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RESUMO

Trata-se da relação entre a supremacia constitucionale a necessidade
de controle da validade das leis e atos normativos por um orgão jurisdicional.

ABSTRACT

It is studied the relation between the constitutional supremacy and

the necess/Íy of controllíng the validity of the acts and normative laws,

by a jurisdictional organ.

1. TNTRODUçÃO

Entendemos imprescindivel, para a melhor compreensão do tema em
comento, a colocação de algumas premissas que expliquem o real significado
da posição da Constituição no ordenamento juridico do Estado, na condição
de diploma legal supremo, ao qual devem submeter-se todas as outras
espécies normativas produzidas pelos poderes constituidos. Tem a Lex
Fundamentalis uma posição privilegiada na ordem juridica, e hierarqui-
camente superior a todas as demais normas do Direito Positivo, tem supre-
macia sobre elas.

Uma segunda queslão, digamos prel iminar, diz respeito a di lemática
conceituação do que vem a ser uma lei ou ato normativo inconsti tucional. O
fato da Lei Maior ditar uma determinada conduta ao legislador ordinário, não
signiÍ ica, necessariamente, que este agirá sempre conÍorme os preceitos
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daquela, afinal, é o Direito uma ciência do dever-ser, podendo seus precettos

legais ou constitucionais serem desobedecidos a todo instante, daÍ a neces-

siãade de uma permanente vigilância para que a Lei Maior não tenha seus

ditames comprometidos. Não é fácil, todavia, definir, como aÍirmamos acima,

as Íormas empregadas numa possivel agressão ao texto constitucional e os

efeitos de uma eventual expulsão de uma norma do ordenamento iuridico,
sob a acusação de ser incompativel com o Texto Maior.

Superadas estas questões propedêuticas, partiremos para a análise do

tema propriamente dito. Para isto Íaremos algumas incursões históricas com

o fito de identificar as razÕes do surgimento das duas Íormas existentes, hoje,

de controlar a constitucionalidade das leis ou atos normativos. lremos,
primeiro, aos Estados Unidos da América, onde buscaremos os mcitivos que

conduziram os estadonidenses a preferir o controle da constitucionalidade

realizado por urn órgão de natureza jurisdicional, pertencente às estruturas

do poder Judiciário. Depois iremos à Europa continental, pós-revolução

burguesa, para entendermos porque estes ordenamentos juridicos preferiram

entregar táo nobre missão - a de velar pela constituição - a um órgão

diferente dos americanos do norte, a um órgáo de natureza essencialmente
politica, os Tribunais Constitucionais-

Dando seqüência ao estudo, descrevemos resumidamente a estrutura

orgânico-íuncionaldos principais Tribunais Constitucionais europeus, como o

alemão, o espanhol, o italiano, o português e o austrÍaco, além do Írancês,
que apresenta-se com enormes diÍerenças dos demais'

Finalizando, abordaremos a forma escolhida pelo Constituinte de 1988
para controlar a constitucionalidade das leis ou atos normativos produzidos

pelas autoridades legislativas e administrativas brasileiras. Questionaremos
a coerência e a eÍiciência desta sistemática e, despretensiosamente, apon-

taremos algumas sugestões para uma possivel mudança de tal estrutura.

2.  A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

A Constituiçáo, vista sob o prisma material, isto é, como a norma po.sitiva

através da qual é regulada a produção das normas iuridicas gerais,' ó o

documento luridico-politico sob cuia orientação encontra-se todo o ordena-

mento juridico de um dado Estado-

E Ela a responsável pelo estabelecimento de diretrizes norteadoras da

vida em uma sociedade geograÍicamente delimitada. Estabelece os padrões

de organização, de estruturação do Estado ao qual está vinculada. E como

tal, no dizer do ProÍessor José Afonso da Silva,

"Se coloca no vértice do sistema jurídico do país, a que confere validade,

e que todos os poderes esÍatals são tegítimos na medida em que ela os

do Direito'. São Pauto: Ed' Martins Fontes' 1991'



roconheça e na proporção por eta distrÍbuídos. É, enfim, a lei suprema
do Estado, pois é nela que se encontram a propria estruturação deste e
a organização de seus órgãos; é nela que se acham as normas funda'
mentais do Estado, e só nisso se notará sua superioridade em relação
às demais normas iurídicas.'z
Diante desta incontestávelposição de preponderância na ordem jurÍdica

estataf , faz-se mister que se estabeleçam com suficiente clareza instrumentos
que assegurem a sua incolumilidade frente à permanente ameaça de seu
descumprimento pelos órgãos constituidos e, também, pelos individuos. De
nada adianta, então, insistir-se na lógica superioridade constitucional em
relação a todas as outras espécies normativas, se não lhe são conferidos
meios para que seja eÍetivamente garantida a sua supremacia, sua posição
de hierarquia superior.

Estes meios devem, por dever de coerência, ser estabelecidos no
próprio corpo da Constituição. São instrumentos, na verdade, de auto-pro-
teção. O primeiro deles, sem o qual nenhum outro Íará sentido, diz respeito a
rigidez do seu texto. Segundo tal caracterÍstica, o texto constitucional só
poderá ser modificado mediante a utilização de um procedimento proposital-
mente mais diÍicultoso, mais solene, do que aquele empregado para a
confecção de simples normas ordinárias. lsto sem Íalar das cláusulas pétreas,
dispositivos integrantes da Carta PolÍtica de impossivel rnodificação pelo
legislador ordinário.

Diante do que Íoi afirmado acima, fica claro que "havendo, como sempre
há, uma formalidade maior e mais complexa para a variação constitucional, o que
não há para a variação legislativa ordinária, não se pode deixar de admitir, e
mesmo exigir, uma subordinação hierárquica entre as duas nomenclaturas."3

Os outros instrumentos existentes em decorrência da rigidez consti-
tucional, consistem, segundo J.J. Gomes Canotilho, primeiro, na vinculação
de todos os poderes constituidos, especialmente o Executivo, o Legislativo e
o Jurisdicional à Carta Magna. Segundo, na existência de competências de
controle, politico e jurisdicional, do cumprimento da Constituição. Para ele, "a
Constituição é a norma das normas, a lei fundamental do Estado, o escalão
normativo superior de um ordenamento juridico. Dai resulta uma pretensão
de validade e de observância como norma superior diretamente vinculante
em relação a todos os poderes públicos."a

Faz-se necessário, ainda reproduzindo a posição do professor português, a
instituição da fiscalização da constitucionalidade das leis e demais atos normativos
emitidos pelos diferentes componentes da estrutura pohtica do Estado.

S|LVA, José Afonso da.'Curso de Dìreilo Constitucional Positivo." São Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1990, P. 44.
MELLO, José Luis de Anhaia. "Da Separaçáo de Poderes à Guarda da Constituição". São
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1968, p. 61.
CANOTTLHO, J.J. Gomes. "Direito Constitucional.'Coimbra: Livraria Almeidina, 1991, p. 970,

com efei to.  são a f iscal izaÇão acima mertc ict tada e o procedimento

adotado para a sua r-+Íe:i ivayãc; ()s mijis uontroversos vetclres 'Ju urretto

constitucioriar modernCI. prrmeiro. írci'írue sLrscrtam a diÍiculdade em aclmitir'se

a existência de uma lei ou ato normativo que traga consigo o vir: io da

inconstitucionalidad e. Para murtns estudrosos dO tema, ComO veremos adi-

ante, náo existe uma ler revestida de tal caracteristica' É, segundo eles' uma

impropriedade a aÍirrnação contrária. segundo, pela diversidade de con-

cepções na identiÍ icação do orgão com competência para exercer a missão

de fâzer a cisão entre a lei coerente com a Lei Máxima e a incoerente'

Esclareçamos, entretanto, QUê, ao discorrer sobre toda a importância da

sofidez do texto constitucional, não pretendemos tazer apologia à eternização

de seus mandamentos, contra adaptações e mudanças que a so-ciedade

possa vir a exigir, mas sirn, "contra a aniquilação, ruptura e eliminação do

pÍopno oldenarnento constitucicr rai. substancialmente caÍacterizado.' ' f,

3 .  A  LEI  INCONSTITUCIONAL

U m a | e i o u a t o n o r m a t i v o q r r a l c l t t e r s ã o i r l c o n s t i t u c i o n a i s q t t a n d o c o n -
trar iam, no torJo ou scmenle er:  ; i r :1es.  t ' ì  texto c la ( 'onst ' i tu ição

Tats inr;o113lrti1Çlt)oalicjactes porlem surgir' otl pcrque ditrari le a sua

Íormação hcuve urrr  CÈstespei to a norma que eSlahelec'e o pÍocesso legis la-

t ivo -*  inconstr tucional ic lade ÍÜrr t ra i ,  ou procedimental  -  ou porque a propr ia

matér ia sgbre a qual  versa a le i  ot l  ato r tormat ivo Íere algum Ou alguns

dispositivos do texic oa Lei Supren'ìa, na sua substância - inconstitucionali-

dacje mater ia l .o

AÍirmarnc'rs já que uma tJas garantias da suprçmacia constitucional

reside na exìstêncra de um orgão que identiÍ ique possiveis agressões à Lei

Maior e, apos esta identif icação. compete a tal orgão promover a invalidação'

a expulsão da íìorma viciada rJo ordenamento iuridico. Este procedimento

gera uma inÍindável :ontrovéísia no que diz respeito aos eÍeitos já gerados

por esta norma enquanto for vigente, antes de ser retirada a SUa exeCUtO-

riedade. A controvérsia constste na caracterização deSta norma como nula ou

anulável, conseqüentemente, nos eÍeitos ex tunc ou ex nunc da declaração

de inconstitucicnalit lade

Para a maior parte cja cJr.rutrina do common law nofte-americano, a lei

eivada de inconstrtucronalidadt.:. na realidacle' nunca existiu' E natimorta' e

assim sendo, é nula.  Os eÍei tos da iudic ia l  review que a ident i Í ica como tal

são,por tan to ,ex tunc .ThomasM.Cootey 'cons t i tuc rona l is taes tadun idense,
citado por Gilmar Ferreira Mendes afirma o seguinte:

',Wtrcn a statute is adjudged to be ttnconstitutional, iÍ rs as it it had never

5 td"* P. ,^ 
-

6 MELLO, José Luis de Anhaìa' Op crr ts' 82'
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been. Rights cannot be built up under it; contracts which depend on it for

their consideration are voíd; it constitutes a protection to no one who has

under it, and no one can be punished íor having refused obedience to it

before the decision was made. And what is true of an act void "in toto" is

also as to any part of an act whictt is found to be unconstitutional, and

which, consequently, is to be reguarded as havíng never, at any time,

been possessed af any legal force.'

José Luis De Anhaia Mello, por seu turno, explica que "esses efeitos ou

Operam ex nunc, ou ex tunc, confOrme a lei Seja .COnsiderada nula Ou

produzindo alguns eíeitos por força de sentença declarativa ou constitutiva.

No caso de sentença declarativa os efeitos são retroativos, atingindo si-

tuações e atos pretéritos; se a sentença Íor constitutiva, os seus resultados

só atuam para o futuro."8

Em oposição à tese norte-americana, Hans Kelsen afirma que talcategoria

de lei, a inconstitucional, simplesmente não existe. É uma impropriedade se falar

em lei inconstitucional. Se há uma lei é porque encontrou fundamento de validade

na Constituição e está apta a gerar os eíeitos para os quais foi elaborada. Para

o positivista austriaco, explicando tal ponto de vista:
'A afirmação de que uma lei válida é contrária a Constituição é uma

contradictio in abjecto; pois uma lei so pode ser válida com fundamento na

Constituìção. . . De uma lei ínválida não se pode, porém, aíirmar que ela é

contrária à Constituição, pois uma leiinválida não é sequer uma lei, porque

não e juridicamente existente e, poftanto, não é possível qualquer afirmação
jurídica sobre ela. . . Enquanto, porém, não for revogada, tem de ser
consi-derada como válida, não pode ser inconstitucional.'o

O que se extraido r:aciocinio kelseniano e que a chamada "lei inconstitucional"

está autorizadaa gerar efeitos enquanto não é declarada como tal e, portanto, não

é nula, e sim, anulável. " As chamadas leis inconstitucionais são leis conforme

a Constitui-ção que todavia, são anuláveís por um processo esprcial, aÍirma

KELSEN.IfA conclusão subjacente a este pensamento é que, enquanto não for

declarada inconstitucional, tal lei gera seus efeitos como se válida fosse.

Para nos, apresenta-se como mais coerente a posição do Mestre de
Praga, posto que a nulidade, pura e simples, pode lrazeÍ consigo graves
problemas no que tange à segurança jurÍdica, já que pode demorar - a lei

inconstitucional - muito tempo até que seja declarada inconstitucional,
gerando assim um infindável número de efeito de impossivel desconstituição.
Tanto é assim que, mesmo os defensores da idéia da nulidade absoluta
reconhecem diÍiculdades em algumas situações.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. "Controte da Constitucionalìdade: Aspectos Juridicos e Politicos.'
São Paulo: Ed. Saraiva, 1990, P. í3.

8 MELLO, José Luis de Anhaia. Op. cit. pp. 106'107.
9 KELSEN, Hans. Op. cit. P. 287.
10 KEISEN, Hans. Op. cit. p.290.

A aÍ i rmação de José Luis De Anhaia Mel lo é prova patente da di Í iculdi tc lc

encontrada na vida prática de concil iar os efeitos desconstitutivos da de-

claração de inconstitucionalidade com relações juridicas solidamente Íir-

madas com base numa lei viciada. Para MELLO:

"De fato, não pode o particutar, o cidadão, fazer, de per si, a consideração

inicial acerca da constítucionatidade ou não de uma leique lhe ampare ou

Ihe outorgue direítos e vantagens. P|ERANDREI, iá citado algumas

vezes, tenta a solução intermediáría, no sentido da preservação das

relações definitivamente constituídas e a caducidade das em curso-' "

4.  O CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E ATOS NOR'

MATIVOS

Consciente, há muìto, da imensa problernática que ronda a adequação

das normas ordinárias ao conteúdo da Constituição, a doutrina constitucio-

nalista tem se empenhado no desenvolvimento de técnicas e sistemas que

tenham por função precipua a identiÍ icação de vicios nas leis ou atos norma-

tivos, e a conseqüente expulsão destas do ordenamento iuridico preten-

samente at ingido na sua coerência e unidade. Qual ser ia,  então, a maneira

mais conveniente de assegurar o respeito pela Constituição rigida e de Íazer

Íicar sem efeito uma lei inconstitucional? Para Marcello Caetano a identiÍ i-

cação das inconstitucionalidades legais p,ode ser feita tanto por um orgão

pol i t ico,  como por um orgão iur isdic ional '  
' '

para melhor compreendermos a Íorma de atuação e a estrutura de um

e de outro, entendemos ser necessário a busca do background histórico de

cada um deles. Comecemos pelo modelo norte-americano de controle da

constitucionalidade das leis e atos normativos. Neste pais funciona o sistema

jurisdicional de controle, no qual as funções de repressão às normas viciadas

dá-se por intermédio do Poder Judiciário, através de todos os seus juizes e

tr ibunais.

A concentração nas mãos do Poder Judiciário norte-americano da

missão da guarda áa Const i tu ição tem or igem na oposição Íei ta a Assembléia

inglesa, ocupada na formulação de normas injustas ao Estado americano

.,i.rg"nte. Tal oposição acabou por comprorneter a imagem do Poder

Legislativo local, que Íicou sob a vigilância permanente do Judiciário, temente

daiepetição em solo americano, do que acontecia na ex-matriz- Há ainda uma

razáo de especial relevância para a supervalorização do Poder Judiciário

americano, que é a herança do iudic ia l  review inglês e que preconiza a

superioridade do direito dé origem judicial sobre o direito elaborado pelo

par lamento.

11 MELLO, José Luìs de Anhaia.  Op. c i t  p '  1 l1 '

l2 CAETANO, Marcelto. "Manualde Ciência Potítica e Direito Constitucional." Coimbra: Livraria

Almedina,  1991, P.  346.
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5 .  O  C A S O  M A R B U R Y  X  M A D I S O N

O sistema norte-americano de controle da constitucionalidade das leis

e atos normativos foi consolidado numa célebre decisão da Suprema Corte

americana, prolatada pelo Juiz Marshall, estendendo o poder de controle dos
juizes às leis do Congresso, controle até então l imitado às leis e às consti-

tu ições estaduais. 'o Trata-se do caso Marbury versus Madison.

Em síntese, conta Orlando Soares,

"O caso Marbury envolvia a questão da competência ou não da Suprema
Corte para se pronunciar sobre a legalidade de atos emanados de outros

orgãos do governo, orJ seja, os poderes Legislativo e Executivo. Marbury

havia sido nomeado pelo Presidente John Adams para o cargo de juiz

de paz, sem que Íivesse tomarJo passe até o termino do mandato
presidencial, que dizer, sua designaçao tinha sido assinada, mas não
efetivada, quando Jefferson, o novo presidente, tomou posse, determi'
nando então ao seu secretário de Estado, Madison, que sustasse dita
nomeação. Marbury, baseado na seção 13, da Lei Judiciária de 1789,
requereu à Corte Suprema uma ordem para obngar Madíson a nomeá-
1o."14

Convém sal ientar que a Const i tu ição norte-americana não prevê, em

seu texto,  a hipótese de revisão judic ia l  da const i tucional idade das le is,  nem

atr ibui  especialmente ao Poder Judic iár io a competência para anular,  ou

deixar de aplicar os atos emanados do Congresso ou do Poder Legislativo
estadual. O iudicial review, ou seja, a revisão judicial, Íoi uma criação da
jurisprudência.15 A lógi"a desse sistema consiste justamente na crença de
que ou a Constituição controla todo ato legislativo que a contrarie, ou o

legislativo, por um ato ordinário, poderá modiÍicar a Constituição. Não há meio

termo enlre as alternativas. Se um ato legislativo, oposto à Constituição é nulo,

como pode ele,  sem embargo de sua inval idade, v incular t r ibunais e obr igá- los

a reconhecer-lhe efeito? Para Marshall, ao justif icar sua postura, é dever do
Poder Judic iár io declarar o direi to.  De modo que, se uma le i  col ide com a

Constituição, se ambas, a lei e a constituição,se aplicam a uma determinada
causa, o tribunal há de decidir essa causa, ou de conformidade com a lei,

desrespeitando a Constituição, ou de acordo com a Constituição, ignorando

a lei; em suma, à Corte compete determinar qual dessas regras antagÔnicas

se aplica à espécie l it igíosa, pois nisso consiste a essência mesmo do dever
judic iár io. 'o

13 ROCHA, José de Albuquerque. "Justiça Constitucional: Modelo Americano ou Modelo

Europeu-Continental.' Artigo inédito. p. 09.
l4 SOÁRES, Orlando. "Comentários à Constituição da Repúblìca Federativa do Brastl.' Rio de

Janeiro: Ed. Forense, 1993, p. 468.
15 ldem.
16 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. pp.237-238.

Apesar das inumeras controvérsias que o sistema norte-amerlcano

ou jur isdic ional  -  inspira,  já que, para muitos,  há nele uma clara interÍerência

do poder Judiciário sobre as competências dos poderes Executivo e Legisla-

tivo, náo há dúvida, para Paulo Bonavides, de que:

"Exercido no interes.se dos cídadãos, o controle jurisdicional se com-

padece melhor com a natureza das constituições rígidas e sobretudo

com o centro de sua inspiração primordíat - a garantia da liberdade

humana, a guarda e proteção de alguns valores liberais que as so-

ciedades livíes reputam inabdícáveis. A introdução do sobredito controle

no ordenamento'iurídico é coluna de sustentação do .Es.taio, 
de direito'

onde se alicerça'sobre o forma'lismo hierárquico das leis""'

ESta brilhante deÍesa do professor cearense SUScita' entretanto' uma

dúvida acerca da atuação do Poder Judiciário neste mister. o proÍundo apego

deste poder aos Íormálismos iuridicos e a letra Íria da norma não comprome-

teria uma abordagem mais aiiotógi." desta? Este respeito demasiado à lei

não desp rezariar* ,o.ponente importante da norma luridica que é o seu

aspecto polÍt ico, e assim sendo não tenderia o Poder Judiciário a Íormar urn

conceito desideologizado do texto constitucional, diploma este com marcas

pol i t icas proÍundaÀ? Acredi tamos sinceramente que sim, especialrnente

quando se toma como exemplo a atuação dos juizes e tribunais brasileiros'

quase nunça Criativa, Sendo esteS meros repaSsadores aO caso concreto dO

que está estabelecido abstratamente em nossos textos legais '

Finalizadas as considerações acerca do controle da constitucionalidade

das leis e atos normativos realizado por um órgão lurisdicional, passaremos

a seguir a tecer comentários a respeito deste controle, agora realizado por um

órgãã de natureza polÍt ica. Para tal, como Íizemos anteriormente, nos repor-

taremos às razões históricas que revaram os europeus continentais a Íorrnu-

larem esta doutrina.

O processo de criação destes orgãos polit icos foi exatamente o inverso

daquele que provocou o aparecimento do controle lurisdicional. o paradigma

negativo aqui, ao invés do parlamento, Íoi o tribunal, a corte iurisdicional

fraÃcesa, os chamados parlaments, tribunais estes reacionários e corpora-

tivistas, defensores intransigentes de seus privilégios. Estas caracteristicas

pÍovocaram uma profunda desconÍiança do regime emergente, pós-revolu-

cionário de 1789. lsto provocou o seu enÍraquecimenlo, a supressão de muitas

de suas competências, as quais Íoram tranSÍeridas para o Parlamento' este

sim, o verdadeiro órgáo representativo do povo'18

o proÍessor Paulo Bonavides aÍirma que o idealizador de tal sistema de

controle Íoi o jurista revolucionário Emmanuel Siéyès' Assim se expressou

Bonavides:

17 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 233'

18 ROCHA, José de Atbuquerque' Ap' cìt' p' 1 l '
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,'Com propor ele um mecanismo político de controle, cuidava interpretar

e remediar o sentido nacional de desconfiança contra os tribunais do

ancien régime. No ano ttl trazia Sieyès à Convenção o seu proieto de

críação de um Jurie Constitutionare, de natureza representativa, do-

tado de competência para anular leis e julgar reclatnações contra atos

i n c o n st ìtu ci o n a i s. "1 9

O projeto de Siéyès foi, entretanto, imediatamente rejeitado pela Con-

venção, mas, em 1g58 ressurgiu com o nome de Conselho Const i tucional .

Suaprincipal caracteristica diz respeito ao controle preventivo da constitucio-

nalidade das leis ou atos normativos. Seguiram os passos Íranceses as

const i tu ições das ext intas União Soviét ica,  Tcheco-Eslováquia e da

Repúbl ica Matgaxe.

Embora não seja exatamente a sistemática uti l izada na maioria dos

paises da Europa continental, o modelo francês é a fonte remota de inspiração

para a criação de todos os Tribunais Constitucionais existentes no "velho

rnundo" nos dias atuais.  Da descr ição destes t r ibunais nos ocuparemos a

segu i r .

6 .  O  L E G A D O  K E L S E N I A N O

Uma das maiores contr ibuições deixadas por Hans Kelsen a moderna

doutr ina const i tucional ista Ío i ,  sem sombra de dúvida, a idéia do controle da

const i tucional idade das le is fe i to por um tr ibunal  especialmente cr iado com tal

Í inalidade. De nacionalidade austriaca, colaborou intensamente na confecção

da Carta Magna de seu pais,  que Íoi  promulgada em 1q de outubro de 1920

e que trouxe no seu texto o primeiro esboço do hoje amplamente diÍundido

Tribunal Constitucional.

A idéia de Hans Kelsen era constituir um orgão que enÍeixasse toda a

competência decisória em matéria de constitucionalidade, "urn sistema de

jurisdição concentrada". Este órgão estaria Íora da estrutura orgânica dos três

poderes.

A tese do positivista austriaco foi incorporada pelas constituiçÕes de

quase todos os paises da Europa ocidental. A estrutura destes tribunais varia,

entretanto, de paÍs para pais, bem como suas funçoes tÍpicas' E paciÍica,

todavia,  a idéia de que ele deve ser const i tu ido por especial istas do Direi to,

com larga experiência no ramo.

Na Áustria, berço do sislema, a Corte De Justiça Constitucional é

composta por 14 membros e seis suplentes,  escolhidos, na sua maior ia,  pelo
presidente da Repúbl ica por propostas do Governo Federal ,  dentre ju izes,

Íuncionár ios da administração e professores da Faculdade de Direi to e de

19 BONAVTDES, Paulo. "Curso de Direito Constitucional.'São Paulo: Ed. Malheiros. t993, p.

23 í .

Ciência Pol i t ica das universidades. O Tr ibunalConst i tucional  Federal  a lemão,
por seu turno, segundo a Const i tu ição de '1949, "compõem-se de ju izes
federais e de outros membros. Os membros do Tr ibunal  Const i tucional
Federal são eleitos metade pela Dieta Federal (a nossa Câmara dos Depu-
tados) e metade pelo Conselho Federal  (nosso Senado).  Eles não podem
pertencer nem a Dieta,  nem ao Conselho Federal ,  ,  nem aos orgãos análogos
de um Estado-membro."

Pinto Ferreira expõe que "na Repúbl ica Portuguesa o Tr ibunal  Const i -
tucional é composto por lreze juÍzes, dez designados pela Assembléia da
Repúbl ica e t rês cooptados por estes;  t rês dos ju izes designados pela
Assembléia da República e três juÍzes cooptados são obrigatoriamente esco-
lhidos dentre os juizes dos restantes tribunais, e os demais, dentre juristas."20

De acordo com o art .  159 da Const i tu ição da Espanha, "O Tr ibunal
Const i tucional  compõe-se de doze membros nomeados pelo Rei ,  dos quais
quatro sob proposta do Congresso por maior ia de três quintos dos seus
membros, quatro sob proposta do Senado por idênt ica maior ia,  dois sob
proposta do Governo e dois sob proposta do Conselho Geral  do Poder
Jud ic ia l .  Os  membros  do  Tr ibuna lConst i tuc iona ldeverão ser  nomeados en t re
magistrados judic ia is e do Ministér io Públ ico,  professores de universidade,
funcionár ios públ icos e advogados, todos eles jur istas de reconhecida com-
petência com mais de quinze anos de exercic io da prof issão. Os membros
doTribunal  Const i tucional  serão designados por um per iodo de nove anos e
renováveis por um terço de três em três ar'ìos."

Na l tá l ia,  por Í im, a Corte Const i tucional  é composta por quinze ju izes,
assim nomeados: Um terço pelo Presidente da Repúbl ica,  um terço pelo
Parlamento,  em sessão comum e um terço pelas supremas magistraturas
ordinár ias e admínistrat ivas.  Os ju izes são nomeados para um mandato de
n o v e  a n o s ,  r e n o v a n d o - s e  p a r c i a l m e n l e ,  n ã o  s e n d o  i m e d i a t a m e n t e
reeleglveis.

Dos tr ibunais const i tucionais já reÍer idos,  dois apresentam caracter ist i -
cas mais democrát icas do que os outros.  ReÍer imo-nos aos tr ibunais alemão
e espanhol .  No pr imeiro,  existe o chamado Processo de Recurso C:. .st i -
tucional ,  segundo o qual ,  qualquer pessoa que se sinta prejudicada pela
autoridade pública, no tocante a direitos individuais previstos e inscritos na
Const i tu ição, tem o direi to de recorrer ao Tr ibunal  Const i tucional  Federal .  E
um recurso propr io para a tutela dos direi tos fundamentais.

Na Espanha, a sua vez, existe o Recurso de Amparo, que autor iza
qualquer pessoa, natural  ou jur id ica,  a pedir  a proteção contra a v io lação dos
direi tos e l iberdades Íundamentais.

20 FERnEIRA, Ptnlo. "A Jurisdição Constitucional" in "O Judiciárìo e a Conslituição", organizado
por Salvio de Figuerredo Teixetra. São Paulo. Ed. Saraiva, 1994, pp. 2Og-210.
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Tais t r ibunais,  ao abr i rem-se à postulação indiv idual ,  d iminuiram as

inúmeras crít icas Íeitas a eles, acusados muitas vezes de elit ismo, com que

ousamos discordar na medida em que acreditamos seratividade praticamente

impossÍvel a um orgão composto dentre treze a dezessete membros, dar

vazáo a enorme demanda por proteção a direitos que são suscitados pela

vida cotidiana na sociedade.

As Inconst i tucional idades no Brasi l

Fazendo a conexão entre os modelos de controle da constitucionalidade

das leis e atos normativos já aqui descritos, o norte-americano e o europeu

continental, e a estrutura constitucional pátria, passa a ser tarefa de fácil

desempenho o enquadramento do modelo adotado no Brasil em uma destas

duas hipoteses. O pais não possui  nenhum órgão colegiado, dissociando da

estrutura orgânica do Poder Judic iár io,  que exerça alguma função judicante,

o que nos conduz a uma conclusão logica,  qual  seja a de que adotamos, na

guarda da segurança da Lei  Maior,  o s istema ideal izado na Inglaterra e

aperÍeiçoado e implantado pelos americanos do norte.

O Brasil escolheu para controlar a constitucionalidade das leis toda a

estrutura do Poder Judiciário, todos os seus juÍzes e tribunais e revestiu o

Supremo Tr ibunal  Federal  com o manto da cúpula deste poder.  Perdeu o

constituinte de 19BB uma grande oportunidade de alçar aquela corte à

categoria de Tribunal Constitucional, dissociando-o do Poder Judiciário.

Afigura-se-nos incoerente a posição do constituinte pátrio ao propugnar

pelo modelo norte-americano de proteção constitucional. Incoerente e porque

não dizer conservadora? Para nos tem sido comum observar a forma des-

medida como nosso legislador, seja constituinte, seja ordinário, tem se

ocupado em transplantar para o Brasil institutos de origem estrangeira sem

levar em conta nossas tradições, nossas peculiaridades. lsto aconteceu,

como é óbvio, com a nossa sistemática de jurisdição constitucional.

O Brasil, herdeiro - como a maioria dos paises da Europa continental
- da sistemática juridica romano-germânica, portanto com raizes profundas

no formal ismo jur id ico,  no r igor da letra da le i ,  na supremacia da le i  sobre a

jurisprudência, adota um método de controle constitucional t ipico de paises

onde há uma clara e estrutural preponderância do juiz à lei formal, onde o

Direito há muito tem sido escrito pelos tribunais e não pelos parlamentos.

E qual o vetor conservador, sub.iacente a opção por este sisterna? Ora,

se o ju iz brasi le i ro,  pela estrutura em que se enquadra e pela cul tura que

inspira a sua Íormação, de submissão ao di tames legais,  aos r igor ismos

Íormais,  de merO "atravessador" legal ,  não tem por t radição a inovação, a

crrirt ividade na aplicação do Direito, corno pode ele então ousar ao ponto de

tazer uma interpretação polit ica -- como deve ser Íeita- do texto consti-

tucional, lazer corn que os comandos constitucionais seiam eÍetivamente

cumpridos em toda a sua pleni tude, se para isso tem o iu iz que revelar muitas

vezes o texto legal ordinário para se envolver com questões mais abstratas,

de cunho axiologico, polit ico, como são os mandamenlos constitucionais ditos

programát icos,  por exemPlo?

O que tem acontecido é que, por fa l ta de um tr ibunal  const i tucional ,

d issociado do Poder Judic iár io,  a Const i tu ição brasi le i ra,  em muitos dos seus

dispositivos, tem permanecido inaplicada por Íalta de ousadia e criatividade

de nossos juizes, que f ustif icarn-se com a velha retórica conservadora de que

não se pode aplicar determinados ditames constitucionais por ausência

absoluta de regulamentação por parte do legislador ordinário. E pior, em

inúrneros casos concretos, temos assistido uma, escancarada agressão aos

pr incipios const i tucionais,  por estes mesmos ju izes,  ao prefer i rem, no Seu

mister jur isdic ional ,  apl icar a le i ,  mesmo em detr imento da Const i tu ição, por

ser aquela mais especi f ica do que eSSa, mera carta de pr incÍpios,  segundo

os mesmos.

Concluimos, então, com a ic jé ia de urgente adequação da estrutura

jur id ico-const i tucionaldo pais as suas tradições pr imeiras,  a sua real  or igem.

Entendemos necessário a criação de um Tribunal com caracteristicas não

jur isdic ionais,  mas pol i t icas,  com a missão de interpretar e velar pela segu-

rança de um documento de essência pol i t ica,  já que a Const i tu ição de um

pais é a expressão da vontade do povo, uma decisão pol i t ica.

Esse Tr ibunal  dever ia,  em nossa opinião, ser const i t r r ido de especial is-

tas do Direi to,  com larga exper iência na aíea. e de rndrcação de cada um dos

três poderes da Repúbl ica,  a lem de membros apontados por outros segmen-

tos da sociedade como o Ministér io Públ ico e a OAB. Dever iam, tarnbénr,  ao

contrár io do que acontece nos tr ibunais brasi le i ros atuais,  ter  mandato f ixo a

f im de não perpetrar-se no Tr ibunal  velhos concei tos e doutr inas não mais

compatÍveis com o pensamento dominante na sociedade.
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