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RESUMO

Trata-se da relagdo entre a supremacia constitucional e a necessidade
de controle da validade das leis e atos normativos por um orgdo jurisdicional.

ABSTRACT

Itis studied the relation between the constitutional supremacy and
the necessity of controlling the validity of the acts and normative laws,
by a jurisdictional organ.

1. INTRODUGAO

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

Uma segunda questdo, digamos preliminar, diz respeito a dilematica
conceituagdo do que vem a ser uma lei ou ato normativo inconstitucional. O
fato da Lei Maior ditar uma determinada conduta ao legislador ordinario, nao
significa, necessariamente, que este agira sempre conforme os preceitos
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daquela, afinal, é o Direito uma ciéncia do dever-ser, podendo seus preceitos
legais ou constitucionais serem desobedecidos a todo instante, dai a neces-
sidade de uma permanente vigilancia para que a Lei Maior nao tenha seus
ditames comprometidos. Nao é facil, todavia, definir, como afirmamos acima,
as formas empregadas numa possivel agresséo ao texto constitucional e os
efeitos de uma eventual expulsdo de uma norma do ordenamento juridico,
sob a acusagao de ser incompativel com o Texto Maior.

Superadas estas questoes propedéuticas, partiremos para a analise do
tema propriamente dito. Para isto faremos algumas incursdes histéricas com
o fito de identificar as razdes do surgimento das duas formas existentes, hoje,
de controlar a constitucionalidade das leis ou atos normativos. Iremos,
primeiro, aos Estados Unidos da América, onde buscaremos 0s motivos que
conduziram os estadonidenses a preferir o controle da constitucionalidade
realizado por um 6rgdo de natureza jurisdicional, pertencente as estruturas
do Poder Judiciario. Depois iremos a Europa continental, pés-revolug@o
burguesa, para entendermos porque estes ordenamentos juridicos preferiram
entregar tdo nobre missdo — a de velar pela Constituigdo — a um 6rgéo
diferente dos americanos do norte, a um 6érgdo de natureza essencialmente
politica, os Tribunais Constitucionais.

Dando seqiiéncia ao estudo, descrevemos resumidamente a estrutura
organico-funcional dos principais Tribunais Constitucionais europeus, como o
alemio, o espanhol, o italiano, o portugués e o austriaco, além do francés,
que apresenta-se com enormes diferengas 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 coeréncia e a eficiéncia desta sistematica e, despretensiosamente, apon-
taremos algumas sugestoes para uma possivel mudanga de tal estrutura.

2. A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

A Constituigao, vista sob o prisma material, isto €, como a norma positiva
através da qual é regulada a produgdo das normas juridicas gerais,1 é o0
documento juridico-politico sob cuja orientagao encontra-se todo o ordena-
mento juridico de um dado Estado.

2

E Ela a responsavel pelo estabelecimento de diretrizes norteadoras da
vida em uma sociedade geograficamente delimitada. Estabelece os padroes
de organizagao, de estruturagao do Estado ao qual esta vinculada. E como
tal, no dizer do Professor José Afonso da Silva,

“Se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade,
e que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em que ela 0s

1 KELSEN, Hans. " Teoria Pura do Direito". Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 1991.
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reconhega e na proporgdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema
do Estado, pois é nela que se encontram a propria estruturagio deste e
a organizagdo de seus 6rgaos; € nela que se acham as normas funda-
mentais do Estado, e SO nisso se notard sua superioridade em relagao
as demais normas juridicas. =

Diante desta incontestavel posigao de preponderancia na ordem juridica
estatal, faz-se mister que se estabelegam com suficiente clareza instrumentos
que assegurem a sua incolumilidade frente a permanente ameaga de seu
descumprimento pelos érgaos constituidos e, também, pelos individuos. De
nada adianta, entdo, insistir-se na légica superioridade constitucional em
relagdo a todas as outras espécies normativas, se nao lhe sao conferidos
meios para que seja efetivamente garantida a sua supremacia, sua posi¢ao
de hierarquia superior.

Estes meios devem, por dever de coeréncia, ser estabelecidos no
proprio corpo da Constituicdo. Sdo instrumentos, na verdade, de auto-pro-
tegdo. O primeiro deles, sem o qual nenhum outro fara sentido, diz respeito a
rigidez do seu texto. Segundo tal caracteristica, o texto constitucional s6
podera ser modificado mediante a utilizagdo de um procedimento proposital-
mente mais dificultoso, mais solene, do que aquele empregado para a
confecgao de simples normas ordindrias. Isto sem falar das clausulas pétreas,
dispositivos integrantes da Carta Politica de impossivel modificagdo pelo
legislador ordinario.

Diante do que foi afirmado acima, fica claro que “havendo, como sempre
ha, uma formalidade maior € mais complexa para a variagao constitucional, o que
nao ha para a variagao legislativa ordinaria, ndo se pode deixar de admitir, e
mesmo exigir, uma subordinagao hierarquica entre as duas nomenclaturas.”

Os outros instrumentos existentes em decorréncia da rigidez consti-
tucional, consistem, segundo J.J. Gomes Canotilho, primeiro, na vinculagao
de todos os poderes constituidos, especialmente o Executivo, o Legislativo e
o Jurisdicional a Carta Magna. Segundo, na existéncia de competéncias de
controle, politico e jurisdicional, do cumprimento da Constituicao. Para ele, “a
Constituigdo € a norma das normas, a lei fundamental do Estado, o escalao
normativo superior de um ordenamento juridico. Dai resulta uma pretensao
de validade e de observancia como norma superior diretamente vinculante
em relagao a todos os poderes pl]blicos.""‘

Faz-se necessario, ainda reproduzindo a posigao do professor portugués, a
instituicdo da fiscalizagao da constitucionalidade das leis e demais atos normativos
emitidos pelos diferentes componentes da estrutura politica do Estado.

2 SILVA, José Afonso da. “Curso de Direito Constitucional Positivo." Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1990, p. 44.

3 MELLO, José Luis de Anhaia. "Da Separagdo de Poderes a Guarda da Constituigao". Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1968, p. 61.

4 CANOTILHO, J.J. Gomes. “Direito Constitucional.” Coimbra: Livraria Aimeidina, 1991, p. 970.
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Com efeito. sdo a fiscalizacao acima mencionada e 0 procedimento
adotado para a sua efeiivay@c 0S Mais CONOVErsos vetores du Unnr_eno
Constitucionar moderno. Primeiro, pergué suscitam a dificuldade em admitir-se
a existéncia de uma lei ou ato normativo que traga consigo o vicio da
inconstitucionalidade. Para muitos estudiosos do tema, como veremos adi-
ante, nao existe uma lei revestida de tal caracteristica. E, segundo eles, uma
impropriedade a afirmagao contraria. Segundo, pela diversidade de'co~n-
cepgdes na identificagac do 6rgao com competéncia para exercer a missao
de fazer a cisdo entre a lei coerente com a Lei Maxima e a incoerente.

Esclaregamos, entretanto, que, ao discorrer sobre toda a importéqcia c~ia
solidez do texto constitucional, nao pretendemos fazer apologia a eternizagao
de seus mandamentos, contra adaptagoes e mudangas que a sociedade
possa vir a exigir, mas sim, “contra a aniquilagao, ruptura e gliminatgéo do
proprio ordenamento constitucicnai. substancialmente caracterizado.

3. A LEI INCONSTITUCIONAL

Uma lei ou ato normativo qualquer sao inconstitucionais quando con-
trariam. no todo ou somente em partes. o texto da (;onstjtuigao.

Tais inconstitucionalidades npodem surgir, ou pcrque durarite a sua
formacao hcuve urm desrespeito a norma que estahelece o0 processo leqislg-
tivo -— inconstitucionalidade fornai, ou procedimental — ou porque a propria
matéria sobre a qual versa a lei ou atc normativo fere algum ou glgun;
dispositivos do textc da Lei Suprema, na sua substancia — inconstitucionali-
dade material.

Afirmamos ja@ que uma das garantias da supremacia constitucicnal
reside na existéncia de um 6rgao que identifique possiveis agressoes a Lei
Maior e, apds esta identificagao. compete a tal 6rgao promover a invaliQac;éo,
a expulsdo da norma viciada 4o ordenamento juridico. Este' pro~c’ed|mento
gera uma infindavel controvérsia no que diz respeito ags efeitos ja gerados
por esta norma enguanto foi vigente, antes de ser retirada a sua executo-
riedade. A controvérsia consiste na caracterizagao desta norma como nula ou
anulavel, conseqiientemente, nos efeitos ex tunc ou ex nunc da declaragao
de inconstitucionaiidade.

Para a maior parte da doutrina do common law norte-americano, a lei
eivada de inconstitucionalidade, na realidade, nunca existiu. E natimorta, e
assim sendo. é nula. Os efeitos da judicial review que a identifica cgmo tal
sdo, portanto, ex tunc. Thomas M. Cooley, constitucionalista estadunidense,
citado por Gilmar Ferreira Mendes afirma o seguinte:

"When a statute is adjudged to be unconstitutional, it is as if it had never

5 Idem, p. 971. )
6 MELLO, José Luis de Anhaia. Op. cit p. 82.
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been. Rights cannot be built up under it; contracts which depend on it for
their consideration are void; it constitutes a protection to no one who has
under it, and no one can be punished for 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 which is found to be unconstitutional, and
which, consequently, is to be reguarded as having 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 efeitos por forga de sentenga declarativa ou constitutiva.
No caso de sentenga declarativa os efeitos sao retroativos, atingindo si-
tuagdes e atos pretéritos; se a sentenga for constitutiva, os seus resultados
sé atuam para o futuro.”

Em oposigao a tese norte-americana, Hans Kelsen afirma que tal categoria
de lei, a inconstitucional, simplesmente nao existe. E uma impropriedade se falar
em lei inconstitucional. Se ha uma lei &€ porque encontrou fundamento de validade
na Constituigao e esta apta a gerar os efeitos para os quais foi elaborada. Para
o positivista austriaco, explicando tal ponto de vista:

“A afirmagdo de que uma lei vdlida é contrdria & Constituigdo € uma
contradictio in abjecto; pois uma lei s6 pode ser vdlida com fundamento na
Constituigdo. . . De uma lei invdlida ndo se pode, porém, afirmar que ela é
contrdria & Constituigdo, pois uma lei invdlida ndo é sequer uma lei, porque
nao é juridicamente existente e, portanto, ndo é possivel qualquer afirnagao
juridica sobre ela. . . Enquanto, porém, ndo for revogada, tem de ser
consi-derada como vdlida, ndao pode ser inconstitucional. -

O que se extrai do raciocinio kelseniano e que achamada “leiinconstitucional®
est4 autorizada a gerar efeitos enquanto nao é declarada como tal e, portanto, nao
é nula, e sim, anulavel. “ As chamadas leis inconstitucionais sao leis conforme
a Constituicdo que todavia, sdo anuldveis por um processo especial, afirma
KELSEN."? A conclusao subjacente a este pensamento & que, enquanto nao for
declarada inconstitucional, tal lei gera seus efeitos como se valida fosse.

Para nés, apresenta-se como mais coerente a posicdao do Mestre de
Praga, posto que a nulidade, pura e simples, pode trazer consigo graves
problemas no que tange a seguranga juridica, ja que pode demorar — a lei
inconstitucional — muito tempo até que seja declarada inconstitucional,
gerando assim um infindavel numero de efeito de impossivel desconstitui¢ao.
Tanto é assim que, mesmo os defensores da idéia da nulidade absoluta
reconhecem dificuldades em algumas situagdes.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. “Controle da Constitucionalidade: Aspectos Juridicos e Politicos. "
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1990, p. 13.

8 MELLO, José Luis de Anhaia. Op. cit. pp. 106-107.

9 KELSEN, Hans. Op. cit. p. 287.

10 KELSEN, Hans. Op. cit. p. 290.
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A afirmacao de José Luis De Anhaia Mello € prova patente da dificuldade
encontrada na vida pratica de conciliar os efeitos desconstitutivos da de-
claragdo de inconstitucionalidade com relagdes juridicas solidamente fir-
madas com base numa lei viciada. Para MELLO:

“De fato, ndo pode o particular, o cidadao, fazer, de per si, a consideragao
inicial acerca da constitucionalidade ou ndo de uma lei que lhe ampare ou
lhe outorgue direitos e vantagens. PIERANDREI, ja citado algumas
vezes, tenta a solugdo intermedidria, no sentido da preservagdo das
relagées definitivamente constituidas e a caducidade das em curso.” e

4. 0 CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E ATOS NOR-
MATIVOS

Consciente, ha muito, da imensa problematica que ronda a adequagao
das normas ordinarias ao conteudo da Constituigdo, a doutrina constitucio-
nalista tem se empenhado no desenvolvimento de técnicas e sistemas que
tenham por fungdo precipua a identificagéo de vicios nas leis ou atos norma-
tivos, e a conseqiiente expulsdo destas do ordenamento juridico preten-
samente atingido na sua coeréncia e unidade. Qual seria, entdo, a maneira
mais conveniente de assegurar o respeito pela Constituicao rigida e de fazer
ficar sem efeito uma lei inconstitucional? Para Marcello Caetano a identifi-
cagao das inconstitucionalidades legais Pode ser feita tanto por um 6rgao
politico, como por um 6rgéo jurisdicional. -

Para melhor compreendermos a forma de atuagao e a estrutura de um
e de outro, entendemos ser necessario a busca do background historico 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 fungoes de repressao as normas viciadas
da-se por intermédio do Poder Judiciario, através de todos Os seus juizes e
tribunais.

A concentragdo nas maos do Poder Judiciario norte-americano da
missao da guarda da Constituigao tem origem na oposigao feita a Assembléia
inglesa, ocupada na formulagao de normas injustas ao Estado americano
emergente. Tal oposigao acabou por comprometer a imagem do Poder
Legislativo local, que ficou sob a vigilancia permanente do Judiciario, temente
da repetigdo em solo americano, do que acontecia na ex-matriz. Ha ainda uma
razao de especial relevancia para a supervalorizagao do Poder Judiciario
americano, que é a heranga do judicial review inglés e que preconiza a
superioridade do direito de origem judicial sobre o direito elaborado pelo
parlamento.

11 MELLO, José Luis de Anhaia. Op. cit. p. 111.
12 CAETANO, Marcello. "Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional " Coimbra: Livraria
Almedina, 1991, p. 346.
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5.0 CASO MARBURY X MADISON

O sistema norte-americano de controle da constitucionalidade das leis
e atos normativos foi consolidado numa célebre decisdo da Suprema Corte
americana, prolatada pelo Juiz Marshall, estendendo o poder de controle dos
juizes as leis do Congresso, controle até entao limitado as leis e as consti-
tuicoes estaduais.'® Trata-se do caso Marbury versus Madison.

Em sintese, conta Orlando Soares,

“O caso Marbury envolvia a questao da competéncia ou ndo da Suprema
Corte para se pronunciar sobre a legalidade de atos emanados de outros
érgdos do governo, ou seja, os poderes Legislativo e Executivo. Marbury
havia sido nomeado pelo Presidente John Adams para o cargo de juiz
de paz, sem que tivesse tomado posse até o término do mandato
presidencial, que dizer, sua designagdo tinha sido assinada, mas ndo
efetivada, quando Jefferson, o novo presidente, tomou posse, determi-
nando entdo ao seu secretario de Estado, Madison, que sustasse dita
nomeagao. Marbury, baseado na se¢do 13, da Lei Judicidria de 1789,

req1L/4ereu a Corte Suprema uma ordem para obrigar Madison a nomea-
lo.”

Convém salientar que a Constituigao norte-americana nao prevé, em
seu texto, a hipétese de revisao judicial da constitucionalidade das leis, nem
atribui especialmente ao Poder Judiciario a competéncia para anular, ou
deixar de aplicar os atos emanados do Congresso ou do Poder Legislativo
estadual. O judicial review, ou seja, a revisdo judicial, foi uma criagao da
jurisprudéncia.15 A logica desse sistema consiste justamente na crenga de
que ou a Constituigdo controla todo ato legislativo que a contrarie, ou o
legislativo, por um ato ordinario, poderd modificar a Constituigdo. Nao ha meio
termo entre as alternativas. Se um ato legislativo, oposto a Constitui¢ao é nulo,
como pode ele, sem embargo de sua invalidade, vincular tribunais e obriga-los
a reconhecer-lhe efeito? Para Marshall, ao justificar sua postura, é dever do
Poder Judiciario declarar o direito. De modo que, se uma lei colide com a
Constituicdo, se ambas, a lei e a constituicao,se aplicam a uma determinada
causa, o tribunal ha de decidir essa causa, ou de conformidade com a lei,
des.respeitando a Constituicao, ou de acordo com a Constituigao, ignorando
a lei; em suma, a Corte compete determinar qual dessas regras antagonicas

se aplica & espécie litigiosa, pois nisso consiste a esséncia mesmo do dever
judiciario.

13 ROCHA, José de Albuquerque. "Justica Constitucional: Modelo Americano ou Modelo
Europeu-Continental.” Artigo inédito. p. 09.

14 SOABES, Orlando. "Comentarios a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil." Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 1993, p. 468.

15 Idem.

16 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. pp. 237-238.
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Apesar das inumeras controvérsias que o sistema norte-americano -
ou jurisdicional — inspira, ja que, para muitos, ha nele uma clara interferéncia
do Poder Judiciario sobre as competéncias dos poderes Executivo e Legisla-
tivo, ndo ha duvida, para Paulo Bonavides, de que:

“Exercido no interesse dos cidaddos, o controle jurisdicional se com-
padece melhor com a natureza das constituigbes rigidas e sobretudo
com o centro de sua inspiragdo primordial — a garantia da liberdade
humana, a guarda e protegdo de alguns valores liberais que as so-
ciedades livres reputam inabdicaveis. A introdugao do sobredito controle
no ordenamento juridico é coluna de sustentagdo do Estado de direito,
onde se alicerga sobre o forma-lismo hierarquico das leis. ol

Esta brilhante defesa do professor cearense suscita, entretanto, uma
duvida acerca da atuagao do Poder Judiciario neste mister. O profundo apego
deste Poder aos formalismos juridicos e a letra fria da norma nao comprome-
teria uma abordagem mais axiolégica desta? Este respeito demasiado a lei
nao desprezaria um componente importante da norma juridica que € o seu
aspecto politico, e assim sendo nio tenderia o Poder Judiciario a formar um
conceito desideologizado do texto constitucional, diploma este com marcas
politicas profundas? Acreditamos sinceramente que sim, especialmente
quando se toma como exemplo a atuagao dos juizes e tribunais brasileiros,
quase nunca criativa, sendo estes meros repassadores ao caso concreto do
que esta estabelecido abstratamente em nossos textos legais.

Finalizadas as consideragdes acerca do controle da constitucionalidade
das leis e atos normativos realizado por um 6rgao jurisdicional, passaremos
a seguir a tecer comentarios a respeito deste controle, agora realizado porum
6rgao de natureza politica. Para tal, como fizemos anteriormente, nos repor-
taremos as razoes histéricas que levaram 0s europeus continentais a formu-
larem esta doutrina.

O processo de criagao destes 6rgaos politicos foi exatamente o inverso
daquele que provocou 0 aparecimento do controle jurisdicional. O paradigma
negativo aqui, ao invés do parlamento, foi o tribunal, a corte jurisdicional
francesa, os chamados parlaments, tribunais estes reacionarios e corpora-
tivistas, defensores intransigentes de seus privilégios. Estas caracteristicas
provocaram uma profunda desconfianga do regime emergente, pos-revolu-
cionario de 1789. Isto provocou o seu enfraquecimento, a supressao de muitas
de suas competéncias, as quais foram transferidas para o Parlamento, este
sim, o verdadeiro érgao representativo do povo.1

O professor Paulo Bonavides afirma que o idealizador de tal sistema de
controle foi o jurista revolucionario Emmanuel Siéyés. Assim se expressou
Bonavides:

17 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 233.
18 ROCHA, José de Albuquerque. Op. cit. p. 11.
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“Com propor ele um mecanismo politico de controle, cuidava interpretar

e remediar o sentido nacional de desconfianga contra os tribunais do

ancien régime. No ano lll trazia Siéyés a Convengao o seu projeto de

criagdo de um Jurie Constitutionare, de natureza representativa, do-
tado de competéncia para anular leis e julgar reclamagdes contra atos
inconstitucionais.”®

O projeto de Siéyes foi, entretanto, imediatamente rejeitado pela Con-
vengao, mas, em 1958 ressurgiu com o nome de Conselho Constitucional.
Sua principal caracteristica diz respeito ao controle preventivo da constitucio-
nalidade das leis ou atos normativos. Seguiram os passos franceses as
constituicbes das extintas Unido Soviética, Tcheco-Eslovaquia e da
Republica Malgaxe.

Embora ndo seja exatamente a sistematica utilizada na maioria dos
paises da Europa continental, o modelo francés é a fonte remota de inspiragao
para a criagdo de todos os Tribunais Constitucionais existentes no “velho
mundo” nos dias atuais. Da descrigdo destes tribunais nos ocuparemos a
sequir.

6. O LEGADO KELSENIANO

Uma das maiores contribuigdes deixadas por Hans Kelsen a moderna
doutrina constitucionalista foi, sem sombra de duvida, a idéia do controle da
constitucionalidade das leis feito por um tribunal especialmente criado com tal
finalidade. De nacionalidade austriaca, colaborou intensamente na confecg¢ao
da Carta Magna de seu pais, que foi promulgada em 1° de outubro de 1920
e que trouxe no seu texto o primeiro esbogo do hoje amplamente difundido
Tribunal Constitucional.

A idéia de Hans Kelsen era constituir um 6rgao que enfeixasse toda a
competéncia deciséria em matéria de constitucionalidade, “um sistema de
jurisdig@o concentrada”. Este 6rgao estaria fora da estrutura organica dos trés
poderes.

A tese do positivista austriaco foi incorporada pelas constituigdes de
quase todos os paises da Europa ocidental. A estrutura destes tribunais varia,
entretanto, de pais para pais, bem como suas fungoes tipicas. E pacifica,
todavia, a idéia de que ele deve ser constituido por especialistas do Direito,
com larga experiéncia no ramo.

Na Austria, berco do sistema, a Corte De Justica Constitucional €
composta por 14 membros e seis suplentes, escolhidos, na sua maioria, pelo
Presidente da Republica por propostas do Governo Federal, dentre juizes,
funcionarios da administragao e professores da Faculdade de Direito e de

19 BONAVIDES, Paulo. "Curso de Direito Constitucional.” Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1993, p.
231.
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Ciéncia Politica das universidades. O Tribunal Constitucional Federal alemao,
por seu turno, segundo a Constituigao de 1949, “compdem-se de juizes
federais e de outros membros. Os membros do Tribunal Constitucional
Federal sao eleitos metade pela Dieta Federal (a nossa Camara dos Depu-
tados) e metade pelo Conselho Federal (nosso Senado). Eles ndo podem
pertencer nem a Dieta, nem ao Conselho Federal, , nem aos 6rgaos analogos
de um Estado-membro.”

Pinto Ferreira expde que “na Republica Portuguesa o Tribunal Consti-
tucional é composto por treze juizes, dez designados pela Assembléia da
Republica e trés cooptados por estes; trés dos juizes designados pela
Assembléia da Republica e trés juizes cooptados sdo obrigatoriamente esco-
lhidos dentre os juizes dos restantes tribunais, e os demais, dentre juristas."z0

De acordo com o art. 159 da Constituicdo da Espanha, “O Tribunal
Constitucional compde-se de doze membros nomeados pelo Rei, dos quais
quatro sob proposta do Congresso por maioria de trés quintos dos seus
membros, quatro sob proposta do Senado por idéntica maioria, dois sob
proposta do Governo e dois sob proposta do Conselho Geral do Poder
Judicial. Os membros do Tribunal Constitucional deverao ser nomeados entre
magistrados judiciais e do Ministério Publico, professores de universidade,
funcionarios publicos e advogados, todos eles juristas de reconhecida com-
peténcia com mais de quinze anos de exercicio da profissdo. Os membros
doTribunal Constitucional serdo designados por um periodo de nove anos e
renovaveis por um tergo de trés em trés anos.”

4 Na Itdlia, por fim, a Corte Constitucional € composta por quinze juizes,
assim nomeados: Um tergo pelo Presidente da Republica, um tergo pelo
Parlamento, em sessao comum e um tergo pelas supremas magistraturas
ordinarias e administrativas. Os juizes sdo nomeados para um mandato de

nove anos, renovando-se parcialmente, nao sendo imediatamente
reelegiveis.

Dos tribunais constitucionais ja referidos, dois apresentam caracteristi-
cas mais democraticas do que 0s outros. Referimo-nos aos tribunais alemao
e espanhol. No primeiro, existe o chamado Processo de Recurso Cz.>sti-
tucional, segundo o qual, qualquer pessoa que se sinta prejudicada pela
autoridade publica, no tocante a direitos individuais previstos e inscritos na
Constituigao, tem o direito de recorrer ao Tribunal Constitucional Federal. E
um recurso proprio para a tutela dos direitos fundamentais.

Na Espanha, a sua vez, existe o Recurso de Amparo, que autoriza
qualquer pessoa, natural ou juridica, a pedir a protegao contra a violagao dos
direitos e liberdades fundamentais.

20 FERRE IRA, P:n_lo. "A Jurisdigao Constitucional”in "O Judicidrio e a Constituigdo”, organizado
por Salvio de Figueiredo Teixeira. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1994, pp. 209-210.
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Tais tribunais, ao abrirem-se a postulagdo individual, diminuiram as
inumeras criticas feitas a eles, acusados muitas vezes de elitismo, com que
ousamos discordar na medida em que acreditamos ser atividade praticamente
impossivel a um 6rgdo composto dentre treze a dezessete membros, dar
vazdo a enorme demanda por prote¢do a direitos que sdo suscitados pela
vida cotidiana na sociedade.

As Inconstitucionalidades no Brasil

Fazendo a conexao entre os modelos de controle da constitucionalidade
das leis e atos normativos ja aqui descritos, o norte-americano e o europeu
continental, e a estrutura constitucional patria, passa a ser tarefa de facil
desempenho o enquadramento do modelo adotado no Brasil em uma destas
duas hipéteses. O pais ndo possui nenhum 6érgéo colegiado, dissociando da
estrutura organica do Poder Judiciario, que exerga alguma fungao judicante,
o que nos conduz a uma conclusao légica, qual seja a de que adotamos, na
guarda da seguranga da Lei Maior, o sistema idealizado na Inglaterra e
aperfeigoado e implantado pelos americanos do norte.

O Brasil escolheu para controlar a constitucionalidade das leis toda a
estrutura do Poder Judicidrio, todos os seus juizes e tribunais e revestiu o
Supremo Tribunal Federal com o manto da clpula deste poder. Perdeu o
constituinte de 1988 uma grande oportunidade de algar aquela corte a
categoria de Tribunal Constitucional, dissociando-o do Poder Judiciario.

Afigura-se-nos incoerente a posigao do constituinte patrio ao propugnar
pelo modelo norte-americano de protegao constitucional. Incoerente e porque
nao dizer conservadora? Para nos tem sido comum observar a forma des-
medida como nosso legislador, seja constituinte, seja ordinario, tem se
ocupado em transplantar para o Brasil institutos de origem estrangeira sem
levar em conta nossas tradigdes, nossas peculiaridades. Isto aconteceu,
como é ébvio, com a nossa sistematica de jurisdi¢ao constitucional.

O Brasil, herdeiro — como a maioria dos paises da Europa continental
— da sistematica juridica romano-germanica, portanto com raizes profundas
no formalismo juridico, no rigor da letra da lei, na supremacia da lei sobre a
jurisprudéncia, adota um método de controle constitucional tipico de paises
onde ha uma clara e estrutural preponderancia do juiz a lei formal, onde o
Direito ha muito tem sido escrito pelos tribunais e nao pelos parlamentos.

E qual o vetor conservador, subjacente a opgao por este sistema? Ora,
se o juiz brasileiro, pela estrutura em que se enquadra e pela cultura que
inspira a sua formagdo, de submissao ao ditames legais, aos rigorismos
formais, de mero “atravessador” legal, nao tem por tradi¢do a inovagao, a
criatividade na aplicagdo do Direito, como pode ele entao ousar ao ponto de
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fazer uma interpretagdo politica — como deve ser feita— do texto consti-
tucional, fazer com que os comandos constitucionais sejam efetivamente
cumpridos em toda a sua plenitude, se para isso tem o juiz que revelar muitas
vezes o texto legal ordinario para se envolver com questoes mais abstratas,
de cunho axiolégico, politico, como sdo os mandamentos constitucionais ditos
programaticos, por exemplo?

O que tem acontecido ¢ que, por falta de um tribunal constitucional,
dissociado do Poder Judiciario, a Constituigao brasileira, em muitos dos seus
dispositivos, tem permanecido inaplicada por falta de ousadia e criatividade
de nossos juizes, que justificam-se com a velha retorica conservadora de que
nao se pode aplicar determinados ditames constitucionais por auséncia
absoluta de regulamentagao por parte do legislador ordinario. E pior, em
inumeros casos concretos, temos assistido uma, escancarada agressao aos
principios constitucionais, por estes mesmos juizes, ao preferirem, no seu
mister jurisdicional, aplicar a lei, mesmo em detrimento da Constitui¢ao, por
ser aquela mais especifica do que essa, mera carta de principios, segundo
0S Mesmos.

Concluimos, entao, com a idéia de urgente adequagdo da estrutura
juridico-constitucional do pais as suas tradigdes primeiras, a suareal origem.
Entendemos necessario a criagdo de um Tribunal com caracteristicas nao
jurisdicionais, mas politicas, com a missao de interpretar e velar pela segu-
ranga de um documento de esséncia politica, ja que a Constituigao de um
pais é a expressao da vontade do povo, uma decisao politica.

Esse Tribunal deveria, em nossa opiniao, ser constituido de especialis-
tas do Direito, com larga experiéncia na area. e de indicagao de cada um dos
trés poderes da Republica, além de membros apontados por outros segmen-
tos da sociedade como o Ministério Publico e a OAB. Deveriam, também, ao
contrario do que acontece nos tribunais brasileiros atuais, ter mandato fixo a
fim de ndo perpetrar-se no Tribunal velhos conceitos e doutrinas nao mais
compativeis com o pensamento dominante na sociedade.
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