional, este &€ formado por
doze membros, escolhidos dentre magistrados, membros do Ministério Publico,
professores universitarios, servidores publicos e advogados, sendo necessario que
todos eles sejam juristas de reconhecida competéncia, com mais de quinze anos de
exercicio profissional.

Zaffaroni, explanando acerca dos tribunais constitucionais, afirma ser
essencial a diversificacdo do poder de nomeacgéo de seus membros, pois 0 que deve
ser concentrado é a competéncia da execugédo do controle de constitucionalidade e
ndo o poder de nomeagéao. Ainda segundo o referido doutrinador, “a disperséo do
poder de nomeacéao desses tribunais constitucionais provém de outras experiéncias
e corresponde a um calculo meditado e de maior grau de prudéncia e bom critério
politico”?.

E em critica a centralizacdo também do poder de nomeacdo dos
membros dos tribunais constitucionais, que parece se enquadrar muito bem, como
se vera adiante, a centralizagao do poder de nomeacao dos ministros do STF, afirma
ainda que, “se a competéncia constitucional é concentrada e também se mantém
concentrado poder de nomeacgdo, naéo se faz outra coisa que reduzir o controle,
posto que fica ele limitado a uns poucos juizes, que sao mais controlaveis do que
todos os juizes”?®.

Assim, demonstra-se a grande similaridade existente entre os paises
europeus no que pertine ao método de fiscalizacdo de constitucionalidade das
normas — concentrado abstrato e com a posterior do concentrado concreto, mas com
um restrito rol de legitimados, pois s6 alguns tribunais ou juizes tém essa
prerrogativa. Referidos Estados também se identificam pelo motivo da nomeagao
dos membros de suas Cortes Constitucionais, pois, como assevera André Luiz

batista Neves, “[...] como em outros paises, a designagao dos juizes é fruto de

%> ZAFFARONI, Radl Eugénio. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribuais, 1995, p. 68.
*® Ibidem, p. 66.
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acordos politicos entre os partidos”?’

(mas ressalte-se que as influéncias politicas
sdo minimizadas pela essencial diversificacdo dos competentes para nomeagao dos
membros dos tribunais constitucionais), bem como pela crescente preponderancia
do controle concreto sobre o abstrato, o que se justifica pelo rol ainda mais restrito
de legitimados do controle concentrado abstrato.

Verifica-se, assim, uma atual tendéncia de aproximac¢do dos dois
modelos de controle de constitucionalidade na Europa continental, com uma
supremacia da incidéncia do controle concreto concentrado sobre o abstrato

concreto, que é o método de controle originario.

2.3 Sistema francés

Na Franca do século XIV, a leis antes de serem aprovadas eram
analisadas pelo Parlament de Paris, que sO6 deveriam proceder ao registro da
referida norma se a considerasse razoavel. Caso contrario, seria devolvida a
Chancelaria acompanhada de uma fundamentacdo (remontrance) de sua
reprovacao pelo Parlament. Contudo, se o monarca ainda assim insistisse em
manter sua norma original, ele expedia uma lettre imperativa aquele 6rgao.

Um dos motivos da reprovagao da ordem pelo Parlamento poderia ser a
incompatibilidade entre ela e as leis fundamentais da monarquia, que eram regras
obrigatérias até mesmo para o rei. Dentre as leis fundamentais da monarquia
podemos citar: a inalterabilidade da titularidade da coroa, a devolugao da coroa por
ordem da primogenitura com excluséo das mulheres e a obrigacéo do rei de adotar a
religido catdlica.

Ocorre que, em setembro de 1788, por causa de algumas de suas
decisbes contrarias a opiniao publica, o 6rgao ficou desacreditado, o que influenciou
na falta de real fiscalizagcdo do controle de constitucionalidade das normas, o que

pode ser comprovado no Art. 10, do titulo Il, da Lei n® 16, de 24 de agosto de 1790,

27

62.

NEVES, André Luiz Batista. Introdugao ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.
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e posteriormente, no Art. 203, da Constituicdo de 1795, que proibiram os juizes de
impedir ou suspender a execugao das leis, como se do Poder Legislativo fizessem
parte.

Quando da elaboragéo da Constituicado de 1795, Sieyés sugeriu a criagao
de um érgéo politico que representaria a Nacédo (ndo contrariando, assim, o0s
ditames da vontade geral criadora da lei a ser fiscalizada, pois tal érgdo também
seria instrumento de manifestacédo dessa vontade geral) e teria o escopo de anular
os atos que violassem a Constituicdo. A sugestdo nao foi aceita, o que apenas
aconteceu parcialmente na Constituicdo de 1799, através da instituicdo do Senado
para “conservar’ a Constituicdo. Contudo, Napoledo tinha em suas maos os
membros do ente em comento, pois, com a promessa de titulo, doacédo e
condecoragdes, conseguia que seus atos ndo fossem anulados.

O Senado Conservador continuou com suas fungdes e com seu fracasso
na Constituicdo de 1852.

Somando-se ao descrédito da fiscalizagdo do Parlamento como fato
gerador de dificuldades na implantacdo de um sistema de controle de
constitucionalidade francés que ultrapassasse os limites de uma verificacdo feita
apenas por 6rgaos politicos de atuacdo simbdlica, ha a doutrina do contrato social
de Rousseau, que afirmava ser a lei uma vontade geral inquestionavel e soberana; a
aplicacao extremada da teoria da triparticdo dos poderes de Montesquieu e a falta
de confianga nos juizes, ja que estava guardada na lembranga dos revolucionarios
de 1789 os abusos dos juizes do antigo regime que, segundo Oswaldo Palu,
‘consideravam seu oficio como um direito patrimonial, que se comprava, vendia,
transmitia por herangca e — especialmente — porque sobrevivia as custas dos
litigantes™?®.

As Constituigdes francesas seguintes continuaram nesse caminho, tendo
sido o dogma da soberania da lei rompido pela Constituicdo de 1958, que prevé o
Conselho Constitucional, ente que deve efetuar o controle de constitucionalidade
preventivo, composto por nove membros nomeados, sendo trés pelo Presidente da
Republica, trés pelo Presidente da Assembléia Nacional e trés pelo Presidente do

Senado, mais o0s ex-Presidentes da Republica. O Presidente do Conselho

28 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: conceito, sistemas e efeitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 98.
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Constitucional, que tem a prerrogativa de desempatar as votacbes, designar o
relator de cada processo, conduzir o contencioso, ordenar as despesas e nomear o
secretario-geral, € designado pelo Presidente da Republica entre os membros do
Conselho.

Frise-se que, como habilitagdo ao cargo, ndo se exige qualquer requisito
profissional, intelectuais ou moral e as nomeagdes sao totalmente discricionarias, o
que possibilita a ocorréncia de nomeacgdes apenas por favores politicos, como nos
demais sistemas de controle de constitucionalidade ja comentados. Usualmente, a
escolha é feita dentre magistrados, advogados e professores de direito e de muitos
com atividades politicas, como deputados, ministros.

O controle de constitucionalidade americano fez com que o Poder
Judiciario fosse superior aos demais Poderes, pois a ele cabia a interpretagao final
da Constituicdo, que deveria ser respeitada por todos os Poderes. Ja na Franga, o
Poder Legislativo era superior aos demais, pois havia o dogma de que a lei era fruto
de uma vontade geral inquestionavel, que nao podia ser alterada pelo Executivo ou
pelo Judiciario.

Contudo, com o advento da Constituicao francesa de 1958, os poderes do
Legislativo foram reduzidos. Oswaldo Palu, a esse respeito, enumerou as alteragbes

sofridas por este Poder:

Entre outras coisas: (a) perdeu o monopolio da elaboragéo das leis, posto
que o referendo é previsto em muitos casos; (b) a Constituicdo enumerou as
matérias sujeitas as leis do Parlamento, deixando outras a regulamentacao
governamental (Poder Regulamentar), e mesmo assim permitiu que o
Governo se utilizasse de ordonnances, devidamente autorizadas pelo
Parlamento, para editar atos normativos reservados ao campo da lei; (c)
desapareceu a soberania da lei, que pode ser controlada pelo Conselho
Constitucional; (d) houve refor¢o do poder do Executivo ao determinar ao
Parlamento as matérias a serem votadas ou obrigar um Parlamento
reticente a votar as matérias de seu interesse. Além disso, os direitos de
oposigéo e obstrugdo das minorias foram diminuidos®.

O controle de constitucionalidade francés pode ser assim caracterizado:
politico, ndo-judicial, e a priori, ou seja, é realizado antes da promulgacéo da lei.

O controle de constitucionalidade a priori prevé a apreciagao pelo

Conselho Constitucional dos textos legislativos antes de sua promulgacdo e tem

% Ibidem, p. 99.



39

como legitimados a interpor o recurso o Presidente da Republica, o Primeiro
Ministro, o Presidente da Assembléia Nacional, o Presidente do Senado Federal, ou,
em iniciativa conjunta, o total de sessenta deputados ou sessenta senadores.

Quanto ao momento, o controle do Conselho Constitucional pode ocorrer
em trés diversos: (1) Art. 41 da Constituicao, possibilita o controle quando o Governo
se opde a lei que ainda esta em discussdo no Parlamento; (2) Art. 61, alinea 2,
prevé o acionamento do Conselho Constitucional, ap6s o voto da lei e antes de sua
promulgacgao; e (3) previsto no artigo 37, alinea 2, possibilita ao Primeiro Ministro,
apos a promulgacao da lei, requerer autorizacdo do Conselho Constitucional para
modificar por decreto uma lei votada pelo Parlamento e promulgada que extrapole a
competéncia deste.

Em qualquer hipétese, devera o Conselho se pronunciar no prazo de um
més, salvo se houver pedido de urgéncia pelo Governo, quando o prazo passa a ser
de apenas oito dias. Durante esse periodo, a lei ndo pode ser promulgada.

Desta forma, o Poder Judiciario nao possui competéncia para o controle
abstrato ou difuso de constitucionalidade na Franga, sendo essa prerrogativa
exclusiva do Conseil Constitutionnel, 6érgao politico e autbnomo, nao vinculado ao
Executivo, Legislativo ou Judiciario.

Pode se concluir, ao final, que a principal consequiéncia que se obtém da
configuragcéo atual do controle de constitucionalidade das leis na Frangca € de que
nao ha distincao efetiva entre poder constituinte e poder constituido, bem como
optou-se pelo julgamento politico ou técnico-juridico das normas infraconstitucionais.

O controle de constitucionalidade francés tem a vantagem de evitar a
entrada no ordenamento de leis inconstitucionais, eliminando boa parte dos vicios
em sua origem, fazendo com que normas inconstitucionais sequer sejam aplicadas.
Contudo, ndo se controlam os vicios das leis em vigor e ndo se possibilita o acesso

do cidadao para defesa de seus direitos constitucionais.
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3 EVOLUGAO DO CONSTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

ApO6s uma exposicdo dos principais sistemas de controle de
constitucionalidade existentes e dos rumos que estes vém tomando, ja que o
ordenamento juridico brasileiro € marcado pelo transplante de institutos juridicos
alienigenas, faz-se necessaria uma abordagem acerca da evolugdo, no Brasil, do
controle de constitucionalidade, para que se possa demonstrar com maior clareza a
atual decadéncia do controle concreto—difuso em nosso ordenamento, na contramao
do que esta ocorrendo nos paises europeus, pois, como ja se explanou, estes estao,
paulatinamente, introduzindo o controle concreto onde originariamente havia apenas

o abstrato.

3.1 Constituicao de 1824

O movimento liberal que levou D. Pedro, Principe Regente, a convocar,
em 3 de junho de 1822, a Constituinte brasileira, eleita por voto indireto, para a
elaboracédo de uma Constituicdo, advém da Revolugéo do Porto de 1820, quando se
reuniram, em Lisboa, as Cortes Constituintes para a elaboracdo da Constituigcdo
liberal de Portugal de 1822.

Contudo, por ter havido desentendimento entre a Constituinte brasileira e
o entdo Imperador D. Pedro I, aquela foi dissolvida em 12 de novembro de 1823.
Faz-se importante ressaltar que o projeto de Constituicdo continha proibicdo ao
Imperador de dissolver o Parlamento e de Comandar as For¢cas Armadas.

Apos a dissolugao da Constituinte, instituiu-se o Conselho de Estado, ente
elaborador texto a partir de um projeto de Antbénio Carlos, ex-integrante da
Constituinte dissolvida, que se converteu na Constituicdo outorgada em comento.
Frise-se que este projeto tinha tendéncia claramente liberal e ndo previa o Poder
Moderador, introduzido na Constituigao.

A Carta de 1824 foi assim comentada por José Afonso da Silva:
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Declara, de inicio, que o Império do Brasil &€ a associacéo politica de todos
os cidadaos brasileiros, que formam uma nacéo livre e independente que
ndo admite, com qualquer outra, lago de unido ou federagdo, que se oponha
a sua independéncia (art. 1°). O territério do Império foi dividido em
provincias, nas quais foram transformadas as capitanias entdo existentes
(art. 2°). Seu governo era monarquico hereditario, constitucional e
representativo (art. 3°). O principio da divisdo e harmonia entre os poderes
politicos foi adotado como “principio conservador dos direitos dos cidadaos,
e mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a Constituicdo
oferece” (art. 9°), mas segundo a formulagdo quadripartita de Benjamin
Constant: Poder Legislativo, Poder Moderador, Poder Executivo e Poder
Judiciario (art. 10). O Poder Legislativo era exercido pela assembléia geral,
composta de duas camaras: a dos deputados, eletiva e temporaria, e a dos
senadores, integrada de membros vitalicios nomeados pelo Imperador
dentre componentes de uma lista triplice eleita por provincia (arts. 13, 35,
40 e 43). A eleicdo era indireta e censitaria. O Poder Moderador,
considerado a chave de toda a organizagdo politica, era exercido
privativamente pelo imperador, como chefe supremo da nacdo e seu
primeiro representante, para que incessantemente velasse sobre a
manutengdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes
politicos (art. 98). O Poder Executivo, exercido pelos ministros de Estado,
tinha como chefe também o Imperador (art. 102). O Poder Judiciario,
independente, era composto de juizes e jurados (art. 151). No art. 179, a
Constituicdo trazia uma declaragéo de direitos individuais e garantias que,

nos seus fundamentos, permaneceu nas constituicées posteriores

Diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos, n&o foi estabelecido o

controle de constitucionalidade das leis por 6érgédo judicial, nem por Corte

Constitucional, o que se justifica pela aparente aderéncia ao dogma francés da

primazia da lei, manifestacdo da vontade geral. Nesse diapaséo, atribuiu-se ao

Poder Legislativo, delegado a Assembléia Geral o dever de “velar na guarda da

Constituicdo e promover o bem geral da Nacéao

31 \ersando sobre a influéncia

francesa e inglesa a época, alerta Clemerson Merlin Cleve:

[...] durante o Império o direito brasileiro sofria a influéncia das concepc¢des
entdo em voga na Europa, especialmente na Inglaterra e na Franca. Pois
ambos os paises desconheciam qualquer modelo de fiscalizacdo da
constitucionalidade. O principio da ‘supremacia do Parlamento’ (Inglaterra) e
a concepgao da lei enquanto ‘expresséo da vontade geral’ catalisada pelo
Legislativo (Franga) constituiam obstaculo a instituicdo da fiscalizagdo da
constitucionalidade tal como ja experimentada nos Estados Unidos®.

30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2005,

p. 74.

*1 BRASIL. Constituicio (1824).Constitui¢io Politica do Império do Brazil Rio de Janeiro: 1824, artigo 15, IX.
%% CLEVE, Clémerson Cleve Apud ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Evolugdo do controle de constitucionalidade

das leis no Brasil.

RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (org). Estudos de Direito Constitucional e

Urbanistico.S3o Paulo: RCs Editora, 2007, p. 142.



42

Pensando de maneira contraria, Oswaldo Luiz Palu entende que havia
sim controle de constitucionalidade que competia ao Poder Legislativo, assim como
fazer e interpretar as leis®.

Ocorre que, a realidade fatica brasileira demonstrava que n&o havia
controle, pois, como assevera André Luiz Batista Neves, “a matéria constitucional foi
efetivamente alterada em inUmeras ocasides, quer por emendas simples, quer por
leis ordinarias™*.

Merece comentario, ainda, o Poder Moderador importado da Franga, que
neste pais deveria manter o equilibrio entre os Poderes, mas, no Brasil, tornou-se
um superpoder, sendo, nos termos do Art. 98, da Constituicdo de 1824, “a chave de
toda a organizacao politica”, além de um instrumento absolutista apto a ser usado
pelo Imperador, que reunia os Poderes Executivo e Moderador, sobre os demais

Poderes.

3.2 Constituicao de 1891

Com a proclamagdo da republica, fez-se necessaria uma nova
Constituicdo, que adotou, além da republica, federagao, triparticdo de poderes e
presidencialismo, como nos Estados Unidos, implantou o controle de
constitucionalidade jurisdicional. Contudo, com uma diferenca, ja que, aqui, houve a
adocao formal desse modelo de fiscalizagéo a partir do querer de elites cultas, ou
seja, o modo de controle jurisdicional foi expressamente previsto na Constitui¢ao; ja
nos EUA, houve todo um envolvimento histérico, tendo sido esse instituto firmado
pela jurisprudéncia patria, ja que a Constituicao era silente.

Ressalte-se que a Constituicdo Provisoria de 1890, em seu Art. 58,
paragrafo 1°, alineas “a” e “b”, ao regular a competéncia do Supremo Tribunal
Federal, ja previa o judicial control, o que foi analogamente previsto na Constituicéo

de 1891, em seu Art. 59, paragrafo primeiro, alineas “a” e “b”. Transcreve-se:

33 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade: conceito, sistemas e efeitos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 109.

34 NEVES, André Luiz Batista. Introdugdo ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.
80.
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Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

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

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

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.

Apesar de ser claro o supracitado dispositivo, inicialmente, o Judiciario
tinha grande duvida a respeito do exercicio dessa competéncia, como poderia ser
previsto, ja que referido instituto foi um transplante abrupto do judicial review
estadunidense, o que pode ser ampliado pelo fato de ter sido o STF composto, em
sua grande maioria, por membros do Supremo Tribunal de Justica do Império, que
desconheciam o constitucionalismo norte-americano. Alexandre de Moraes assevera
que essa dificuldade néao foi sé inicial, j& que a ma formacgéo juridica dos membros
do Pretorio Excelso dificultava a plenitude do exercicio de suas atribuigées35.

Ja Rui Barbosa, discursando na posse do Instituto da Ordem dos
Advogados, em 18 de maio de 1911, confirmou a critica de Alexandre de Moraes
quando afirmou que os brasileiros estavam condenados a ver “a mais alta dignidade
da judiciaria da Unido convertida em posto de acesso para os chefes de policia”®.

A duvida do Judiciario acerca do controle jurisdicional brasileiro de
constitucionalidade s6 foi dirimida quando, mais uma vez, entrou em acédo Rui
Barbosa, que demonstrou em trabalhos o alcance dos supracitados dispositivos
constitucionais.

O Executivo e o Legislativo, a partir dai, decretaram e sancionaram leis
que confirmavam o controle de constitucionalidade jurisdicional difuso. Diz Oswaldo

Aranha Bandeira de Mello:

Dai haver os préprios Poderes, Legislativo e Executivo, ao decretar aquele
e ao sancionar este, a Lei Federal 221 de 1894, afirmando, de forma
categoérica, no seu art. 13, paragrafo 10, que os juizes e os tribunais
federais processariam e julgariam as causas fundadas em lesdo de direitos
individuais, por ato ou decisdo das autoridades administrativas da Unido; e
que eles apreciariam a validade das leis e regulamentos, e deixariam de

*> MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo constitucional e Tribunais Constitucionais: garantia suprema da

Constituigdo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 216.
3 Barbosa, Rui Apud NEVES, André Luiz Batista. Introdug¢do ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus
Podivm, 2007, p. 87.
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aplicar, aos casos ocorrentes, as leis manifestamente incompativeis com as
leis ou com a Constituicdo.

Ai se exigiu, entretanto, fosse manifesta a inconstitucionalidade dos atos
impugnados, tendo em vista que, segundo a jurisprudéncia dos tribunais
americanos, se presumia a sua constitucionalidade, e s6 se declarava a
inconstitucionalidade se necessaria para o julgamento do feito®.

Quanto aos efeitos, a decisao que julgasse texto legal vinculava as partes
e a Administracdo Publica, mas apenas em relagdo ao caso concreto objeto da
acao.

Aléem da fiscalizacdo jurisdicional, a Constituicdo de 1891 previu
modalidade de controle que seria previsto em todas as outras constituicdes
brasileiras, qual seja: o controle politico através do veto presidencial a projeto de lei

aprovado pelo Legislativo por motivo de inconstitucionalidade.

3.3 Constituicao de 1934

Em 1930, ocorreu a revolucéo liberal liderada por Getulio Vargas com o
apoio dos jovens oficiais das forcas armadas, instalando-se a Nova Republica, em
oposicao a Velha Republica, acusada por aqueles de ser dominada pelas oligarquias
dos senhores rurais de Sao Paulo e Minas Gerais, pela politica do café-com-leite.

Agora, é a burguesia comercial e industrial que detém os poderes em
suas maos.

Nos anos 30, iniciou-se, ainda, a popularizacdo das experiéncias
constitucionais da Alemanha e da Austria, que teve como responsavel Mirkine
Guetzévitch, criador da obra As novas tendéncias do Direito Constitucional, que foi
traduzida por Candido Motta Filho.

Sobre a popularizacdo da referida obra e do método de controle de
concentrado de constitucionalidade europeu, faz-se mister transcrever critica de
Carlos Maximiliano, Relator-Geral da Comissao designada em 14 de maio de 1932

para elaborar o anteprojeto da Constituicao de 1934:

37MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de Apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Controle de
Constitucionalidade das Leis e do Poder de Tributar na Constituicao de 1988. 3° ed. Belo Horizonte: Del Rey
Editora, 1999, p. 156.
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Ha um escritor que, hoje, esta em voga. No Brasil tudo é moda, até mesmo
celebridade cientifica. Aqui a moda domina, desde os lugares em que se faz
footing, até as idéias e livros que se procuram e se preferem.

Quando se reuniu a Comisséo de 91, um livro de titulo impressionante, LA
Politique Experimentale, de Léon Domat, dominava as ruas e o recinto das
Assembléias. Era um livro bom, mediocre, entretanto, que apenas
vulgarizava as idéias que ndo eram do seu autor, mas produzia sempre,
porém, a vantagem de dar um tom um pouco mais pratico ao excesso de
romantismo, dominante no momento. Agora, é Mirkine Guetsévitch, para a
direita e para a esquerda. Esse senhor, como todos os individuos de sua
raca, tem uma grande facilidade para linguas, maneja varios idiomas.
Traduziu ele, pois, as Constituicdes, realizou trabalho que, naturalmente, lhe
deu grande renda, mas no qual dele existe somente um pequeno prefacio,
em geral bem feito. Traduziu obras notaveis de Hans Kelsen e outros. E,
enfim, um vulgarizador inteligente, e mais nada.

Ora, exatamente como ele publicou os textos das Constituicdes do mundo,
vejo nos bonés, nos hotéis, nos dnibus, os livros dele em todas as méos e
as Constituigdes alema e austriaca, e que sei, reboam aos ouvidos da gente
de manhéa até a noite.

[...] O Brasil € o pais em que todo mundo sabe Direito, todo mundo discute
Direito, todo mundo fala sobre Direito. Eu recebi projetos integrais de
constituigbes, escrito por militares, engenheiros médicos, farmacéuticos e
advogados. Ontem, ainda recebi dois. Todos os dias me chegam as maos.
Vejo que s&do exatamente tantas vitimas de Mirkine Guetsévitch®.

Quando dos debates da Constituinte, que se iniciaram em 15 de
novembro de 1933, foi apresentado pelo Deputado Nilo Alvarenga, projeto criando a
Corte de Justica Constitucional, que teria a competéncia de realizar o controle
concentrado de constitucionalidade. Apesar de rejeitado, o projeto demonstra a
tentativa de aplicagcédo do método de controle europeu continental.

A Constituicdo de 1934 manteve o controle de constitucionalidade difuso
da Carta Magna anterior, mas foram introduzidas trés inovagdes que refletem o
inicio do processo de adogcdo do controle concentrado de fiscalizagcdo da
Constituigao.

A primeira novidade foi inserida no Art. 179 e consiste na exigéncia de
que somente pela maioria absoluta de seus membros os tribunais pudessem
declarar a inconstitucionalidade de lei, acolhendo mais uma pratica constitucional
norte-americana. Tal determinacgéo foi inserida em todas as constituicdes brasileiras
desde entdo.

Sacha Calmon assevera que a real motivacdo para a exigéncia da

declaragédo de inconstitucionalidade por maioria absoluta foi o temor que os

38 MAXIMILIANO, Carlos Apud NEVES, André Luiz Batista. Introdu¢do ao Controle de Constitucionalidade.
Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 87.
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revolucionarios tinham do conservadorismo do STF, ja que o cargo dos ministros era
vitalicio e todos eles advinham da Velha Republica. Segundo as palavras do referido
doutrinador, “derrubam-se governos e dissolvem-se congressos. Podem-se convocar
novas eleicdes. Mas o Judiciario vitalicio havia que respeita-lo”.

A clausula da reserva do plenario, segundo Sacha Calmon, foi um modo
de cercar o Judiciario.

A segunda inovacéo foi a atribuicdo de competéncia ao Senado Federal
de suspender a execugédo, no todo ou em parte, de qualquer lei, ato, deliberac&o ou
regulamento, quando declarados inconstitucionais pelo Judiciario, o que daria efeito
erga omnes as decisdes definitivas do STF quando pertinente a constitucionalidade.

Essa inovagao, segundo Sacha Calmon, também seria fruto do temor do
conservadorismo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, no entanto, encoberto
pela aplicacéo da teria do “check and balance” estadunidense.

Ainda segundo o referido doutrinador, interpretando as idéias de Ana
Valderez Ayres, essa competéncia de suspender a execucdo de lei deveria ser
atribuicdo de um orgao fora do Poder Judiciario e Legislativo, o Conselho Federal,
Tal idéia, fruto das influéncias austriacas, que cabia perfeitamente como instrumento
limitador dos poderes do STF e de seus membros conservadores, nao foi
inteiramente aplicada, tendo sido essa atribuicdo delegada ao Senado.

A fundamentagcao amplamente difundida para a atribuicdo de poderes ao
Senado para suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional pelo STF
também é verdadeira, embora ndo seja a unica, como ficou demonstrado, qual seja:
a tentativa de diminuir os problemas decorrentes da inexisténcia de efeitos erga
omnes para as decisées do STF, ja que a lei anulada para o litigante continuava a
ser aplicada em toda a sua plenitude para os demais membros da sociedade, pois
os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade operam apenas inter partes.

Com relacdo a essa novidade, surgiu controvérsia quanto a
discricionariedade ou ndo do Senado para tal atribuicdo, o que levou a ineficacia da

referida disposigao.

39 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Controle de Constitucionalidade das Leis e do Poder de Tributar na
Constituicdo de 1988. 3° ed. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 1999, p. 158.
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A terceira inovagdo da Constituicdio de 1934 foi a criagcdo da
representacdo interventiva, confiada exclusivamente ao Procurador-Geral da
Republica.

O Art. 12, V, da Carta Magna de 1934, permitia a intervencao da Uniao
em seus Estados-membros para assegurar a observancia dos principios
constitucionais especificados nas letras “a” a “h” do Art. 7°, |, e a execugéo das leis
federais. Ocorrendo um dos motivos que possibilitasse a intervengdo federal, o
Procurador-Geral da Republica deveria provocar a Corte Suprema para se
manifestar acerca da constitucionalidade da lei que decretara a intervencgéo. Criou-
se, entdo, o que hoje é conhecida como agéo direta interventiva. Cabia ao Senado
Federal, como érgéao de coordenacao dos poderes, a iniciativa exclusiva da lei sobre
intervencao federal.

Promoveu-se, entéo, a fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade
dos atos estaduais, ja que a apreciacdo da constitucionalidade da norma que
decretava a intervencao levava, como consequéncia, a apreciagdo da lei ou ato
estadual.

O Art. 68 dispunha, ainda, sobre a vedacao do Judiciario para conhecer
de questdes exclusivamente politicas, o que revela, mais uma vez, a influéncia da
jurisprudéncia norte-americana em nosso pais.

N&o se pode deixar de mencionar a criagdo do mandado de seguranga
para substituir os interditos pessoais, pois os advogados vinham utilizando o habeas

corpus para a protecao de direitos além do de ir-e-vir.

3.4 Constituicao de 1937

A Constituicado brasileira de 1937 foi elaborada pelo entdo Ministro da
Justica, Francisco Campos, utilizando a Carta autoritaria da Polénia de 1935 como
modelo, tendo sido outorgada pelo Presidente Getulio Vargas em 1937, quando
instaurou a ditadura do Estado Novo.

Com a Constituicdo em comento, que teve em suas normas a explicita

preocupacgdo em fortalecer o Poder Executivo federal, regredimos ao totalitarismo.
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Contudo, a Carta néo foi devidamente aplicada, sendo muitos de seus dispositivos
considerados letra morta. O que houve, na realidade, foi ditadura pura, com a
concentracdo do Poder Executivo e Legislativo nas maos do Presidente da
Republica, que podia legislar através de decretos-leis, pois o Parlamento fora
dissolvido.

A autoridade do Presidente estava expressa no Art. 73 da referida Carta:

Art 73 - o Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado,
coordena a atividade dos 6rgéos representativos, de grau superior, dirige a
politica interna e externa, promove ou orienta a politica legislativa de
interesse nacional, e superintende a administragdo do Pais*.

Dentre as inovagdes da supracitada Constituicdo estdo a supressado da
representacao interventiva e da suspensao da execuc¢ao de ato normativo declarado
inconstitucional pelo Judiciario por parte do Senado, institutos criados pela Carta
anterior.

Ressalte-se que o Senado Federal ndo mais existia, tendo sido
substituido pelo Conselho Federal.

Quanto ao controle difuso de constitucionalidade, este foi mantido, bem
como o principio da reserva do plenario e a vedacédo de os juizes conhecerem
matéria exclusivamente politica. Contudo, o art. 96 da Carta prescrevia que, a juizo
do Presidente da Republica, caso fosse declarada inconstitucional lei considerada
necessaria para “o bem-estar do povo” ou para “a defesa de interesse nacional de
alta monta”, poderia ele submeté-la ao exame do Parlamento. Se ela fosse
confirmada por 2/3 (dois tergos) de votos de cada uma das duas casas legislativas,
ficava sem efeito a decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade da lei. Mas, como o Parlamento havia sido dissolvido, cabia ao
Presidente da Republica confirmar a lei ou o decreto-lei que ele proprio havia criado,
uma clara demonstracdo do excesso de poder nas mé&os do Presidente da
Republica.

Em 1939, por meio do Decreto-Lei n° 1564, Getulio Vargas confirmou

textos de lei declarados inconstitucionais pelo STF, fazendo com que ficassem sem

0 BRASIL. Constituicdo (1937). Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: 1937, art. 73.
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efeito as decisdes deste e de quaisquer outros tribunais ou juizes que porventura
tenham declarada a inconstitucionalidade desses textos.

Getulio provocou grande escandalo através do referido decreto, pois
confirmou a constitucionalidade de textos de lei que sujeitaram ao imposto de renda
0s vencimentos pagos pelos cofres publicos estaduais e municipais.

Frise-se, ainda, que a Carta de 1937 foi omissa a respeito do mandado de

seguranca e da acéo popular.

3.5 Constituicao de 1946

A Constituicdo de 1946 tentou, até certo ponto, repetir os institutos do
controle de constitucionalidade da Constituicdo de 1934.

O controle difuso de constitucionalidade, o principio da reserva do
plenario, a possibilidade de o Senado Federal emprestar efeito erga omnes as
decisbes provenientes de caso concreto e a representacao interventiva foram alguns
dos institutos retrospectivos desta Constituicdo, bem como restabeleceu o mandado
de seguranca, a agado popular, o habeas corpus e acabou com a supervisdo do
Congresso sobre as decisdes declaratérias de inconstitucionalidade do STF.

Com relacao ao Senado, voltou a ser um érgéo do Poder Legislativo, ndo
sendo mais um 6rgéo com a funcéo de coordenar os Poderes, como na Constituicdo
de 1934.

Quanto a representacéo interventiva, foi retomada com algumas
alteragcbes, sendo pertinente ressaltar que ao Supremo Tribunal Federal, apo6s
provocacao do Procurador-Geral da Republica, que detinha a legitimidade exclusiva
para propor referida agdo, cabia a fiscalizagdo da constitucionalidade do ato
normativo estadual violador dos principios constitucionais sensiveis, nédo mais da lei
que decretava a intervencéo, como ocorria na Constituicdo de 1934. A declaragao
de inconstitucionalidade na lei, no caso em comento, teria efeito erga omnes se o
Congresso Nacional suspendesse o ato declarado inconstitucional. Se tal atitude
fosse suficiente, seria desnecessario que o Presidente da Republica efetivasse a

intervencgao.
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A representacao interventiva foi um grande passo na criagdo do controle
concentrado de constitucionalidade no Brasil, o que s6 veio a ocorrer, realmente,
com a edigdo da Emenda Constitucional n° 16, como sera adiante demonstrado.

Em 1° de abril de 1964, os militares deram um golpe de estado, através
da autodenominada Revolu¢céo Redentora, movimento que depds o Presidente Jodo
Goulart, tomando o poder e impondo medidas de excegéao.

No dia 9 do referido més, foi editado o Ato Institucional n° 1, com a ajuda
de Francisco Campos, simpatizante de regime autoritario que confeccionou a
Constituicao “polaca” de 1937. O referido Ato, em seu Art. 7°, suspendeu por seis
meses as garantias de vitaliciedade e estabilidade, possibilitando, ainda, em seu
§1°, que os detentores dessas garantias constitucionais pudessem ser demitidos ou
aposentados compulsoriamente e, em seu §4°, subtraiu do Poder Judiciario o
controle difuso de constitucionalidade e de legalidade sobre o mérito desses atos,
devendo limitar-se apenas ao exame das formalidades extrinsecas.

Em 27 de outubro de 1965, foi editado o Ato Institucional n°® 2, que fez
com que o Estado entrasse num regime de excecdo ainda mais excludente dos
direitos individuais. Em seu Art. 14, foram novamente suspensas as garantias de
vitaliciedade e estabilidade, mas, agora, também a de inamovibilidade, ndo se
estabelecendo um prazo para essa suspenséo.

Em seu Art. 6°, alterou o Art. 94 da Constituicéo, recriando a Justica
Federal, que deveria ser formada por juizes “nomeados pelo Presidente da
Republica dentre cinco cidadaos indicados na forma da lei pelo Supremo Tribunal

Federal”*’

. Aumentou, através da alteragdo do Art. 98 da CF, de onze para
dezesseis 0o numero de ministros do STF, formando uma firme maioria de
simpatizantes do regime na composi¢céao do Pretério Excelso.

A limitagdo do Judiciario foi finalizada com a exclusdo da apreciagéo
judicial sobre a constitucionalidade e legalidade dos atos praticados pelo Comando
Supremo da Revolugao e pelo Governo Federal.

A Emenda Constitucional n® 16 surgiu nesse contexto fatico em que se

limitava o Judiciario e se concentrava os poderes no Executivo, composto pelos

“BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: 1946, art. 105, apds a
alteragdo realizada pelo Ato Institucional n°® 2.
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revolucionarios, que também podiam ser encontrados em alguns 6rgdos do
Judiciario.

A supramencionada Emenda instituiu a fiscalizacdo concentrada
abstrata, em nosso ordenamento, de quaisquer leis federais e estaduais, competindo
ao STF seu julgamento. A criagdo do controle concentrado foi fruto da necessidade
de um ainda maior controle do Legislativo pelos militares revolucionarios.

Assim, a agao direta de inconstitucionalidade - ADIN, ou seja, o controle
de constitucionalidade das leis e atos pela via principal, surgiu, em nossa patria, no
auge do regime militar, como forma de controle do Legislativo pelo Executivo, que ja
controlava em partes o Judiciario.

Sacha Calmon também afirma ser intengdo dos militares, através da acao
principal de inconstitucionalidade, ter um maior e mais eficaz controle dos Estados-

Membros:

Clarissima a intencdo dos governos militares de controlar, via Judiciario, as
leis dos Estados-Membros antes que as suas leis e os seus atos, utilizando-
se, para tanto, do Procurador da Republica, demissivel ad nutum pelo
Presidente e, portanto, dependente, antes que independente do Executivo®.

O Procurador-Geral da Republica, que era escolhido pelo Presidente da
Republica e demissivel ad nutum por ele, detinha a legitimidade ativa exclusiva para
a apresentacdo da ADIN. Ent&o, indiretamente, cabia também ao Presidente a
representacéo da agao direta de inconstitucionalidade.

No Art. 19 da Emenda em comento, possibilitou-se, ainda, a fiscalizagao
de constitucionalidade entre as leis municipais e as constituicdes estaduais, o que
seria competéncia dos Tribunais de Justiga estaduais.

Conclui-se, entdo, que apesar de ser um método que deveria garantir o
Estado Democratico de Direito e a supremacia da Constituicdo, o exame
concentrado de constitucionalidade pode ser um método de concentragdo de poder
e de autoritarismo se mal utilizado, como ocorreu durante a ditadura militar, ou seja,
como se deu seu surgimento no Brasil.

Ressalte-se, que durante esse periodo, o controle difuso nao foi extinto,

mas apenas teve seu campo de atuagao reduzido.

42 COELHO,Sacha Calmon Navarro. O Controle de Constitucionalidade das Leis e do Poder de Tributar na
Constituicdo de 1988. 3° ed. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 1999, p. 166.
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3.6 Constituicao de 1967

Apds as enumeras emendas da Constituicdo de 1946 através de Atos
institucionais e Complementares, os detentores do poder entenderam pela
elaboragao de uma nova Carta, que foi outorgada em 24 de janeiro de 1967.

Marcada por ter assimilado varias caracteristicas basicas da Constituicao
de 1937, dentre elas a atribuicdo de amplos poderes a Unido e ao Presidente da
Republica, reformulou o sistema tributario nacional, instituiu normas de politica fiscal,
com o fito de combater a inflagdo, e reduziu a autonomia individual, permitindo a
suspenséo de direitos e de garantias constitucionais.

Com relacédo ao controle de constitucionalidade, pouco se alterou do ja
previsto pela Emenda Constitucional n° 16/65, manteve-se o controle difuso com
eficacia apenas inter partes, mas podendo ter eficacia erga omnes se o Senado
Federal editasse resolugcdo que suspendesse a execucdo da norma declarada
inconstitucional pelo STF. Abstratamente, continuou a previsdo da ADIN e da
representacédo interventiva.

Contudo, a disposi¢céo da EC n° 16 que permitia a criacao de processo
de competéncia originaria dos Tribunais de Justica dos Estados, para a declaragao
de inconstitucionalidade leis ou atos municipais que contrariassem as Constituicées
dos Estados, nao foi incorporada.

Com a edicdo do Ato Institucional n® 5, o constitucionalismo e o
Judiciario brasileiro sofreu um duro golpe, pois, além de excepcionar o habeas
corpus para os acusados de “crimes politicos, contra a seguranga nacional, a ordem

econdmica e social e a economia popular’*®

, 0 Judiciario foi impedido de apreciar
todos os atos praticados de acordo com os Atos Institucionais e Complementares.
Na Federacdo, a Unido agigantou-se. Com relagdo a triparticdo dos
poderes, o mesmo fendbmeno ocorreu com o Executivo, que ganhou grande funcao
legiferante, através dos decretos-leis, transformando o Legislativo em simples 6rgéao

homologatério.

*3 BRASIL. Ato Institucional n° 5. Brasilia: 1968, art. 10. Disponivel em <http://www.acervoditadura.rs.gov.br/
legislacao_6.htm> . Consulta em 01 de maio de 2010.
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3.7 Emenda Constitucional n° 1 a Constituicao de 1967

A Emenda Constitucional n°® 1/69, por ter praticamente reescrito a Carta
de 1967, é considerada por muitos doutrinadores uma nova Constituicao, e sera aqui
abordada como tal. José Afonso da Silva, sobre o tema, nesse mesmo sentido,

afirmou o seguinte:

A emenda s6 serviu como mecanismo de outorga, uma vez que
verdadeiramente se promulgou um texto integralmente reformulado, a
comecgar pela denominacdo que se lhe deu: Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituicdo
do Brasil.*

Contudo, apesar das grandes mudancgas determinadas pela Emenda
Constitucional n° 1, no que pertine ao controle de constitucionalidade, essas foram
escassas, permanecendo nao apreciavel pelo Judiciario as condutas praticadas com
fulcro nos Atos institucionais e Complementares, mas inovou prevendo a
representacao interventiva dos Estados-membros em seus Municipios, caso fosse
violado principios constitucionais sensiveis.

Faz-se importante ressaltar que foi aprovado, em junho de 1975, a
Emenda Regimental do STF que incluiu, como requisito de admissibilidade do
recurso extraordinario, a argulicao de relevancia da questédo federal, com o fito de
restringir a subida de grande numero de recursos ao Pretdrio Excelso.

Em 1977, através da Emenda Constitucional n°® 7, possibilitou-se o
deferimento de medidas cautelares “nas representacdes oferecidas pelo Procurador-
Geral da Republica”.*®

Analisando as razbes que levaram a incorporacdo das medidas
cautelares no caso acima apresentado, Andre Luiz Batista Neves afirma que tal
medida fez parte de um conjunto de outras que foram adotadas no mesmo periodo,
conhecidas como o “pacote de abril”, que tinham o objetivo de conter o crescimento

da oposicéo. Nesse sentido, através das medidas cautelares, o Supremo Tribunal

a“ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25° Ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 87.

*> BRASIL. Constituicio (1969). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: 1969, art. 119, 1,”q”,
Constituicdo Federal de 1969, redacdo apds a Emenda Constitucional n° 7.
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Federal poderia suspender a eficacia do suposto ato inconstitucional mais
rapidamente, ab initio, contendo a suposta insubmissdo do Legislativo estadual e
federal de maneira mais eficaz e célere, ndo tendo a necessidade de esperar o
transito em julgado da demanda para conseguir conter o Legislativo46.

A Emenda Constitucional n° 7, alterando o Art. 110, I, alinea 1, possibilitou
0 ajuizamento, perante o STF, de representacao interpretativa, ou seja, de acédo com
o fito de provocar o Pretério Excelso a se manifestar acerca da correta interpretacéo
de lei ou ato normativo federal ou estadual, sendo a legitimidade ativa, mais uma
vez, do Procurador Geral da Republica.

Complementando a referida alteragao constitucional, em 28 de agosto de
1978, foi publicada a Emenda ao Regimento Interno do STF de n° 7, que, em seu
Art. 9°, atribuiu efeito vinculante a decisdo do Pretério Excelso em representagao

interpretativa. Veja-se:

Art. 9° A partir da data de publicagdo da emenda do acérdao no Diario
Oficial da Unido, a interpretacdo nele fixada tera forga vinculante,
implicando sua n&o-observancia negativa de vigéncia do texto
interpretado®’.

Relevante é a mencionada alterag&o criada pela Emenda Regimental do
STF de n° 7, porquanto constitui um primeiro esboco na legislagédo positiva do efeito
vinculante tal qual o conhecemos atualmente.

Quanto a Emenda Constitucional de n° 7, também introduziu em nosso
ordenamento a figura da avocatéria, cabivel com relagcao as causas processadas em
quaisquer juizos ou Tribunais, quando decorrer imediato perigo de grave leséo a
ordem, a saude, a seguranca ou as finangas publicas, com competéncia do STF e
legitimidade ativa do Procurador-Geral da Republica.

André Luiz Batista Neves, em breves e claras palavras, assim resumiu a

situacao brasileira no que tange ao controle de constitucionalidade:

a)controle difuso, exercido por todo e qualquer Magistrado, sujeito
todavia a avocatéria e a interpretagdo fixada em representagdo
interpretativa; a eficacia inter partes desse modelo difuso admite

a6 NEVES, André Luiz Batista. Introdugdo ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.
104.

*’" Didrio da Justica de 28 de agosto de 1978. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/biblioteca
ConsultaProdutoBibliotecaRI/anexo/1970_emenda_7_dj_1.pdf>. Consulta em: 30 de abril de 2010.
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generalizagéo, por intermédio de resolugdo do Senado federal; b)
controle concentrado concreto, através de representacdo interventiva,
titularizada somente pelo Procurador-Geral da Republica; c) controle
concentrado abstrato, também deflagrado exclusivamente pelo PGR,
dotado de eficacia erga omnes, possibilita-se a suspensao cautelar da
norma impugnada“®.

3.8 Constituicao de 1988

Agora, chegamos a um dos mais importantes momentos desta
monografia, onde se tera um panorama da evolucdo de todo o controle de
constitucionalidade brasileiro e onde se tentara demonstrar que o método difuso de
fiscalizagdo de constitucionalidade, nosso original sistema de exame e o unico ao
qual o cidadédo tem acesso, vem gradualmente perdendo espaco para o método
concentrado, que surgiu em uma época negra para o Estado Democratico de Direito.

A Constituinte de 1988, convocado pelo Presidente José Sarney, foi uma
conseqUéncia das inumeras manifestagcdes em prol da redemocratizagcéo do pais.

Com relagdo ao controle de constitucionalidade, foi mantido o controle de
constitucionalidade difuso, a possibilidade de suspensédo da execucéo da lei pelo
Senado Federal e a representacao interventiva federal, cuja legitimidade ativa
continuava sendo atribuida ao Procurador-Geral da Republica.

A CF/88 corrigiu o defeito das anteriores, sendo inadmissivel a demissao
do Procurador-Geral da Republica ad nutum, apesar de ainda ser um cargo de livre
escolha do Presidente da Republica.

Profunda alteracdo foi realizada no rol de legitimados a propor a agéo
direta de inconstitucionalidade, que foi generosamente ampliada, nao estando mais

restrita ao PGR. Veja-se a redagdo original do Art. 103 da Carta:

Art. 103. Podem propor a acao de inconstitucionalidade:
| — o Presidente da Republica;

Il —a Mesa do Senado Federal;

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa da Assembléia Legislativa;

V — o Governador de Estado;

48 NEVES, André Luiz Batista. Introdugdo ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.
106.
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VI — o Procurador-Geral da Repubilica;

VIl — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIl — partido politico com representagédo no Congresso Nacional;

IX — confederacgéo sindical ou entidade de classe de dmbito nacional.

A extensdo da lista dos legitimados, como sera melhor abordado um
pouco mais adiante, fortalece a impressédo de que a intencdo do constituinte
originario foi enfraquecer o controle difuso de constitucionalidade através do
fortalecimento do controle concentrado.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, em 2001, a supracitada norma
possibilita a propositura de ADIN por mais de cem entes ou c')rgéos49. Contudo, nem
todos esses podem propor qualquer acdo, pois deve ser atendido o requisito da
pertinéncia tematica para que realmente seja legitimado, ou seja, deve haver uma
relacédo de proximidade entre quem propde a acdo e o interesse imediato que se
pretende proteger através do controle de constitucionalidade.

No ambito estadual, com fulcro no Art. 125, §2°, foi admitida a ADIN
contra lei ou ato normativo estadual ou municipal perante a Constituicado do Estado,
0 que nao era previsto na Constituicdo Federal anterior, onde era previsto apenas,
na esfera estadual, a representacao interventiva.

Devemos ressaltar, ainda, a previsdo da acao de inconstitucionalidade por
omissdo e do mandado de injungdo, institutos que combatem a inefetividade dos
mandamentos constitucionais.

Na década de noventa, houve uma grande ampliacdo na quantidade de
acbes questionando a constitucionalidade das leis através do controle difuso, pois
houve uma facilitacdo do acesso dos cidadédos ao Judiciario. Essa onda de acdes
perquirindo a constitucionalidade das leis dificultou a aplicagdo de algumas politicas
governamentais, como a privatizacdo das estatais, sendo algumas decisbes
desfavoraveis aos interesses politicos. O governo, porém, ao invés de tentar eliminar
as inconstitucionalidades, preferiu o caminho antidemocratico de calar os juizes
através da concentracao de poderes no Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto foi instituida a acdo declaratéria de constitucionalidade,
através da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993, instituto adotado

em substituicdo a tentativa de implantagcdo da avocatéria com formulagcdo mais

49 MARTINS, lves Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade:
comentdrios a lei n® 9.868, de 10-11-1999. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001, p. 85.
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agressiva que a existente nos tempos da Ditadura Militar. Defendendo a implantacéo

da ADECON, Ives Gandra Martins apresentou as seguintes vantagens:

Entre as vantagens de tal proposta sobre a avocatéria militam: a) a
competéncia do Supremo Tribunal Federal seria originaria e nao
decorréncial; b) os motivos para sua proposi¢do seriam ‘juridicos’ e ndo
meramente ‘politicos’; ¢) n&o haveria interferéncia direta nas decisdes
de 1?2 instancia suspendendo sua eficacia, mas decisdo definitiva sobre
a questéo suscitada; d) em questdes polémicas, a uniformizagéo far-se-
ia com ra5p3idez, ofertando-se ao cidaddo e ao Estado uma interpretagéo
definitiva™.

Contudo, o Executivo federal ndo conseguiu esconder suas intencgdes,
que ficaram explicitas no limitado rol de legitimados a propor a acao declaratéria de
constitucionalidade, pois atribui legitimidade ativa a todos citados nos incisos do Art.
103 da Constituicdo Federal, exceto as entidades mais envolvidas com os
movimentos sociais, quais sejam: o Conselho Federal da OAB, os partidos politicos
com representagdo no Congresso Nacional, as confederagdes sindicais e as
entidades de classe de ambito nacional.

Como outros indicios das intengdes governamentais na instituicdo da
acao declaratéria de constitucionalidade, podemos citar também a limitacdo de seu
objeto aos atos normativos federais e a atribuicao de efeito vinculante relativamente
aos demais 6rgaos do Judiciario e ao Executivo, atributo juridico inédito em nosso
ordenamento patrio, ja que a decisdo de ADIN nao tinha esse efeito.

Em 1999, através da Lei n° 9.868, foi criada a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, o que ampliou ainda mais o rol de agbes
em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Através da Emenda Constitucional n° 45/2004, mais algumas alteracdes
foram realizadas no controle jurisdicional. No ambito do controle difuso, criou-se uma
nova hipétese de cabimento de recurso extraordinario, quando a decisao recorrida
julgar valida lei local em face de lei federal, e acrescentou a exigéncia da
demonstragao de repercusséo geral nas questdes constitucionais discutidas. Nao
podemos esquecer, ainda, da introdugdo das sumulas vinculantes em nosso

ordenamento. Em sede de controle concentrado, ampliou-se a eficacia vinculante a

0 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade:

comentdrios a lei n® 9.868, de 10-11-1999. Sdo Paulo; Editora Saraiva, 2001, p. XII.
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todas as acdes definitivas de mérito nas ADIn’s e ADECON’s e equiparou-se 0s
legitimados ativos a propositura destas.

Fazendo um apanhado de nosso atual aparato fiscalizatério, podemos
afirma que o controle difuso-incidental permanece previsto a todos os juizes e
tribunais, apesar de limitado pelo efeito vinculante das ADIN’s, ADECON'’s, ADPF’s e
das sumulas vinculantes.

As decisbes no ambito do controle incidental tém efeito ex tunc e inter
partes, mas permanecendo a faculdade do Senado Federal de suspender a
execucdo de ato normativo declarado inconstitucional pelo STF, o que faz a
declaracdo de inconstitucionalidade ter efeito erga omnes e ex nunc. Deve ser
ressaltado que o Pretério Excelso vem admitindo a aplicagdo da teoria da
modulacao dos efeitos da decisdo no controle difuso, ou seja, permite a deciséo
nesse tipo de fiscalizacdo de constitucionalidade possa ter efeitos ex nunc ou pro
futuro, se assim for expresso na deciséo.

No ambito do controle concentrado, ampliou-se o rol de legitimados
ativos, que atualmente esta expresso no Art. 103 da Constituicdo Federal da

seguinte forma:

Art. 103. Podem propor a acgéo direta de inconstitucionalidade e a agéo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Cémara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de dmbito nacional

Como pode ser observado no supracitado artigo, uniformizou-se o rol de
legitimados ativos da ADIN e da ADECON.

Podem ser objeto de controle através de ADIN leis e atos normativos
federais e estaduais, constituicdes estaduais e as emendas constitucionais, tendo a
decisdo do Supremo Tribunal Federal eficacia erga omnes, ex tunc e vinculante para

todos os demais 6rgéos do Poder Judiciario e para o Executivo.
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A Lei n° 9868 prevé expressamente a modulagdo dos efeitos na acgéo
direta de inconstitucionalidade, podendo ter, entao, efeito ex nunc ou pro futuro.

Ampliou-se as agdes pertencentes ao controle concentrado, tendo sido
introduzidas a acédo de inconstitucionalidade por omissdo, a acao declaratéria de
constitucionalidade e a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental.

Na ADIN por omissdo busca-se combater a inefetividade das normas
constitucionais de eficacia limitada através de omissdo que poder ser do Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciario.

S&o legitimados para propor a ADIN por omissdo os mesmo para propor a
ADIN genérica e a decisdo do Supremo Tribunal Federal constitui em mora o poder
competente que deveria elaborar a lei e ndo o fez.

Quanto a acédo declaratéria de constitucionalidade, cujos legitimados
ativos sao os mesmos da ADIN, tem o objetivo de afastar a inseguranca juridica ao
declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, que tem apenas uma
presuncao relativa de constitucionalidade, atribuindo-se a decisdo do STF efeito
erga omnes e vinculante.

Com relacdo a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental,
esta foi prevista em duas modalidades: autbnoma e por equiparacgao.

A primeira modalidade, a autbnoma, tem por objetivo evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico. Ja a ADPF por
equiparagao € suscitada no curso de uma demanda concreta “quando for relevante o
fundamento da controvérsia sobre lei ou ato normativo federal, estadual e municipal,
incluindo os anteriores a Constituigéo”“, estando os legitimados ativos no
supracitado Art. 103 da Constituicdo Federal, ou seja, sdo os mesmos da ADIN.

Segundo Daniel Sarmento, a ADPF & mais um instituto do controle de
constitucionalidade brasileiro que ndo tem origens nobres, pois foi criado com o

objetivo de:

[...] combate a decantada “industria de liminares”. Ela estda em perfeita
sintonia com a filosofia que inspira varias outras reformas legislativas
que vém sendo empreendido durante o governo do atual Presidente da
Republica, e que tém por objetivo, de modo explicito ou velado, reduzir
os poderes dos juizes e tribunais inferiores, reforcando a competéncia do

>L BRASIL. Lei n° 9.882. DispOe sobre o processo e julgamento da argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental , nos termos do §1° do art. 102 da Constituicdo Federal. Brasilia: 1999, art. 1°
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Supremo Tribunal Federal, considerado mais “confiavel” pela forma
politica de investidura de seus membros. Portanto, apesar dos esforgos
retéricos de seus defensores em demonstrar o contrario, é cristalino que
a nova agéo nao foi instituida para constituir instrumento de promocgao e
cidadania®.

Ja no que tange aos legitimados ativos para a propositura da ADPF por
equiparagao, assevera André Luiz Batista Neves que a limitacdo desta aos
legitimados a propositura da ADIN, que geralmente sequer s&o partes no processo
principal, faz a agdo em comento parecer com a tao criticada avocatéria, pois limita o
debate jurisdicional nas instancias inferiores, que é transferido para o Supremo
Tribunal Federal®.

A decisdo em sede da arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental tem eficacia erga omnes e forga vinculante.

Ha, ainda, a ADIN interventiva, pressuposto para a decretagcdo de
intervencao federal ou estadual pelos Chefes do Executivo, cabendo ao Judiciario
verificar se foram atendidos todos os requisitos para futura decretagcdo de
intervencgao.

A legitimidade ativa para propor a ADIN interventiva federal, perante o
Supremo Tribunal Federal, € exclusiva do Procurador-Geral da Republica. Ja a
legitimidade ativa para propor a ADIN interventiva estadual, perante o Tribunal de

Justica do Estado, é do Procurador-Geral de Justica.

2 SARMENTO, Daniel Apud NEVES, André Luiz Batista. Introducdo ao Controle de Constitucionalidade.
Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 128.

>3 NEVES, André Luiz Batista. Introducdo ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.
130.
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4 A DECADENCIA DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1 A decadéncia do controle de constitucionalidade difuso no ordenamento
juridico brasileiro

Apbés a demonstracdo da evolugdo do controle de constitucionalidade
brasileiro, viu-se que, aqui, este surgiu com a adogdo do método norte-americano, o
incidental-difuso, que possibilita o acesso dos cidadaos ao Judiciario e facilita a
defesa dos interesses daqueles.

Contudo, paulatinamente, introduziu-se o sistema de controle de
constitucionalidade abstrato, que vem ganhando mais espaco e forca em nosso
ordenamento.

Neste capitulo, iremos analisar a evolugdo do controle de
constitucionalidade brasileiro e tentaremos demonstrar que, atualmente, o método
concentrado tem prevalecido sobre o difuso, estando o constitucionalismo brasileiro
caminhando em diregdo oposta ao europeu, ja que o0s paises onde se iniciou o
controle de constitucionalidade concentrado estdo, aos poucos, abrindo espago para
o controle difuso e, em alguns casos, se aproximam mais do sistema difuso do que
do concentrado. Marcelo Labanca e Luciano José Barros nesse sentido, afirmaram o

seguinte:

Francisco Fernandez Segado afirma que o modelo de controle de
constitucionalidade europeu (informado pela idéia Kelseniana do
legislador negativo) nao confiou aos juizes o poder para exercer a
jurisdicdo constitucional, por n&o enxergar representatividade nessa
casta aristocratica. Ainda assim, o citado doutrinador entende que,
mesmo na Europa, os ordenamentos juridicos vém se aproximando mais
do modelo norte-americano do que do formatado por Kelsen.

Ja no que diz respeito ao controle concentrado no Brasil, Gustavo
Binenbojm também identifica uma aproximag&o entre os modelos de
controle de constitucionalidade e identifica uma verdadeira mitigacdo do
processo objetivo, pela via jurisprudencial do STF >,

4 ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de; BAROS, Luciano José Pinheiro. O estreitamento da via difusa no

controle de constitucionalidade e a comprovagdao da repercussiao geral nos recursos extraordinarios.
Disponivel em <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/recife/teoria_hermen_marcelo_labanca_e_
luciano_barros.pdf>. Consulta em: 07 de maio de 2010.
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A caminhada para a decadéncia do controle difuso de constitucionalidade,
em nosso ordenamento, iniciou-se com a Constituicdo Federal de 1934, que
introduziu a representacéo interventiva, de legitimidade do Procurador-Geral da
Republica, para que o STF apreciasse a constitucionalidade da lei que decretou a
intervencao federal. A partir de ent&o, o controle difuso ndo parou de decair, sendo a
Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965, a mola que deu grande
impulso para sua decadéncia, pois inovou implantando a acdo direta de
inconstitucionalidade. Novo e maior impulso foi dado pela nossa atual Carta Magna,
que instituiu mais trés acbes pertencentes ao controle concentrado de
constitucionalidade, quais sejam: a ag&o declaratoria de constitucionalidade, a agao
de inconstitucionalidade por omissdo e a arguicao de descumprimento de preceito
fundamental.

Essa ampliacéo do rol das agdes diretas, que atualmente sdo cinco, todas
dotadas de efeito erga omnes e vinculante, limitou a area de atividade do juiz
ordinario e dos outros tribunais que ndo o STF, pois, com uma maior quantidade de
acbes diretas, ampliaram-se o0s objetos passiveis de controle abstrato de
constitucionalidade, cujas decisbes s&o vinculantes aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario, limitando a agcdo dos magistrados no ambito do controle concreto. Com a
instituicdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, foram previstas
hipéteses que antes ndo eram passiveis de controle por ADIN, como o direito
municipal em face da Constituicdo Federal. Ha, ainda, a ADECON, que pode ser
comparada com a temida avocatoria introduzida pela Emenda Constitucional n°
1/67, de competéncia do Supremo Tribunal Federal, pois seu objetivo é transferir
para esse Tribunal as decisdes sobre constitucionalidade de questbes em tramite
nos juizes e tribunais inferiores, suspendendo o controle difuso de
constitucionalidade e fazendo com que a decisdo do STF seja obedecida por todos
oS juizes.

A respeito da acao declaratéria de constitucionalidade, Oscar Vilhena
Viera afirma que a referida acdo pode ser utilizada como instrumento de colaboragao
do Supremo Tribunal Federal e o Executivo e, como nds defendemos, também pode
ser utilizada como mais um instrumento que possibilitou o fortalecimento do controle

concentrado de constitucionalidade, fato de extremo interesse do Executivo, que
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consegue influenciar o STF em suas decisdes, pois sdao mais “ddceis” que os juizes

ordinarios:

A criagdo da acdo declaratéria de constitucionalidade produziu diversas
conseqliéncias para a definicdo do papel do Supremo Tribunal Federal
no sistema politico brasileiro. Permite que o Supremo suspenda o
controle de constitucionalidade por via difusa, por todos os demais
orgéos do judiciario, o que para muitos é inconstitucional. Essa atribui¢do
aumenta os poderes do Supremo Tribunal Federal enquanto agéncia
governamental, pois declarada a constitucionalidade de uma norma que
tem a sua legitimidade combatida nos tribunais inferiores, esta
declaragdo serve como chancela legitimadora do ato emitida pelo
Tribunal, tornando a norma imune a qualquer impugnacéo por parte dos
cidadaos, via poder judiciario. A ag¢éo declaratéria de constitucionalidade
abre espaco para que se estabelega uma cooperacao entre Governo e
Supremo Tribunal Federal. A perda da legitimidade politica de um ato,
decorrente de sua inconstitucionalidade ainda ndo declarada, pode ser
reparada por uma agado do Supremo Tribunal Federal, emprestando a
sua autoridade de 6rgéo encarregado pela guarda da Constituicdo, com
o0 objetivo de legitimar referido ato e ao mesmo tempo afastar do
judiciario o seu controle por intermédio da via difusa®.

Ora, como na maioria das vezes, nas questdes de grande repercussao e
polémica, o Supremo Tribunal Federal &€ provocado a se manifestar, inclusive
através de medida liminar, que, como sua decisao definitiva, possui efeito vinculante,
0s juizes ordinarios ficam de maos atadas, pois suas sentencas devem obedecer as
ja prolatadas pelo STF, restando uma pequena area de atuagéo sobre a qual pode
incidir o controle difuso.

Faz-se importante ressaltar que, como ficou explicito no capitulo anterior,
a instituicdo das novas acdes diretas de constitucionalidade ocorreram em periodos
em que se tentava limitar o Judiciario, sendo a ADIN genérica um grande exemplo,
pois foi prevista pela primeira vez na Emenda Constitucional n° 16/65, no seio da
ditadura militar, quando se tentava ampliar os poderes do Executivo e conter os
‘revoltos’ juizes ordinarios.

A ampliagdo da legitimidade para a propositura da acdo direta de
constitucionalidade, retirando-se do Procurador-Geral da Republica a legitimidade

ativa exclusiva, também contribuiu para a decadéncia do controle concreto.

> VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994, p. 89.
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Abaixo, colaciona-se o entendimento do Ministro Gilmar Mendes a
respeito do enfraquecimento do controle difuso através da ampliacdo do rol de

legitimados do controle concentrado:

A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante,
a legitimacao para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade
(CF, art. 103), permitindo que, praticamente, todas as controvérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal
Federal mediante processo de controle abstrato de normas.

Convém assinalar que, tal como ja observado por Anschiitz (1930) ainda
no regime de Weimar, toda vez que se outorga a um Tribunal especial
atribuicdo para decidir questbes constitucionais, limita-se, explicita ou
implicitamente, a competéncia da jurisdigdo ordinaria para apreciar tais
controvérsias.

Portanto, parece quase intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o
circulo de entes e érgaos legitimados a provocar o Supremo Tribunal
Federal, no processo de controle abstrato de normas, acabou o
constituinte por restringir, de maneira radical, a amplitude do controle
difuso de constitucionalidade®.

As sumulas vinculantes também causaram grande impacto sobre o
controle de constitucionalidade difuso, tendo sido criada com o fito de limitar o
numero de agdes enviadas ao STF em que se questionavam a constitucionalidade

de atos e leis.

No entanto, em vez de se discutirem outras formulas capazes de conter
o cometimento de tais afrontas a Lei Fundamental, convenientemente se
desviou o olhar para esse instituto concentrador de poder — e limitador
do acesso dos cidadaos a tutela jurisdicional57'

Segundo o Art. 103-A, da Constituigdo Federal, com a aprovacao de 2/3
(dois tercos) de seus membros, pode o STF, apés reiteradas decisbes sobre a
matéria, aprovar sumula que tera efeito vinculante para o Poder Executivo e para os
demais 6rgaos do Judiciario. A edigdo de sumula deve pressupor séria divergéncia
jurisprudencial.

Ressalte-se que as reiteradas decisées devem ocorrer no ambito do

controle difuso, pois as decisdes no concentrado ja possuem eficacia vinculante.

>® MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso cléssico de
mutagdo constitucional. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia: ano 41, n° 162, p. 158, abril/junho, 2004.
> NEVES, André Luiz Batista. Introdugdo ao Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.
119.
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Depois de publicada a sumula vinculante, firma-se interpretacéo de texto
constitucional que s6 pode ser superada através de uma nova interpretacado do STF,
ja que ele ndo esta vinculado a sua sumula, ou através de alterag&o constitucional.

Ha, ainda, o fator da falta de legitimidade das sumulas, pois as reiteradas
decisbes sdo tomadas no seara do controle difuso, mas a legitimidade para propor a
aprovagao, revisao ou cancelamento das sumulas sdo apenas das autoridades que
podem propor a ADIN.

Assim, os destinatarios das sumulas, que sdo as pessoas comuns que
foram partes em processos anteriores que levaram a edicdo de sumula vinculante,
sequer possuem a legitimidade para propor pedido de reconsiderag&o desta.

As sumulas vinculantes, assim como o efeito vinculante das decisdes em
acOes diretas que questionam a constitucionalidade de leis ou atos normativos, sao
verdadeira “camisa-de-forca” para os juizes e tribunais ordinarios, pois suas
decisbes estao limitadas, ndo podendo contrariar o que anteriormente foi decidido
pelo Supremo Tribunal Federal.

Defendendo o efeito vinculante das decisbes do STF, Carlos Agusto da
Silva afirma que, se ele ndo fosse aplicado, nosso Tribunal Constitucional ficaria
abarrotado de demandas de mesma matéria e ainda estaria desacreditado pela
sociedade, pois suas decisdes poderiam ser desrespeitadas por juizes de primeira

instancia. Veja-se o que ele afirma:

A introdugdo da sumula vinculante tem o cond&o de racionalizar o
funcionamento do aparelho judicial, minorando os perversos efeitos da
avalancha de causas que invadem os pretérios de todo o pais.

O Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituigdo. A
Constituicdo é aquilo que o Supremo diz que ela é. Nesse sentido, as
decisdes consolidadas do Supremo acerca da interpretacdo de algum
dispositivo constitucional merecem o devido prestigio. De nada
adiantaria um juiz de primeiro grau ter a “liberdade” de conceder a
interpretacdo a determinado dispositivo constitucional como melhor Ihe
aprouver, se a posi¢cao consolidada do mais alto tribunal brasileiro, a
quem compete dar a derradeira palavra sobre o sentido das normas
constitucionais, for diversa. Imaginemos a controvérsia sobre a
(in)constitucionalidade de uma lei tributaria. Podera haver milhares de
acbes aforadas por todo o territério nacional acerca da pendenga. Se o
Supremo firmar posicionamento pela constitucionalidade do tributo, as
decisdes contrarias proferidas pro juizos inferiores apenas contribuirdo
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para o desprestigio do Poder Judiciario em relagéo a sociedade, gerando
incerteza juridica e dispéndio desnecessario de tempo e recurso”.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal vem adotando a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, segundo a qual as decisbes prolatadas
em sede de controle concentrado de constitucionalidade possuem efeito vinculante
também em seus motivos que determinam a decisdo e nao apenas em seu
dispositivo. Tal teoria tente impedir a violagéo a esséncia da decisao.

Assim, se o STF declarar a inconstitucionalidade de uma lei por um
fundamento que pode ser utilizado em outra norma que esteja tendo sua
constitucionalidade avaliada perante outro 6rgdo do Judiciario, este ultimo tera sua
decisdo vinculada aos fundamentos da acgdo direta anteriormente prolatada.

Vejamos acordédo do Excelso Pretorio nesse sentido:

EMENTA: RECLAMACAO. CABIMENTO. AFRONTA A DECISAO
PROFERIDA NA ADI 1662-SP. SEQUESTRO DE VERBAS PUBLICAS.
PRECATORIO. VENCIMENTO DO PRAZO PARA PAGAMENTO. EMENDA
CONSTITUCIONAL 30/00. PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 100 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Preliminar. Cabimento. Admissibilidade da
reclamacédo contra qualquer ato, administrativo ou judicial, que desafie a
exegese constitucional consagrada pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, ainda que a ofensa se dé
de forma obliqua. 2. Ordem de sequestro deferida em razdo do vencimento
do prazo para pagamento de precatério alimentar, com base nas
modifica¢des introduzidas pela Emenda Constitucional 30/2000. Decisao
tida por violada - ADI 1662-SP, Mauricio Corréa, DJ de 19/09/2003:
Prejudicialidade da agé&o rejeitada, tendo em vista que a superveniéncia da
EC 30/00 ndo provocou alteragdo substancial na regra prevista no § 2° do
artigo 100 da Constituicdo Federal. 3. Entendimento de que a Unica situagéo
suficiente para motivar o sequestro de verbas publicas destinadas a
satisfacdo de dividas judiciais alimentares é a relacionada a ocorréncia de
pretericdo da ordem de precedéncia, a essa nao se equiparando o
vencimento do prazo de pagamento ou a nao-inclusdo orgamentaria. 4.
Ausente a existéncia de pretericdo, que autorize o sequestro, revela-se
evidente a violagdo ao conteudo essencial do acérddo proferido na
mencionada agao direta, que possui eficacia erga omnes e efeito vinculante.
A decisdo do Tribunal, em substancia, teve sua autoridade desrespeitada de
forma a legitimar o uso do instituto da reclamacdo. Hipotese a justificar a
transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos que embasaram
a decisdao e dos principios por ela consagrados, uma vez que os
fundamentos resultantes da interpretagcao da Constituicao devem ser
observados por todos os tribunais e autoridades, contexto que
contribui para a preservacdo e desenvolvimento da ordem
constitucional. 5. Mérito. Vencimento do prazo para pagamento de
precatério. Circunsténcia insuficiente para legitimar a determinacdo de

>8 SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: reflexo da judicializacdo da politica no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 149.
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sequestro. Contrariedade a autoridade da decisao proferida na ADI 1662.
Reclamacao admitida e julgada procedente59 (grifo nosso).

A referida teoria também vem caminhando para atribuir efeito vinculante
aos fundamentos da decisdo em sede de controle difuso de constitucionalidade pelo
STF, sendo Gilmar Ferreira Mendes, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal,
um de seus grandes defensores.

Com a ampliagdo do efeito vinculante as decisbes do STF em seara de
controle difuso, dar-se-a uma falsa impressao de fortalecimento desse, ja que suas
decisbes, que tem efeito apenas inter partes, passariam a ter efeito erga omnes.
Mas, como ja se adiantou, trata-se de uma falsa impressao, pois mais uma vez sera
limitado o ambito de atuacéo dos juizes, que deverao ter suas decisbes no mesmo
sentido de uma ja prolatada pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, resta claro que as alteragcdes acima demonstradas levaram a um
enfraquecimento do controle difuso de constitucionalidade. Assim também conclui

André Augusto Salvador Bezerra:

O fortalecimento do primeiro modelo, com a promulgagédo da Constituicdo
de 1988, é inegavel. A ampliagéo da legitimidade para propor a agéo direta
de inconstitucionalidade e a criagdo da agdo declaratéria de
constitucionalidade néo deixam duvidas de que, realmente, pretendeu-se
tornar efetivo o controle concentrado de constitucionalidade®.

O controle difuso de constitucionalidade € de extrema importancia como
meio de defesa dos interesses subjetivos dos cidad&éos expressos na Carta Magna,
ja que é de facil acesso, por poder ser realizado inclusive na primeira instancia, e
permite que o préprio cidaddo se defenda, caso haja inércia dos legitimados a
propor as agdes constitucionais.

Além do mais, através de uma analise abstrata de uma norma, como
ocorre no controle concentrado, é dificil imaginar todas as situagdes em que ela
pode ser aplicada, bem como se é constitucional a aplicacdo da norma em todas

essas situacbes. O que torna imprescindivel o amplo acesso dos cidadaos ao

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n°® 1987-DF.Relator: Ministro Mauricio Corréa. 1 de outubro
de 2003. Diario da Justiga, Brasilia, DF, n° 97, 21 de maio de 2004.

% BEZERRA, André Augusto Salvador. Controle de constitucionalidade e democracia no Brasil: os riscos da
adocdo de um modelo predominantemente concentrado. Disponivel em <http://www.epm.tjsp.jus.br/
Internas/ArtigosView.aspx?ID=6079 >. Acesso em : 04 de maio de 2010.



68

Judiciario e a liberdade dos juizes para apreciar o caso concreto. Ressalte-se a
importancia desse modelo de controle ainda no que tange a possibilidade de defesa
dos direitos das pessoas que pertencem a grupos marginais, que nao tém acesso
aos poderes politicos, pois, nas palavras de Carlos Augusto Silva, “as minorias que
nao mantém canal de acesso aos centros de decisao politica devem encontrar
abrigo seguro no Judiciario, no sentido de evitar o que Tocqueville chamou de tirania
da maioria®’.

A esse respeito, o cientista politico e jurista Martin Shapiro assevera que
no Judiciario, os grupos marginalizados podem obter maior éxito do que perante os
centros de decisdes politicas. Contudo, para que possamos trazer para nossa atual
realidade, quando o doutrinador em comento se referir a “Corte” devemos entender
que, no Brasil, seus comentarios devem ser dirigidos aos nossos juizes ordinarios,
guardadas as devidas propor¢des, ja que o nosso Pretorio Excelso, como sera

demonstrado no proximo item, decide politicamente as questdes constitucionais.

Sao exatamente esses grupos marginais, grupos que acham impossivel
procurar acesso aos poderes ‘politicos’, que a Corte pode melhor servir
[...].Enquanto, efetivamente, sdo essencialmente politicos os poderes da
Corte, pelo que os grupos marginais podem aguardar por parte da Corte o
apoio politico que nédo estdo em condi¢des de encontrar em outro lugar, os
procedimentos da Corte, pelo contrario, sédo judiciarios. Significa isso que
tais procedimentos se baseiam no debate em contraditério (‘adverasary’)
entre as duas partes, vistas como individuos iguais; dessa forma, os grupos
marginais podem esperar audiéncia muito mais favoravel de parte da Corte
do que de organismos que, ndo sem boa raz&o, olham além do individuo,
considerando em primeiro lugar a forga politica que pode trazer a arena®.

Com a decadéncia do controle difuso, que limitou o acesso dos cidadaos
ao Judiciario e o exercicio da magistratura pelos juizes ordinarios, atribuiu-se grande
poder ao Pretério Excelso, sob a falsa fundamentacdo da seguranca juridica que
traz a vinculagdo dos outros 6rgaos a sua decisdo nas agdes de afericao de

constitucionalidade das normas. Nesse sentido, Janaina de Oliveira Cotta:

No Brasil, desde o advento da Constituicdo de 1988, em especial apds a
Emenda n°® 3 de 1993, que criou a Agdo Declaratéria de

®1 SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: reflexo da judicializagdo da politica no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 91

62 SHAPIRO, Martin apud SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: reflexo da
judicializagdo da politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 90.
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Constitucionalidade, podemos notar o esforgo por parte do legislador em
ampliar e fortalecer o critério de controle concentrado, exercido somente
por um unico tribunal constitucional — o Supremo Tribunal Federal, em
detrimento do critério difuso, no qual qualquer juiz ou tribunal exerce o papel
de fiscalizar a inconstitucionalidade das leis e dos atos normativos frente a
Constituicdo. Isto ficou muito nitido principalmente na criagcdo das leis
9.882/99 e 9.868/99. A primeira regulamentou o mais novo instrumento de
controle de constitucionalidade concentrado, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, e a segunda veio normatizar o
procedimento e efeitos da ADIN e a Declaratéria, dando a estas forga
vinculante®.

No préximo item avaliaremos a atuagdo do Supremo Tribunal Federal e

mostraremos os problemas em se atribuir grandes poderes a esse Tribunal.

4.2 Da politizagao do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal foi criado em 18 de setembro de 1828,
organizado como 6rgao de cupula do Judiciario através do Decreto n°® 848, de 11 de
outubro de 1890, mas so6 foi efetivamente instalado em fevereiro de 1891.

Em 1988, a Constituicdo Federal instituiu o Superior Tribunal de Justica,
que foi instalado em 7 de abril de 1989, atribuindo ao STF a posigcdo de érgéo de
cupula do Judiciario e a guarda e defesa da Constituicdo, de acordo com o Art. 102
da Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente, o Pretério Excelso € composto por onze ministros escolhidos
e indicados pelo Presidente da Republica, devendo ocorrer a aprovacgdo pelo
Senado Federal, por maioria absoluta, para que haja investidura.

Quanto aos requisitos para ocupar o cargo de Ministro do STF, de acordo
com o Art. 101 de nossa Carta Magna, os indicados devem ser brasileiro nato, ter
mais de 35 e menos de 65 anos de idade, ser cidadéao, ter notavel saber juridico e
reputacao ilibada. Com relagéo ao pendultimo requisito citado — notavel saber juridico,
entende-se que o indicado deve ser jurista, ou seja, deve ter cursado a faculdade de

direito.

%3 COTTA, Janaina de Oliveira. Da influéncia politica na hermenéutica constitucional. Disponivel em <http://
www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7604>. Acesso em: 4 de maio de 2010.
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O STF, por fazer parte do Poder Judiciario, deve ter como sua fungao
tipica o exercicio da atividade jurisdicional e ser um 06rgao cujos membros sao
independentes e imparciais.

A independéncia dos membros do Poder Judiciario, prevista no Art. 96 da
Constituigdo Federal, indica que eles devem estar livres das influéncias externas e
internas quando da aplicagéo da lei ao caso. A garantia da independéncia funcional
da magistratura se desdobra em sua inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade.

A independéncia judicial, segundo Picardi, pode ser dividida em
independéncia da magistratura e independéncia do juiz, sendo a primeira a
autonomia de governo e o poder disciplinar e a segunda é a supressao de
influéncias de poderes externos e internos a proépria magistratura.

A respeito das influéncias externas do Executivo sobre o Judiciario,

assevera Eugénio Raul Zaffaroni que

Quando em nossa regido se aspira estruturar poderes judiciarios
democraticos, evidentemente que uma das premissas consistira em evitar
que sofram as pressdes dos fortissimos executivos que conhecemos em
nossos direitos constitucionais, ndo apenas concebidos unipessoalmente
em sentido formal, mas de seus poderosissimos aparelhos
administrativos®.

Para o referido doutrinador, a independéncia interna e externa do
Judiciario sdo essenciais a independéncia moral do juiz.

Com relagdo a imparcialidade, cujo pressuposto indispensavel € a
independéncia, pode-se dizer que o provimento jurisdicional deve ser prolatado por
um juiz indiferente as partes e ao resultado final da lide, devendo julgar o caso
concreto objetivamente, ndo se devendo cobrar do juiz que ele seja apolitico, que
ndo tenha nenhum envolvimento com o mundo social e econbmico fora dos
tribunais, mas que ele siga apenas as ordens da Constituicdo e das normas
ordinarias com ela compativeis.

De acordo com o Art. 102, da CF/88, € competéncia originaria do STF
processar e julgar as ADIN’s genéricas, interventivas e por omissédo; as ADECON’s e

as ADPF’s, e é competéncia julgar mediante recurso agdes que tenham arguicoes

64 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judicidrio: crises, acertos e desacertos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 88.
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incidentais de inconstitucionalidade, dentre outras competéncias previstas na
referida norma.

No item 4.1, ficou claro que o controle difuso de constitucionalidade
brasileiro esta perdendo area de atuacdo para o controle concentrado, que é
competéncia do STF. Através desse fortalecimento do controle concentrado, por via
reflexa, fortaleceu-se o Supremo Tribunal Federal, detentor exclusivo da
competéncia de julgar as agdes de verificagdo abstrata de constitucionalidade.

Agora, abordaremos a politizagdo do referido Tribunal e seus efeitos no
ambito do controle de constitucionalidade.

A politizagao da justiga, nas palavras de Eduardo Lago Castello Branco,
“é a tentativa de ampliacdo de influéncia dos poderes politicos, principalmente do
Poder Executivo, sobre o Judiciario; fendmeno que aponta para a expansdo da

l6gica politico-partidaria no campo da justiga”65

, 0 que impossibilita a independéncia
e a imparcialidade do juiz, requisitos necessarios para a efetivacdo de um Estado
Democrético de Direito.

Zaffaroni prefere o termo “partidarizacédo” ao invés de “politizagcéo”,
afirmando que esse fendbmeno ocorre quando partidos ou fragdes exercem pressao
sobre o Judiciario. Segundo ele, ndo importa se o juiz chega a ser filiado a um
partido, pois o que importa é a dependéncia que o juiz tem do partido para que tenha

ascensao em sua carreira.

Quando, em uma estrutura judiciaria dependente se designa qualquer
obscuro advogado, por suas vinculagdes politicas ou profissionais,
familiares, sociais etc. com o poder de turno, todos sabemos o que isso
significa, e sua anterior militancia ou filiagdo n&o faria mais do que confirmar
0 que ja sabiamos. Quando o autoritarismo € tdo expressivo que se lhe
exige faticamente a filiagcdo ao partido oficial, isto ndo passa de uma
confirmacgao da natureza do regime politico de que se trata, isto &, de sua
mera franqueza®.

Da exposigao feita no capitulo 3, pode-se afirmar que o Executivo no
Brasil sempre foi um poder fortalecido, sendo o abuso da utilizagdo das medidas

provisérias um grande exemplo. Contudo, a Constituinte deixou de considerar tal

% BRANCO, Eduardo Lago Castello. Controle concentrado de constitucionalidade e democracia: agdo

declaratéria de constitucionalidade e construgdo jurisprudencial. Dissertagdo (Mestrado) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade de Fortaleza, 2006.

66 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judicidrio: crises, acertos e desacertos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 98.
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fato ao atribuir exclusivamente ao Chefe do Executivo federal a nomeacdo dos
membros da mais alta Corte do pais, o que fortaleceu aquele ainda mais, pois a
nomeacgao de todos os ministros do STF pelo Presidente da Republica pode fazer
com que os desejos politicos deste sejam determinantes da decisdo daqueles,
sendo fruto de um pacto de gratiddo e de reciprocidade entre os ministros e o
Presidente da Republica.

Acerca da influéncia da vontade politica do lider do Executivo federal nas
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, André Augusto Salvador

Bezerra assevera que

a sensibilidade politica que se espera dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal podera, portanto, confundir-se com a sensibilidade politica do
Presidente da Republica. O pluralismo que se espera da mais alta Corte do
pais podera dar lugar ao monopdlio da ideologia adotada pelo Executivo. O
modelo inspirado por Kelsen podera, em suma, converter-se no sistema de
Schimdt®’.

O que se critica ndo € o teor politico das decisdes do STF, mas sim o seu
teor puramente politico, devido as pressdes diretas dos membros do Executivo
sobre essa Corte, que, em alguns casos, acabam influenciando muito mais do que
as determinagbes do mundo juridico. Assim também entende Janaina de Oliveira
Cotta:

Diante desse carater politico da Constituicdo, muitos de nés, tantas vezes,
cometemos o erro de buscar, no mundo das idéias politicas, justificativas
para determinadas situacdes e até mesmo decisdes que deveriam ter como
fundamento fatores intrinsecamente juridicos. Nao que isto ndo poderia
ocorrer, até mesmo porque as ligagbes entre direito e politica s&o fortes.
Mas, os conceitos politicos ndo podem, em momento algum, passar a
definir e sobrepor ao mundo juridico. Este hoje € um dos maiores problemas
dentro da nossa realidade, principalmente no que tange a efetivacdo dos
direitos fundamentais e interpretagdo dos principios e normas
constitucionais.

A confusdo entre direito e politica vem por causar grande discussao em
torno de dois fendbmenos que a doutrina contemporanea denominou de
“politizacéo do poder juridico” e “judicializagédo da politica”. A confuséo entre
o Juridico e o politico esta por causar o distanciamento do cidaddo aos
instrumentos de controle instituidos pela prépria Constituicdo. E o que é

®” BEZERRA, André Augusto salvador. Controle de constitucionalidade e democracia no Brasil: os riscos da
adocdo de um modelo predominantemente concentrado. Disponivel em <http://www.epm.tjsp.jus.br/
Internas/ArtigosView.aspx?ID=6079 >. Acesso em : 04 de maio de 2010.
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pior: esta confusdo gera a prevaléncia da conveniéncia, 2Principio
essencialmente politico, sobre os direitos fundamentais do cidadao®.

Ora, o STF é fortemente inspirado na Suprema Corte Americana, sendo o
modo de escolha dos membros dos dois tribunais realizados pela nomeagao do
Presidente da Republica com a sabatina do Senado. No capitulo 2, ao analisarmos o
sistema constitucional estadunidense, demonstramos as fortes pressdées que 0s
partidos politicos e os membros do Executivo exercem sobre decisbes da Suprema
Corte, sendo um dos maiores fatores externos de influéncia na deciséo. As criticas
la efetuadas podem ser transplantadas para o nosso sistema constitucional, assim
como ocorreu com O controle constitucional difuso. Nesse sentido, José Luiz

Quadros de Magalhaes afirma que

[...] a histéria nos demonstrou o carater politico do 6rgao de cupula do
judiciario. A histéria nos demonstrou mais ainda: o método de escolha dos
membros do STF em geral fortalece o executivo, como no Brasil no periodo
Fernando Henrique onde o Executivo abafou o Judiciario e o Legislativo
com o excesso de medidas Provisérias inconstitucionais. O contrario pode
também ocorrer com o enfraquecimento ou mesmo comprometimento do
governo se as forgas politicas no Supremo forem manifestamente contrarias
as forgas politicas do parlamento e do executivo, como ocorreu no inicio do
governo Roosevelt, onde ao final saiu vitorioso o executivo, em mais um
exemplo do comprometimento politico da Corte Suprema também nos EUA,
desvio este originado justamente pela forma de escolha dos membros da
Suprema Corte %,

Assim como na Corte americana, a escolha dos ministros pelo Presidente
€ realizada de acordo com o partido a que pertencem, sob a influéncia do
nepotismo, podendo-se citar o ministro Marco Aurélio, que foi nomeado por seu
primo, o entdo Presidente da Republica Fernando Collor, e de acordo com o transito
politico do candidato a membro do STF diante da cupula dos demais Poderes.

A influéncia do Executivo sobre o Supremo Tribunal Federal nos leva a
concluir pela ilegitimidade deste ultimo, j& que ndo se encontra mais em uma
posicao imparcial perante a situagao objeto de sua apreciacao judicial, ja que tem o

rumo de sua atuacgao influenciado pelo governo.

68 COTTA, Janaina de Oliveira. Da influéncia politica na hermenéutica constitucional. Disponivel em <http://
www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7604>. Acesso em: 4 de maio de 2010.

& MAGALHAES, José Luiz Quadro de. O controle de constitucionalidade e a reforma do Poder Judiciario: a
necessidade de um novo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em <http://www.ambito-juridico.com.br/
site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4554> . Consulta em: 24 de margo de 2010.
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O que vem ocorrendo no Brasil € que o Poder Executivo, ja corrompido,
vem tentando corromper o Judiciario através de seu poder e influéncia, ferindo de
morte o principio da separagao e independéncia dos Poderes.

Para se ter nocao da influéncia que o Executivo pode ter sobre o
Judiciario, basta que se analise o quantitativo das indicagbes dos Ministros pelo
nosso atual Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, pois dos 78 ministros
que compdes a cupula do judiciario brasileiro, o atual Presidente nomeou 52, com
uma previsdo de que sejam nomeados mais 14 ministros. No STF, dos onze
ministros, sete foram nomeados pelo nosso atual Presidente da Republica, ou seja,

a maioria dos componentes do Supremo Tribunal Federal”

. Ressaltando ainda que
o Ministro Dias Toffoli, também indicado por Lula, foi assessor juridico da Lideranca
do PT na Camara dos Deputados de 1995 a 2000”" e também do atual Presidente
da Republica’.

Como exemplo de julgado que néao teve a técnica juridica aplicada e foi
resultado de influéncia politica, podemos citar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 153, impetrada pela Ordem de Advogados do Brasil, que
pedia uma interpretacdo conforme a Constituicdo da Lei n° 6.683/79, conhecida
como Lei da Anistia, no que tange ao seu Art. 1°, para que se entendesse que 0s
autores de crimes como homicidio, abuso de autoridade, lesbes corporais, estupro e
atentado violento ao pudor, praticados durante a Ditadura Militar, ndo fossem
beneficiados com a anistia, ja que nédo se deveria entendé-los como crimes conexos
aos praticados por motivagao politica, ou seja, pretendia a declaracéo de permissao
para que torturadores fossem responsabilizados.

Nos nossos paises vizinhos, como Argentina, Chile e Uruguai, tem-se
perseguido e punido os agentes estatais responsaveis por torturas, sequestros e os
demais crimes acima citados que ocorreram durante a Ditadura naqueles paises, ja

que as leis de anistia aprovadas naqueles paises foram revistas. Contudo, mais uma

’® CARDOSO, Mauricio. Lula indicou 52 Ministros e pode indicar ainda mais 14. Disponivel em <http://www.
conjur.com.br/2010-mar-09/presidente-lula-indicou-51-ministros-ainda-indicar-15 >. Acessado em: 17 de maio
de 2010.

& TOFFOLI, José Ant6nlo Dias. Curriculum Vitae. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobre
StfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao/anexo/CV_Dias_Toffoli28012010.pdf> . Acessado em 17 de
maio de 2010.

7> CARDOSO, Mauricio. Lula indicou 52 Ministros e pode indicar ainda mais 14. Disponivel em <http://www.
conjur.com.br/2010-mar-09/presidente-lula-indicou-51-ministros-ainda-indicar-15 >. Acessado em: 17 de maio
de 2010.
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vez na contramao do que vem ocorrendo no mundo, o Brasil, por 7 votos a 2 dos
ministros do STF, ndo revisara a Lei da Anistia, aprovada ainda durante a Ditadura,
no inicio do processo de redemocratizagdo, que foi controlado pelos militares e de
forma mais elitizada que nos demais paises, ndo havendo uma mobilizagdo popular
que exigisse a apuragao e responsabilizagao pelos crimes cometidos. A referida lei
foi uma “auto-anistia do estado torturador”’”.

Segundo Daniel Rafecas, julgador do ex-ditador argentino Raynado
Bignone, “se um Estado democratico admite anistia, indulto ou uma lei que impeca a
persecucgao desses crimes barbaros, o que se esta fazendo é consagrar, de uma vez
e para sempre, essa estratégia de impunidade arquitetada pelos ditadores”™.

As influéncias externas no julgamento do processo em analise podem ser
observadas em varios momentos, sendo a demora para a manifestagcdo da
Procuradoria Geral da Republica um desses, ja que o prazo para o Procurador-Geral
da Republica se manifestar € de cinco dias, mas foram utilizados mais de onze
meses, durante os quais o processo permaneceu parado, mesmo apo6s pedido de
devolugéo dos autos feito pela OAB. O parecer da PGR, assim como o da AGU, foi
pela improcedéncia da acao.

O clamor dos nossos juristas por uma deciséo técnica, afastada das fortes
influéncias politicas, comecou em 2009. Hélio Bicudo, ex-integrante da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pediu que o STF “se desligue da questdo
politica e atue juridicamente, ja que nesse sentido ndo ha fundamento para essa
interpretacéo que €& contraria a propria conceituagdo do que seja uma anistia e do
que seja uma lei da anistia’”®. No mesmo sentido, Dalmo Dallari, grande jurista e
professor da USP, afirmou que “é lamentavel ver todo um trabalho num sentido de
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impedir a punicao dos torturadores”” e que “o que eles estdo querendo fazer néo é

® SEMER, Marcelo. N3o é esquecendo as atrocidades que deixaremos de repeti-las. Disponivel em

<http://www.blog-sem-juizo.blogspot.com. Acesso em: 19 de maio de 2010.

" MAIA, William. Anistia a torturadores consagra estratégia de impunidade, diz juiz argentino. Ultima
Instancia, 28 de agos. 2009. Disponivel em <http://www. http://ultimainstancia.uol.com.br/noticia/ANISTIA+A
+TORTURADORES+CONSAGRA+ESTRATEGIA+DE+IMPUNIDADE+DIZ+JUIZ+ARGENTINO_65468.shtml>.  Acesso
em: 19 de maio de 2010;

> DOLME, Daniella. Lula n3o apdia punigdo a torturador para evitar rusga com militares, diz jurista. Ultima
Instancia, 13 de dez. 2009. Disponivel em <http://ultimainstancia.uol.com.br/noticia/LULA+NAO+APOIA+
PUNICAO+A+TORTURADOR+PARA+EVITAR+RUSGA+COM+MILITARES+DIZ+JURISTA_67057.shtml>. Acesso em:
19 de maio de 2010.

’® Ibidem.
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aplicar o direito, é fazer uma aplicagdo politica’’’. Fabio Konder Comparato, jurista e

professor emérito da USP, asseverou que

Tudo se passou de acordo com a velha tradi¢gdo brasileira: a lei tem duas
faces: uma para fora e outra para dentro. Para fora, ela € uma lei civilizada,
que procura anistiar os autores de delitos de opinido, tanto que a prépria lei
declara ndo estender a anistia aos autores de crimes violentos, nivel
terrorismo. Mas ha uma face que olha para dentro: ai prevalece a
dominacgéo permanente dos donos do poder, ou seja, no caso os militares e
seus cumplices na sociedade civil, os banqueiros de S&o Paulo, por
exemplo, e uma boa parte dos meios de comunicagdo de massa que apoiou
o governo militar — notadamente os veiculos da Rede Globo™.

A Associagdo Juizes para a Democracia — AJD, com o fito de colher
assinaturas para pressionar o STF a um julgamento mais agil, langou o manifesto
“Néo anistie torturadores”.

Contudo, todas essas manifestagbes nao foram suficientes, tendo julgado
o Supremo Tribunal Federal que cabe ao Legislativo rever a Lei da Anistia e ndo ao
Judiciario apreciar sua constitucionalidade e determinar a interpretacdo que deve ser
adotada.

Ora, a quem mais caberia a apreciacédo da constitucionalidade de uma lei
sendo ao Judiciario?

Abaixo colacionamos trecho de um texto do juiz Marcelo Semer que faz
uma critica aos votos dos ministros do STF no caso em comento, bem como
demonstra que as decisdes dessa Corte sdo profundamente influenciadas e tem sua

estrutura juridica abaladas por fatores externos:

A ministra Carmen Lucia resumiu de forma curiosa seu voto pela
improcedéncia da agédo que buscava firmar os limites da anistia: “n&o vejo
como reinterpretar uma lei, trinta e um anos depois”. No ano passado,
todavia, o préprio STF em expressiva maioria, havia feito, em dimensao
muito superior, 0 mesmo com a Lei de Imprensa. Entendeu-a totalmente
contraria a Constituicdo, ndo trinta, mas quase quarenta anos depois de sua
edicao.

Os dois pesos e duas medidas s&o representativos do ativismo seletivo que
toma conta do STF. Em certas questbes, a Suprema Corte ndo se
constrange em fazer papel de legislador — como quando decide que, a
despeito da vontade expressa do constituinte que n&o a previu, a fidelidade
partidaria estaria escrita nas entrelinhas da lei. Em outros momentos, nega
jurisdicdo. Como afirmou Eros Grau: a tarefa de rever a lei da anistia é do

7 Ibidem.
’8 Ibidem.
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Legislativo, ndo do Judiciario. Mas a tarefa de interpretar a lei é, e sempre
sera, do Judiciario’.

Ainda como demonstragdo da politizagdo de nosso Pretorio Excelso,
podemos citar a decisao da ADIN n°® 223-6/DF, interposta pelo Partido Democratico
Trabalhista, que requeria a declaragao de inconstitucionalidade da Medida Provisoéria
n°® 173, baixada pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello.

O referido Presidente baixou uma série de MP’s de carater econdmico,
administrativo e tributario conhecidas como Plano Collor |, dentre elas a MP n°
168/1990, que criou uma nova moeda e congelou os ativos financeiros acima de
NCz$ 50 mil.

Prevendo a enxurrada de acgdes que seriam interpostas, o Presidente
baixou a MP n° 173/1990, que, em seu Art. 1°, proibia a concessdo de medida
liminar em mandado de segurancga contra as Medias Provisoérias n°s 151, 154, 158,
160, 161, 162, 164, 165, 167 e 168. Com essa MP, a intengdo do Executivo era,
ainda que provisoriamente e em casos concretos, retirar do Judiciario os poderes de
suspender a aplicagdo daquelas normas, o que frustraria a execugdo do plano
presidencial.

Ao apreciar a ADIN n°® 223-6/DF, apenas os ministros Paulo Brossard e
Celso de Mello entenderam pela inconstitucionalidade da MP n° 173, os demais,
acompanhando o voto do Ministro Sepulveda Pertence, decidiram que cabia a cada
juiz verificar se a MP, naquele caso concreto, estava ou nao ferindo a Constituicao

Federal.

Essa decisdo, embora nao fosse a melhor para o governo, visto que da sua
perspectiva o melhor seria a impossibilidade de se contestar as medidas
governamentais, era-lhe ainda bastante interessante, pois que de um ponto
de vista absolutamente racional, o numero de cidaddos que buscaria o
judiciario para afastar a incidéncia das medidas arbitrarias do governo,
sempre seria menor do que a totalidade de cidadaos atingidos por uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal. Esta decisdo se fosse tomada,
simplesmente retiraria  do mundo juridico a norma declarada
inconstitucional®.

” SEMER, Marcelo. N3o é esquecendo as atrocidades que deixaremos de repeti-las. Disponivel em

<http://www.blog-sem-juizo.blogspot.com. Acesso em: 19 de maio de 2010.
80 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994, p. 103.
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O inusitado é que, em 9 de dezembro de 1993, ao julgar sobre a liminar
da ADIN n°® 975, interposta pela OAB com o fito de declarar a inconstitucionalidade
da MP n° 375, editada pelo Presidente Itamar Franco, que apenas limitava a
concessao de liminares contra o plano econémico do governo (diferentemente da
MP n° 173, que proibia sua concessao), entendeu, por unanimidade, pela
inconstitucionalidade da referida norma, por obstacularizar a prestagao jurisdicional
e atentar contra a separacao dos Poderes, pois, pasme-se, entenderam que ela
sujeita o Judiciario ao Executivo.

Oscar Vilhena Viera utiliza como atenuante da ambiguidade do STF ao
decidir sobre as duas ultimas supracitadas ADIN’s a alteracdo na composicédo STF
nesse intervalo de trés anos®'. Contudo, houve alteracédo de apenas trés ministros, o
que impossibilita enquadrar a alteragdo da composicdo do STF como atenuante, ja
que a decisao pela procedéncia da ADIN n°® 975 foi unanime, tendo quatro dos seis
ministros que atuaram nesses julgamentos alterado seu entendimento.

Registre-se, mais uma vez, que a MP n°® 375, avaliada pela ADIN n°® 975
nao vedava a concessao de MP, mas apenas dificultava.

Esses dois casos sao alguns dos inumeros exemplos de decisGes
polémicas do STF que se furtaram da técnica juridica e dos reclames da sociedade.
Como afirmou Francisco Gerson Marques de Lima, em obra que analisou a crise por
que passa o Supremo Tribunal, “a posi¢gdo tomada pelo STF nas turbuléncias
politicas tem sido, predominantemente, de “aquiescéncia” as deliberagcdes

governamentais”®.

4.3 Do problema da enorme de quantidade de processos no Judiciario

A politizacdo do Supremo Tribunal Federal, ou seja, a manipulagado desse
orgao pelo Executivo federal, impossibilitando a prolagdo de decisdes contrarias aos

interesses governamentais, € um dos motivos que levaram a uma evolugéo

81 .

Ibidem
8 LIMA, Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal: na crise institucional brasileira. Fortaleza:
ABC Editora, 2001, p. 167.
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normativa no sentido de enfraquecer o controle difuso de constitucionalidade, pois &
mais facil controlar os ministros do STF do que os juizes ordinarios e os demais
tribunais.

Contudo, a atribuicdo de efeito erga omnes e vinculante as decisées do
Pretério Excelso e a criagdo das sumulas vinculantes — ou seja, o enfraquecimento
do controle difuso, nao pode ser descartado como tentativa de limitar a quantidade
de processos a serem interpostos no Judiciario.

Embora ndo seja a principal razdo para o enfraquecimento do difuso, ja
que, como demonstrado, é a facil manipulacédo do STF pelo Executivo, a enorme
quantidade de processos no STF e em todas as instancias do Judiciario nacional
influenciou nesse processo de decadéncia do difuso.

Como sera demonstrado, o Supremo Tribunal Federal ndo tem condigbes
estruturais de analisar o grande numero de processos que diariamente a ele séo
submetidos, por vezes de matéria repetida, nem os juizos das demais instancias tem
condi¢cbes de atender a demanda.

Como ilustracdo, abaixo colacionamos estatistica divulgada pelo préprio

STF na internet da quantidade de processos recebidos, distribuidos e julgados:

Tabela 1: Movimento processual do STF entre os anos de 1999 e 20009.

Proc. Protocolados | 68.399 [105.307 |110.771 |160.453 | 87.186 |83.667 | 95.212 |127.535 119.324 |100.781 | 84.369
Proc. Distribuidos 54.437 |90.839 | 89.574 | 87.313 |109.965 | 69.171 | 79.577 |116.216 |112.938 | 66.873 | 42.729
Julgamentos 56.307 |86.138 109.692 | 83.097 |107.867 |[101.690 103.700 |110.284 |159.522 |130.747 |121.316
Acdrddos publicados | 16.117 |10.770 | 11.407 | 11.685 | 10.840 | 10.674 | 14.173 | 11.421 | 22.257 | 19.377 | 17.704

Fonte: Portal de Informagées Gerenciais do STF®®

Acerca da estatistica do STF referente ao ano de 1999, o professor e

Doutor Gérson Marques apresenta o seguinte panorama:

[...] no total, o STF realizou 160 (cento e sessenta) sessdes, julgando
colegiadamente ao todo (Pleno+Turmas) 12.617 feitos (Tabela 02), do que
resulta uma média de 78,85 processos por sessdo (Tabela 03).
Considerando que, em geral, as sessdes tém duracao de 04 (quatro) horas
(das 13:30h as 17:30h — art. 123 RI-STF), conclui-se ter o 6rgdo julgado, por

& Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimento
Processual>. Consulta realizada em 26 de maio de 2010.
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cada hora, 19,7 processos; ou seja, levou 3,04 minutos para julgar cada
processo. Neste total de sessdes foram incluidas as 04 de natureza
meramente administrativa, por fidelidade a tabela do BNDPJ, apesar de
nelas ndo se julgar matéria judicial. E, na contagem destes parcos minutos,
nao se mensurou o tempo das sustentagdes na tribuna pelo advogados,
eventuais atrasos e incidentes naturais dos 6rgdos colegiados, as
discussdes que ensejam determinados pronunciamentos, etc. computando-
se estas intempéries, por certo o pequeno Periodo para o julgamento de
cada processo ficara reduzido a quase nada®.

Assim como o nosso Pret6rio Excelso, todo o nosso Judiciario encontra-
se abarrotado de processos, sendo o fortalecimento do STF através da atribuicdo do
efeito vinculante as suas decis6es uma solug¢ao para facilitar e acelerar o julgamento
dos processos nas demais instancias, ja que estas se limitariam a reproduzir o
entendimento ja firmado de nosso Supremo Tribunal que se encontra no apice de
nossa piramide hierarquica judicial, ndo tendo nada de anormal fazer com que a
decisao desse 0rgao seja respeitada pelos demais que |he s&o hierarquicamente
inferiores.

Ndo podemos deixar de lado o principio constitucional expresso da
razoavel duragdo do processo, que vem sendo considerado uma mera utopia por
causa das pilhas de processos que, empoeirados, se acumulam nas secretarias do
nosso Judiciario, ja que a condi¢cao atual impossibilita a prestacdo de uma efetiva
tutela jurisdicional, fazendo com que o retardamento na apreciagcdo das demandas
seja considerado um elemento processual essencial.

Nao estamos defendendo uma grande mitigagao do principio do acesso a
tutela jurisdicional, através da decadéncia do controle difuso, em favor do principio
da razoavel duracdo do processo, mas que haja uma ponderacéo para que os dois

principios sejam efetivados, como determina a boa hermenéutica.

8 LIMA, Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal: na crise institucional brasileira. Fortaleza:
ABC Editora, 2001, p. 60.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Da analise realizada do controle de constitucionalidade brasileiro,
podemos concluir que ele é misto, sendo resultado da aplicagédo e acumulagéo, por
vezes desordenada, do controle de constitucionalidade difuso e do controle de
constitucionalidade concentrado.

Originariamente, o exame de constitucionalidade das normas brasileiras
ocorria através do sistema difuso. Contudo, paulatinamente, foi-se atribuindo maior
area de atuacéo ao controle concentrado, podendo-se afirmar que, atualmente, este
prevalece sobre aquele.

Conforme demonstrado no capitulo 3, referente a evolugao do controle de
constitucionalidade no Brasil, as alteracbes que fortaleceram o método concentrado
foram implantadas com o intuito escuso de limitar a atuacédo dos juizes ordinarios,
que ndo eram tao “doceis” quanto os ministros do Supremo Tribunal Federal, corte
gue se encontra no apice de nosso Judiciario.

Apesar de entendermos que o controle difuso exerce um papel de grande
relevancia na defesa e efetivagdo dos direito fundamentais dos cidadaos, pois
muitas vezes uma analise meramente abstrata da norma ndo nos permite prever
hipbétese em que esta poderia ser inconstitucional, bem como €& através desse
método que o cidaddo pode defender ativamente seus direitos, ndo vemos com
maus olhos a fortificagdo do controle concentrado, pois limita o numero de
processos interpostos, ja que o Judiciario encontra-se em seu ponto de saturagéo
operacional, bem como faz com que os cidaddos sejam tratados com isonomia, pois
uma lei sera declarada constitucional ou n&o para todos, evitando um descompasso
da jurisprudéncia nacional com o efeito erga omnes das decisdes do Supremo
Tribunal Federal.

Além do mais, nada mais natural do que criar instrumentos que
possibilitem que decisdes de um tribunal hierarquicamente superior sejam
respeitadas.

A decadéncia do controle difuso e a consequente fortificagdo do controle

concentrado levaram a uma ampliacdo da competéncia e da area de atuagéo do
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Pretério Excelso. O problema na decadéncia do controle difuso e na conseqlente
ampliacédo de poderes do STF estd na manipulacéo deste pelo Executivo federal.

Essa atribuicdo de amplos poderes ao Pretorio Excelso em detrimento
dos juizes da primeira instancia ocorreu, como exposto no capitulo 3, pela facil
manobra dos membros do STF pelo Executivo, ja que o Presidente da Republica,
sozinho, apenas necessitando de um aval do Senado, € quem nomeia todos os
ministros

A manipulacdo do Pretério Excelso pelo Executivo federal, ou seja, a
politizacdo do STF, fez com que aquele ficasse em descrédito, fez com que
perdesse sua legitimidade, ja que vem desapontando a sociedade quando se
manifesta em decisdes polémicas e de relevancia.

O Supremo Tribunal Federal encontra-se maculado pelos vicios que ja
dominam o Executivo e esse afinamento do STF com outros Poderes fazem com
que suas decisdes sejam contrarias a técnica juridica e a favor de medidas
governamentais, mesmo que estas sejam inconstitucionais, antipaticas, como nos
dois casos apresentados.

Pode-se concluir que o STF esta em plena crise, que se deve, entre
outros fatores, ao grande numero de processos de sua competéncia, como
demonstrado no item 4.3, ao pacto de gratiddo existente entre os ministros e quem
0s nomeia, a ilegitimidade do 6rgado, que, ao agir em desconformidade com os
interesses da populagdo e com os ditames constitucionais, encontra-se em
descrédito, e a falta de independéncia dos ministros perante o Executivo.

Concordamos com Zaffaroni, como demonstrado no capitulo 2, que é
essencial que, no controle de constitucionalidade concentrado, a nomeacgédo dos
membros do érgdo competente para esse controle ndo seja concentrada, mas sim
difusa, diversificada, para que se possa garantir uma maior independéncia dos
nomeados para tdo importante atribuigcao.

E claro que ndo podemos deixar de notar que também precisamos de
uma reforma moral e ética dos membros de nossos tribunais superiores.

Assim, concluimos ser primordial uma alteracdo na maneira de ingresso
dos membros do Supremo Tribunal Federal, com a participacdo dos cidadaos, dos

magistrados, da Ordem dos Advogados do Brasil, do Ministério Publico, do
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Congresso Nacional e do Presidente da Republica, para que haja uma maior
independéncia dos ministros e democracia em sua escolha.

Reiterando de forma sucinta nossa conclusdo, entendemos que o controle
difuso de constitucionalidade encontra-se em decadéncia e que, apesar de
importante para a defesa dos direitos fundamentais das pessoas comuns, néo
vemos com maus olhos esse declinio, que limita o numero de processos em tramite
no Judiciario e que gera a ampliagdo dos poderes do Supremo Tribunal Federal, se
esse 6rgao se tornar uma corte legitima e, ao apreciar os processos de sua
competéncia, atuar de acordo com os parédmetros técnico-juridicos e com o0s
reclames da sociedade e ndo como um tribunal na defesa dos interesses
governamentais, deturpando inclusive as interpretagcdes das normas para atender
aos interesses do Executivo.

Essa alteracéo na formacgéo e na atuagcao dos ministros que compéem o
Supremo Tribunal Federal pode ser alcangada com a modificacédo no seu método de

escolha, que se encontra nas méaos do Presidente da Republica.
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