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Resumo

O objetivo deste ensaio é debater a real natureza da atividade de jurisdigdo
constitucional. Atravessamos um momento democratico em que o controle de
constitucionalidade ganha cada vez maior relevancia. Através de um melhor
aparelhamento constitucional e legislativo o Supremo Tribunal Federal se afirma como
Guardido da Constituicdo, ampliando sua influéncia no arranjo politico-constitucional
patrio. A Jurisdicdo Constitucional tem caracteristicas especiais em relagdo aos poderes
constituidos. Diverso também é seu escopo, 0 que leva & conclusdo de que ndo se trata
de atividade judicial em sentido estrito. A investigacdo das raizes da legitimidade da
Jurisdicdo Constitucional impde um mergulho na teoria do Poder Constituinte. Com
certa perplexidade vemos que poucos constitucionalistas se aprofundaram nesta ceara, 0
que nos leva a propor algumas reflexdes novas. Tudo isso acaba gerando uma
inesperada proposta de releitura da teoria do Poder constituinte, que passa a englobar
também a atividade da Corte Constitucional.
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Introducéao

““Quem controla os controladores?”
Aristoteles

Das primeiras aulas de direito constitucional ministradas na faculdade, este autor
ainda se recorda daquelas trés condigdes mais essenciais ao Estado Democréatico de
Direito, bem servido (espera-se) por uma Constituicdo rigida: a separacdo dos Poderes,
que seja na tradicional e consagrada férmula Executivo-Legislativo-Judiciario; a
previsdo e garantia dos direitos fundamentais; e a supremacia da Constituicdo, que

impde também aos Poderes constituidos que se submetam a Carta.

Cada um dos trés Poderes tem como fonte justificadora a primeira condi¢éo
essencial, ou seja: a divisdo do Poder do Estado a fim de evitar tirania. Legislativo,
Executivo e Judiciario sdo recortados na arquitetura constitucional para que observe a

primeira condig&o.

Ja “a idéia de controle de constitucionalidade esta ligada a Supremacia da
Constituigdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional e
protecdo dos direitos fundamentais” (MORAES, 2007, p. 674), isto é: sua institui¢do
destina-se a atender simultaneamente a segunda e a terceira condi¢cdo. Desde ja, €
possivel intuir na origem que o controle de constitucionalidade tem algo de peculiar,

que ndo permitira enquadra-lo dentro da triparticao cléssica.



1. Da Jurisdicao Constitucional diante das Func¢des do Estado

Partindo da consagrada concepc¢do de Montesquieu acerca da separacdo de
poderes, 0 entendimento classico evolui e a teoria aprimora-se a0 compreender que 0
Poder do Estado é uno e indivisivel. Separadas estdo (mais ou menos) as trés fungdes:
legislativa, executiva e judiciaria. Tais fun¢des sdo conferidas a complexos de 6rgéos

nomeados Poderes e qualificados com base na funcdo preponderante.

Destarte, recebe o Poder Legislativo tal nome porque a Constituicdo lhe confere
a funcdo precipua de legislar, isto é, de inovar na ordem juridica através da edicdo de
atos gerais e abstratos. 1sso ndo o impede de, vez por outra, administrar (CF art. 51, IV e
art. 52, XI1I) ou julgar (CF art. 52, I e ).

N&o ha monopdlio no exercicio de tal competéncia. Assim, nada impede que o
Poder Executivo também participe do processo legislativo (CF art. 62 e art. 84 Il1I, IV,
V, VI). Ja sua atividade precipua é administrar, ou seja: realizar atos concretos de

natureza infra-legal tendentes a imediata satisfagdo das necessidades coletivas.

Ao Poder Judiciario cabe a funcdo jurisdicional: decidir as controvérsias (litigios
juridicos) com definitividade, valendo-se do ordenamento juridico vigente. Vez por
outra tambem lhe sdo conferidas como fungdes atipicas legislar (CF art. 93 e art. 96, I,
a) e administrar (CF art. 96, 1, b,c,d,e,f).

O presente ensaio pretende tratar do controle abstrato de constitucionalidade,
que consiste basicamente em tomar a legislacdo (em sentido amplo) ou atos
assemelhados emanados de qualquer dos Poderes, e confronta-los com a Constituicao
Federal. Reconhecida a inconstitucionalidade da Lei ou ato, a regra é seu banimento do

ordenamento juridico através de declaragéo irrecorrivel de nulidade.

Ora, tal competéncia ndo se amolda adequadamente a nenhuma das trés funcdes
anteriormente descritas. Ndo se trata de legislar — funcdo que fora definida como o
inovar na ordem juridica; Por certo de executiva também ndo guarda qualquer
correlacdo a sua natureza; e finalmente ndo se trata de solver lides ou controvérsias:
cuida-se de julgar a validade do proprio ordenamento, ndo ha partes e a pena aplicavel é

de nulidade.



O primeiro ponto que precisa ser marcado € que controle de constitucionalidade
ndo se insere na separacdo classica executivo-legislativo-judiciario. Trata-se de uma

fungéo a parte.

Quando arguido, qualquer bacharel em direito estard pronto a responder
mecanicamente que o controle concentrado de constitucionalidade é competéncia do
Judiciario. O fato de a resposta automatica estar assim disponivel indica tdo somente
que o controle concentrado compete ao Supremo Tribunal Federal, érgdo de cupula do
Poder Judiciario. Este Tribunal esta previsto no art. 102 da Constituicdo Federal, que

integra o capitulo I11 - Do Poder Judiciério, e o Titulo IV - Da organizacdo dos Poderes.

Trata-se de uma pré-compreensdo coletiva que revela nada mais que uma
confusdo entre o conceito da funcdo (competéncia) e o conceito do Poder a qual
pertence 0 6rgdo que a exerce. E preciso, antes de mais nada, vincar bem o ponto que
consiste na diferenga entre funcbes e Poderes. Fungdes sdo atividades, competéncias.
Poderes sdo conjuntos hierarquizados (ou ndo) de 6rgédos estatais com uma mesma

competéncia tipica.

O fato de uma determinada funcdo ser praticada por 6rgéo de determinado Poder
ndo recobre necessariamente tal funcdo com a mesma natureza tipica desse Poder. Para
validar tal afirmativa, basta recorrer ao exemplo das funcdes atipicas de cada Poder

recém descritas.

Em suma: ndo h4 uma correlacdo necesséria entre a funcdo e a natureza do 6rgéo
que a exerce. N&o ¢ pelo fato de que o STF é um 6rgdo pertencente a estrutura do Poder
Judiciario que a fungédo de controle de constitucionalidade tera essa mesma natureza. E
vamos além para afirmar que a fungdo controle de constitucionalidade — apesar de ser

desenvolvida por um 6rgao do Poder Judiciario — ndo tem natureza judicial.

Entendemos como ndo-judiciaria a natureza do controle de constitucionalidade

essencialmente em razao de dois argumentos.”

1 A priori, caberia diferenciar o controle de constitucionalidade em sede de controle incidental (que bem
caberia dentro da funcdo judiciaria e que é exercido pelas multiplas instancias desse Poder) da Jurisdi¢do
Constitucional no controle concentrado (esta sim exercida com repercussao que ultrapassa as partes do
processo e passivel de ser definida como uma fun¢do a parte).

Por outro lado, diante da forte tendéncia de objetivacdo do processo subjetivo, com uma aproximacéo das
conseqliéncias das duas vias, tal ressalva torna-se dispensavel nestes dias. Neste trabalho, passaremos a
dar pouca diferenca & origem (se incidental ou abstrata) do procedimento e a nos referir a Jurisdicao
Constitucional como aquela cuja decisdo € irrecorrivel, competéncia conferida ao STF, tanto no controle
concentrado como em sede de RE e de Reclamag&o.



Primeiro argumento: ndo se trata de resolver controvérsias com o auxilio do
ordenamento juridico. Trata-se de pronunciar-se acerca da prépria validade desse
ordenamento. O objeto do controle de constitucionalidade ndo é o mesmo objeto da
funcéo jurisdicional. A funcéo judicial aplica o direito ao caso concreto. A jurisdigéo
constitucional emite juizo acerca da validade do préprio direito. Nesse sentido a licdo de
Mello (1968):

“Contudo, ndo se pode esquecer que a Corte Constitucional julga de legibus, ndo apenas

secundum leges.

E nesta oportunidade que comecam a surgir ddvidas quanto & sua colocagdo como 6rgao

jurisdicional e colocado na esfera do Judiciario.” (p.120)

N&o ha lide no controle de constitucionalidade. Quando ha (pela via incidental),
sua importancia é secundaria. Ndo ha partes, apenas legitimados. A Lei em abstrato é
que se faz objeto do controle. O escopo da decisdo é tdo geral e impessoal quanto o da
atividade legislativa. Estamos diante de duas fun¢des completamente diversas. Mesmo
que a fungdo judicial e o controle de constitucionalidade utilizem de técnicas em

comum, o objeto de cada atividade € distinto.

Segundo argumento: o uso de técnicas de decisdo ndo convencionais. A
Jurisdicdo Constitucional ndo se limita pelos métodos convencionais de deciséo
juridica. N&o lhe basta a verdade formal. Os fatos, que ndo estdo nos autos, estdo sim,
no mundo no qual o controle de constitucionalidade é necessario. A Corte toma para Si
n&do apenas os fatos juridicos, mas argumentos de origens tdo amplas quanto complexa a

sociedade em que se insere.

As técnicas tradicionais de decisdo judicial e do devido processo legal ndo séo
suficientes a instruir e decidir em sede de controle abstrato de normas. E por demais
ampla a repercussdo de uma decis@o que ndo se restringe as partes, visto que apresenta
eficAcia erga omnes e efeito vinculante (Lei n° 9.882/1999 art 10, 83° ; Lei n°
9.868/1999 art. 28, paragrafo unico; e CF art. 103-A). Faz-se obrigatéria a ponderagdo
da repercussdo politica, econdmica e social. Bem como advogam os topicos e
concretistas, a natureza da atividade que conjuga técnicas judiciais com ponderacoes
politicas, econbmicas e sociais ha de ser supra-judicial. Assim também na doutrina de
Canotilho (2003):



“O Tribunal constitucional é um 6érgdo de jurisdicao. E, nos termos constitucionais, um
tribunal. 1sso ndo significa que a jurisdicdo constitucional exercida pelo Tribunal
Constitucional esteja desprovida de especifidades metdédicas em relacdo a actividade
jurisdicional desenvolvida por outros tribunais. Em primeiro lugar, o Tribunal trabalha
com um parametro de controlo — os principios e regras constitucionais — com fortes
cambiantes politicas. Esta dimens&o politica do direito constitucional acabara, de forma
mais ou menos explicita, por tornar o Tribunal Constitucional num <<regulador
politico>>. Num processo continuo de concretizagdo e desenvolvimento das normas
constitucionais, o Tribunal decide <<questBes politicas>> de grande relevancia politico
constitucional(...)” (CANOTILHO, 2003, p.1305)

Ora, quando se trata de acordar decisdes com eficacia erga omnes e efeito
vinculante, por certo que as repercussdes politica, econdmica e social acabam tendo
mais peso na ponderagdo do intérprete/concretizador em detrimento das técnicas
juridicas convencionais de decisdo. E isso se faz legitimamente, pois a atencdo
unicamente voltada aos argumentos juridicos pode conduzir a decisGes que provoquem

no mundo dos fatos verdadeiras catastrofes. (Bachoff)

Ou seja, se a repercussao € inter partes, fica mais confortavel ao julgador ater-se
a técnica juridica convencional de decisdo, porém quando as repercussdes sdo da
magnitude de vinculagdo geral, passa-se a ponderar o resultado obtido pela técnica
juridica convencional de decisdo em face de outros fatores — a saber — da forca do fato
consumado, da seguranca juridica, da estabilidade do Estado e da manutencdo da

prépria ordem constitucional.

Neste momento, destaca-se 0 uso de técnicas eminentemente nao-judiciais como
0 apelo ao legislador e a modulagéo de efeitos na declaracdo de inconstitucionalidade.
Existe hoje um sem nimero de municipios de fato criados ao arrepio da Constituicéo, na
auséncia da Lei Complementar tanto omitida pelo Congresso Nacional. Para bem solver

tais casos, a Corte necessita de valer-se ponderacdo de elementos extra-judiciais. E 0
que se extrai do julgado da ADI 2240/BA.?

2“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.619/00, DO ESTADO DA
BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE LUIS EDUARDO MAGALHAES.
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR FEDERAL PREVISTA NO TEXTO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO
DISPOSTO NO ARTIGO 18, § 4°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER
LEGISLATIVO. EXISTENCIA DE FATO. SITUACAO CONSOLIDADA. PRINCIPIO DA
SEGURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAO, ESTADO DE EXCECAO. A EXCECAO
NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA, SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCECAOQ ---
APENAS ASSIM ELA SE CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELACAO COM A



Neste acorddo, todos estes argumentos extra-juridicos magistralmente
empregados — a forca do fato consumado, a seguranca juridica, a excepcionalidade da
situacdo e a mora do legislador — sdo ponderados para mitigar o rigor na interpretacéo e
aplicagdo da norma proibitiva. A inconstitucionalidade entdo é declarada, sem contudo
implicar na nulidade da Lei criadora do municipios, mesmo em afronta direta ao texto

constitucional.

Inegavel, portanto, a dimensdo politica do alcance das decisbes em sede de
controle de constitucionalidade. Para Moraes (2007) “toda Corte que exerce a jurisdigdo
constitucional ndo é somente um 6rgdo judiciario comum, mas sim érgdo politico
diretivo das condutas estatais, na medida em que interpreta o significado dos preceitos
constitucionais, vinculando todas as condutas dos demais 6rgdos estatais e como tal

deve priorizar os casos de relevante interesse publico”. (MORAES, 2007, p.756)

EXCECAO. 1. O Municipio foi efetivamente criado e assumiu existéncia de fato, ha mais de seis anos,
como ente federativo. 2. Existéncia de fato do Municipio, decorrente da decisdo politica que importou na
sua instalagdo como ente federativo dotado de autonomia. Situagdo excepcional consolidada, de carater
institucional, politico. Hipotese que consubstancia reconhecimento e acolhimento da for¢a normativa dos
fatos. 3. Esta Corte ndo pode limitar-se a pratica de mero exercicio de subsuncao. A situagdo de excecao,
situacdo consolidada --- embora ainda néo juridica --- ndo pode ser desconsiderada. 4. A excecao resulta
de omisséo do Poder Legislativo, visto que o impedimento de criag8o, incorporacao, fusdo e
desmembramento de Municipios, desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 15, em 12 de
setembro de 1.996, deve-se & auséncia de lei complementar federal. 5. Omissdo do Congresso Nacional
que inviabiliza o que a Constituicdo autoriza: a criacdo de Municipio. A ndo edi¢do da lei complementar
dentro de um prazo razoavel consubstancia auténtica violagdo da ordem constitucional. 6. A criacdo do
Municipio de Luis Eduardo Magalhaes importa, tal como se deu, uma situagdo excepcional ndo prevista
pelo direito positivo. 7. O estado de exce¢do € uma zona de indiferenga entre o caos e o estado da
normalidade. N&o é a excecdo que se subtrai a norma, mas a norma que, suspendendo-se, da lugar a
excecdo --- apenas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relagdo com a excecdo. 8. Ao
Supremo Tribunal Federal incumbe decidir regulando também essas situagdes de excecdo. N&o se afasta
do ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excegdo desaplicando-a, isto é, retirando-a da
excecdo. 9. Cumpre verificar o que menos compromete a forca normativa futura da Constituicdo e sua
funcdo de estabilizacdo. No aparente conflito de inconstitucionalidades impor-se-ia o reconhecimento da
existéncia valida do Municipio, a fim de que se afaste a agressdo a federacdo. 10. O principio da
seguranca juridica prospera em beneficio da preservac¢do do Municipio. 11. Principio da continuidade do
Estado. 12. Julgamento no qual foi considerada a decisdo desta Corte no MI n. 725, quando determinado
que o Congresso Nacional, no prazo de dezoito meses, ao editar a lei complementar federal referida no §
4° do artigo 18 da Constituicdo do Brasil, considere, reconhecendo-a, a existéncia consolidada do
Municipio de Luis Eduardo Magalhées. Declaragdo de inconstitucionalidade da lei estadual sem
pronancia de sua nulidade 13. A¢do direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas
n&o pronunciar a nulidade pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 7.619, de 30 de margo de 2000, do Estado da
Bahia.” (ADI 2240/BA Relator(a): Min. EROS GRAU Julgamento: 09/05/2007 Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno)



1.1. Da natureza do 6rgao de controle

A rigor, o controle de constitucionalidade poderia ser exercido por érgdo de
qualquer dos poderes, por um outro independente, que seria considerado entdo como um
quarto poder, ou ainda através de um procedimento complexo envolvendo 6rgéos de
mais de um Poder. E possivel entdo deparar-se com sistemas em que a funcio de

controle de constitucionalidade é atribuida a 6rgéo ndo-judicial.

Por certo ndo convém que o controle de constitucionalidade seja conferido a
6rgdo do Executivo. Dos trés poderes classicos, em face de sua natural vocacdo para
exorbitar de suas competéncias e acumular forca, este € 0 que mais ameaca o sutil e

precioso equilibrio constitucional.

A nefasta acumulacdo (funcdo executiva + controle de constitucionalidade) faz
da Constituicdo mera folha de papel, representando em termos praticos um retorno do
Poder Moderador, mais ou menos nos moldes daquele exercido por D. Pedro I.
Eloqliente também se mostra a licdo da Alemanha, que seguindo o pensamento de Carl
Schmitt, atribuiu o controle de constitucionalidade ao chefe do Executivo. O Presidente
do Reich era considerado “a personalidade encarnada do guardido da Constituicdo”
(Huter der Verfassung)”. (SAMPAIO, 2002.p.37) O resultado dessa hipertrofia no
poder do Chefe de Estado fica evidente no legado historico de Hitler.

Igualmente ndo recomendével é a entrega da guarda da Constituicdo ao Poder
Legislativo. Tal arranjo constitucional implica no retrocesso (de fato) & ultrapassada tese
da supremacia do Parlamento. Kelsen repudia o controle de constitucionalidade
exercido pelo Legislador.

“E seria ingenuidade politica contar que ele anularia uma lei votada por ele proprio

pelo fato de outra insténcia a ter declarado inconstitucional. O 6rgdo legislativo se

considera na realidade um livre criador do direito, e ndo um 6rgédo de aplicacdo do
direito, vinculado pela Constitui¢do, quando teoricamente ele o é sim, embora numa
medida relativamente restrita. Portanto ndo é com o préprio Parlamento que podemos
contar para efetuar sua subordinagéo a Constituicdo. E um 6rgéo diferente dele,
independente dele e, por conseguinte, também de qualquer outra autoridade estatal, que
deve ser encarregado de anulacdo de seus atos inconstitucionais — isto €, uma jurisdicao

ou tribunal constitucional.” (KELSEN, 2003. p.150)



No Judiciario, o inconveniente consiste em dispersar o exercicio da funcdo por
tantos orgaos, como em geral ocorre num sistema puro de controle difuso ou incidental.
O juizo de constitucionalidade é por demais flexivel para ver-se distribuido por toda
sorte de cortes: superiores, de segunda instancia e também confiada aos juizes
singulares. Essa funcdo ha de ser concentrada (ou ao menos corrigida por um

mecanismo de uniformizacao) sob pena de grave inseguranca juridica.

O proprio sistema americano (incidental por exceléncia) evolui para um controle
(de fato) abstrato através de institutos como o stare decises e do writ of certiorary.
Muitos autores entendem que o controle concreto americano se faz um dos mais
abstratos no direito comparado.
“Disso [do stare decisis] resulta que a decisao proferida pela Suprema Corte é
obrigatoria para todos os juizes e tribunais. E, portanto a declaracdo de
inconstitucionalidade em um caso concreto traz como conseqliéncia a ndo-aplicacdo
daquela lei a qualquer outra situacao, porque todos os tribunais estardo subordinados a
tese juridica estabelecida. De modo que a decisdo, ndo obstante referir-se a um litigio
especifico, produz efeitos gerais, em face de todos (erga omnes).” (BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistematica

da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.47)

O controle de constitucionalidade também pode ser concebido para operar
atraves de mais de um o6rgéo — onde recorremos as definicdes de atos complexos e atos
compostos trazidas por Maria Sylvia Zanella di Pietro (2007, p. 206)

“Atos complexos sdo os que resultam da manifestacdo de dois ou mais 6rgéos, sejam

eles singulares ou colegiados, cuja vontade se funde para formar um ato Gnico. (...)

Ato composto € o que resulta da manifestagdo de dois ou mais 6rgdos, em que a vontade
de um é instrumental em relacdo a de outro, que edita o ato principal. Enquanto no ato
complexo fundem-se vontades para praticar um ato sé, no ato composto, praticam-se
dois atos, um principal e outro acessorio: este ultimo pode ser pressuposto ou
complementar daquele.” (DI PIETRO, 2007, p.206)

A exigéncia de atos complexos por certo torna mais custoso o controle de
constitucionalidade. Quando a eficacia geral das decisdes da Corte depende de

manifestacdo do Parlamento configura-se um sistema de controle complexo.



10

Fora dessa forma, mutatis mutandis, em carater composto que o Constituinte de
1988 planejara originariamente o sistema de controle difuso. E o que se pode extrair do
texto da Constituicdo da Republica:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X — suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por

deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal;”

Nesse sistema o Supremo declara inconstitucional a norma, mas a decisdo
depende de posterior ato do Senado para ampliar seu raio de eficacia. Este modelo de
controle de constitucionalidade se encaixa na definicdo de ato complexo, pois envolve
orgdos distintos. A exigéncia de coincidéncia de vontades de érgdos de diferentes
Poderes acaba por comprometer a efetividade do sistema de controle. Diante das
omissoes reiteradas do Senado Federal no tocante ao exercicio de tal funcéo, o sistema
constitucional ~ espontaneamente  evoluiu para um modelo de controle

predominantemente abstrato cuja eficacia depende apenas da decisdo do Supremo.

Por fim, o controle pode ser entregue a uma Corte cuja atribuigdo seja apenas a
Jurisdicdo Constitucional. Assim sdo afastados os problemas relativos ao acumulo
indesejavel de competéncias, a dispersdo excessiva da jurisdicdo e a baixa efetividade

do sistema. Eis a Corte Constitucional.

Resumidamente: em tese, o controle de constitucionalidade pode competir a
orgédo de qualquer dos poderes. N&do convém que 0 entregue seja ao Executivo, nem ao
Legislativo. O Judiciario, a despeito de toda a desconfianca que recebe dos teoricos
democratas, parece o mais “inofensivo” dos trés, em razdo do principio da inercia
judicial (o julgador necessita ser provocado®) e do principio da fundamentacdo das
decises. E entdo preferivel que o 6rgéo de controle tenha caracteristicas mais proximas

do modelo judicial.

® Espera-se que essa provocagao nao seja tio custosa que inviabilize o controle, como no monopélio da
representagdo por inconstitucionalidade pelo Procurador-Geral da Republica nos termos do sistema
constitucional anterior (Art.114, |, | da Constituicdo de 1967). A legitimacdo Unica para propositura
implicava num juizo (impréprio, mesmo assim irrecorrivel) de admissibilidade do controle concentrado,
efetuado ndo pelo Judiciario, mas pelo Procurador-Geral da Republica. Na pratica, esse desvio subtraia ao
Supremo Tribunal Federal a efetiva competéncia para aferir a constitucionalidade das normas de interesse
do Executivo Federal. O controle de constitucionalidade restringia-se a tarefa de harmonizar a Federacdo,
aferindo quase que unicamente a constitucionalidade de normas estaduais. Diante da natureza de livre
nomeacdo e exoneracdo do cargo de Procurador-Geral da Republica, ao Tribunal ndo Ihe eram
submetidos os atos do Presidente e nenhuma limitac&o ao exercicio do Poder Executivo podia ser aplicada
pelo Supremo. Em qualquer ditadura é bem provavel que os atos do Executivo simplesmente ndo sejam
revistos, por mais que exista previsdo constitucional para tanto.
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Por certo tem o Judiciario a desvantagem de ser um Poder excessivamente
disperso para que a estabilidade juridica seja mantida, mas isso pode ser corrigido
através de instancias superiores vinculantes. Mesmo assim Canotilho (2004) recomenda
cuidado diante dos perigos de um “Estado de Juizes Constitucionais”. Ideal mesmo €
que o Guardido nao acumule qualquer outro poder-dever politico, e que se institua uma

Corte Constitucional pura.

Passamos a tecer algumas consideracdes a cerca do correto locus da Jurisdi¢éo

Constitucional na teoria geral do Estado.

2. Dos Poderes constituidos

Inicialmente intuimos que a atividade de controle de constitucionalidade difere
da atividade judiciaria tipica. A Jurisdicdo Constitucional revé os atos legislativos,
judiciais e executivos. Partindo-se da mais vaga nogao de hierarquia, 0 que se espera €
que o controle de atividade-fim seja efetuado por 6rgédo situado em patamar nao-inferior
ao controlado. Para tanto, deve o controle de constitucionalidade possuir um status

acima das trés funcgdes politicas do Estado. De Poder Constituido por certo ndo se trata.

Outra forma de conceber a Jurisdicdo Constitucional é como um quarto poder,
lado a lado como o Executivo, Legislativo e com o Judiciario em sentido estrito, ou
como certa feita concluira Mello (1968), que o controle de constitucionalidade teria a
natureza de Poder Moderador:

“De nossa parte entendemos que a Corte situa-se fora do ambito dos trés poderes

classicos.

E, por isso mesmo, no final do trabalho, nos inclinamos pela sua colocacdo como 6rgédo
do poder Moderador.” (p.122)

“Ora, tal funcdo, se ndo esta acima e fora do ambito dos podéres do Estado, ndo deve
também pertencer a nenhum deles o que lhe daria supremacia, mas a outro cuja Gnica

finalidade seja interpretativa, e também jungido a Constituicao.

Realmente,o que se postula é o retorno a uma pratica de moderacdo e de equilibrio que
muito ha de contribuir para a estabilidade politica e juridica, removida a perspectiva

angustiosa da imutabilidade.

Assim se manifestou o Visconde do Uruguai comentando o poder moderador:



12

‘O poder moderador constituia a suprema inspecdo sobre o0s poderes Legislativo,
Executivo e Judicial, o alto direito que tem a nagdo de examinar como 0s poderes por
ela delegados sdo exercidos, e de manter sua independéncia, equilibrio e
harmonia.’”(p.226)

Data venia ao entendimento desse grande jurista, mas ndo ha como tratar as duas
coisas da mesma maneira: controle de constitucionalidade e Poder moderador néo se
confundem. Embora concordando com a primeira parte da transcricdo, entendemos que
0 Controle de Constitucionalidade deriva da Supremacia da Constituicdo e o Poder
Moderador € tipico instituto de império que pretende apenas fazer as vezes de

constitucional: ele deriva da supremacia sobre a Constituicao.

O pecado mor deste sistema é a acumulacdo de competéncias. O Imperador
acumulava a chefia do Executivo e o Poder Moderador, ficando na pratica, muito acima
da Constituicdo. Segundo o jurista Braz Florentino Henriques de Souza (1978), dos
tempos do Império, as atribuicbes do Poder Moderador podem ser classificadas em trés
categorias distintas, correspondentes a cada um dos outros trés poderes politicos, a
saber: atribuigdes moderadoras do Poder Legislativo (direito de nomear os senadores, de
convocar extraordinariamente a Assembléia Geral, de sancionar seus decretos e
resolugdes, de prorroga-la ou adia-la, e de dissolver a Camara dos Deputados);
atribuicdes moderadoras do Poder Executivo ( direito de nomear e demitir livremente os
ministros de Estado); atribuicbes moderadoras do Poder Judicial (suspender os
magistrados, perdoar e moderar as penas e conceder anistia).

A funcdo de controle de constitucionalidade ndo guarda a verossimilhanca
pretendida com o Poder Moderador. O Moderador ndo caca a Lei, ele dissolve a
Camara. Ainda, ele deve ser tnico e delegado a uma s6 pessoa fisica (impedidos os
orgéos colegiados), isto é, delegado privativamente ao Imperador. Tudo isso sugere que
a Constituicdo de 1824 nédo era uma Constituicdo em sentido estrito.

“A monarquia nunca foi efetivamente sendo o mando supremo da sociedade confiado
as maos de um sé homem:; e ndo sendo também outra coisa o Poder moderador entre
nos, segue-se, ainda, que o Poder Moderador, e sé ele, € a monarquia no Brasil.” (De

Souza, 1978, p.50 - grifos no original)

A verdadeira primeira Constituicdo fora enterrada quando o Imperador dissolveu
a Assembléia. Em 1824, ele mesmo outorgou a sua. O Poder Moderador é a negacéo de

todo o constitucionalismo. Segundo Gilmar Mendes (1999, p.24), na histdria nacional, a
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Proclamacdo da Republica foi decisiva: do fim do Moderador dependeu o inicio do

controle de constitucionalidade.

Negada a semelhanca do controle de constitucionalidade com o exercicio do
Poder Moderador, concluida pela sua ndo inclusdo do dentro do ambito dos Poderes
classicos (ou funcdes), e, intuindo que deva possuir um status acima desses trés, o
proximo passo natural é investigar se acaso teria ele a natureza de Poder Constituinte

derivado.

3. Do Poder Constituinte Derivado

A doutrina resumidamente divide o Poder Constituinte num Poder Constituinte
Originario, que é autdbnomo, inicial, ilimitado — a0 menos do ponto de vista juridico —,
cujo titular é o povo e cujo exercicio é conferido a assembléia ou congresso constituinte;
e em Poderes Constituintes derivados, responsaveis pela revisdo e reforma e o Poder

decorrente das Constitui¢cOes Estaduais.

Com relacdo ao Poder derivado, raciocinio andlogo ao desenvolvido na
concluséo do item anterior deve ser empregado, eis que resta intransponivel 0 mesmo
tipo de impasse. O status da jurisdigdo constitucional ha de ser superior ao dos 6rgéos
portadores de Poder Constituinte derivado. Todos os atos do Poder Constituinte
derivado estfo sujeitos ao controle de constitucionalidade. A Jurisdigdo Constitucional
submetem-se as emendas a Constituicdo e também as propostas de emendas, bem como

as Constituices Estaduais.

“O STF ja assentou entendimento que é admissivel ADIN de Emenda Constitucional,
quando se alega, na inicial que esta contraria principios imutiveis ou as chamadas
clausulas pétreas da Constituicdo originaria.” (Adin 1946 rel min. Sydney Sanches Info
n®241 . STF)

Assim ha indicios de que a natureza do controle de constitucionalidade guarda
correlagdo com um poder superior ao constituinte derivado. Reconhecer que tal poder
também se submete a jurisdicdo constitucional implica que 0 mesmo deva situar-se num
patamar inferior dentro da teoria Poder Constituinte aquele reservado para o

controlador.



14

4. Legitimacao multipla

N&o ha como escapar das seguintes perguntas: mas a competéncia do STF para
jurisdicdo constitucional ndo lhe foi na delegada pela Assembléia Constituinte? nédo
advém do comando do art. 102, I, a da Constituicdo Federal? como negar-lhe a natureza

de Poder constituido?

Por certo que a opcéo pelo Supremo Tribunal Federal foi efetivamente tomada
pela Assembléia. Poderia ela ter criado uma Corte Constitucional ou mesmo optar por
um sistema difuso de controle. De qualquer forma o Poder do Guardido
obrigatoriamente haveria de seguir até algum 6rgdo. Nao por forga da Constituicdo, mas

para forca da Constituicdo.

Sem a instituicdo de um sistema de controle de constitucionalidade, o que ocorre
é que o Poder Constituinte originario inexoravelmente migra para o Legislativo sob a

forma de um Poder constituinte improprio. Tal poder manifestar-se-a sorrateiramente

num Parlamento que, ndo reconhecendo de seus limites, poderd desviar do processo
legislativo, eliminar clausulas pétreas e legislar numa hierarquia de normas acima da

Constituic&o originaria. *

N&o ha vacuo no exercicio do poder. Ao contrario do que entende a doutrina
classica: dissolvida a Assembléia, o Poder Constituinte originario ndo se quieda latente
e inerte. Antes se transmuda e persiste — ou nessa espécie (conforme teorizada a pouco)
de Poder Constituinte improprio, exercida pelo Legislativo ou mesmo pelo Executivo a

depender da mecanica constitucional; ou numa espécie de Poder Constituinte de guarda,

que permite continuadamente o controle dos Poderes constituidos e a concretiza¢do do

Texto, tal como operado pela Jurisdi¢do Constitucional.

Positivando o Supremo Tribunal Federal como 6rgdo de controle de
constitucionalidade, os redatores do Texto apenas pavimentaram o caminho pelo qual
derivaria o Poder Constituinte. O que se prop6e aqui € que o Poder do Guardido se

mostra tdo constituinte quanto aquele investido na Assembléia Nacional Constituinte.

* Ainda que porventura ausente fosse sua previsdo no texto da Constituicdo, o poder-dever de controlar a
constitucionalidade pode ser arrebatado por algum 6rgdo, obstando o exercicio do Poder Constituinte
improprio. Assim como o Juiz Marshall bem o fez, eis que solidamente embasado na doutrina dos
poderes implicitos, inscrito que esta o controle de constitucionalidade no cerne do dogma da Supremacia
da Constituicéo.
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Quando do final dos trabalhos da Assembléia, sdo duas as alternativas de
continuidade que se apresentam ao Poder Constituinte originario: ou permanece no
sistema como poder improprio ou como poder de guarda. No siléncio da Constituicdo, o
Poder Constituinte tende a escorregar para o Legislativo, implicando numa supremacia
oficiosa do Parlamento com o decorrente suicidio da forga normativa da Constitui¢éo
em relacdo a este. A expressa previsdo de competéncia para o controle de
constitucionalidade pretende impedir que o Poder Constituinte trilhe tal caminho,
induzindo sua transferéncia legitima para o 6rgdo de Jurisdigdo Constitucional, na forma

e nos limites de um poder de guarda e concretizagao.

Acontece que ndo é a promulgacdo da Constituicdo e sim a dissolucdo da
Assembléia Constituinte que faz com que o Poder Constituinte migre para as togas do
Supremo. Diferente do que ocorre com os trés poderes constituidos (que sdo chamados
“constituidos” porque a Constituicdo os constitui), a legitimidade da Corte ndo decorre
tdo-somente do texto constitucional. A legitimagdo essencial ocorre diretamente entre
Constituinte originario e Corte Constitucional. Tal fen6meno se aproxima mais de um
“substabelecimento” daquele mandato que a Assembléia Constituinte recebera do povo.
No magistério de Garcia De Enterria (2002) o Tribunal se faz comissionado do

Constituinte Originario:

“uma constituicdo sem tribunal constitucional esta ferida de morte, cuja sorte depende
do partido ora no poder.” O tribunal se torna “um verdadeiro comissionado do poder
constituinte para protecdo de sua obra, a Constitui¢do, e para que mantenha a todos os

poderes constitucionais em sua qualidade estrita de poderes constituidos™.

Sampaio (2002) lista nada menos que onze argumentos independentes para
legitimar a Jurisdicéo Constitucional.® Para além da legitimacdo dogmaética (expressa
previsdo no texto constitucional) encontra-se a legitimacdo deontologica, diga-se de
passagem aquela indicada por Kelsen (2003).

“Uma Constituicdo em que falte a garantia da anulabilidade do atos inconstitucionais

ndo é plenamente obrigatdria, no sentido técnico. Muito embora ndo se tenha em geral

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como Norma y el Tribuna Constitucional. 32 ed
Madrid: Civitas, 1994. p.175, apud Sampaio, 2002.

® A necessidade de reequilibrar os poderes constituidos no welfare state(1); compensar o deficit de
legitimidade da pratica politica(2); por meio inclusive do reexame das razdes do legislador (3); o
entrelagamentro entre maioria parlamentar e a competéncia dos tribunais, para além de seu controle pelo
Legislativo(4);0 respeito das regras do jogo democratico(5); a promocgéo dos direitos fundamentais(6);
posicao privilegiada do juiz constitucional(7); argumentagdo como legitimidade(8); legitimidade extraida
do status quo e dos efeitos produzidos pelas decisfes(9); justificativas deontoldgicas(10); dogmaticas(11).
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consciéncia disso, porque uma teoria juridica dominada pela politica ndo permite tomar
tal consciéncia, uma Constituicdo em que 0s atos inconstitucionais, e em particular as
leis inconstitucionais também permanecem validos — na medida em que sua
inconstitucinalidade ndo permite que sejam anulados — equivale mais ou menos, do
ponto de vista propriamente juridico, a um anseio sem for¢a obrigatéria. Toda lei, todo
regulamento, e mesmo todo ato juridico geral produzido pelos individuos, tem uma
forga juridica superior a de tal Constitui¢éo, a qual no entanto sdo subordinados e da
qual todos eles deduzem sua validade. O direito positivo zela para que possa ser anulado
todo ato — excetuada a Constituicdo — que esteja em contradi¢cdo com uma norma
superior. Esse grau deficiente de forca obrigatdria real estd em desacordo com a
aparéncia de firmeza, que chega ao extremo da fixidez, conferida & Constitui¢do ao
submeter sua reforma a condic@es estritas. Por que tantas precaucdes, se as normas da
Constitui¢do, embora quase imodificaveis, sdo na realidade quase sem forga
obrigatoria?” (KELSEN, 2003. p. 179)

Dando continuidade a mesma linha de pensamento encontra-se a catedra de
Alexandre de Moraes: “a idéia de intersecdo entre o controle de constitucionalidade e
constitui¢Oes rigidas é tamanha que, no Estado onde inexistir o controle, a Constitui¢éo
sera flexivel, pois o Poder constituinte ilimitado estard nas méos do legislador
ordinario.” (MORAES, 2000. p.30)

Além dessa legitimacdo logico-juridica para proporcionar efetiva rigidez a
Constituicdo, o Tribunal também se legitima na fungdo com o escopo de manter os
Poderes constituidos na rota indicada pela Carta: “a bem dizer o controle de
constitucionalidade existe para que o Legislativo e 0 Executivo ndo desgarrem de seu
lugar” (MELLO, 1968, p.69).

Sampaio (2002) também aponta o déficit de legitimidade decorrente da praxis
politica como legitimador do ativismo judicial. A necessidade do aprimoramento da
democracia e do implemento de reformas politicas sdo demandas que pode ser providas

mediante a construcdo de uma Corte Constitucional forte.

“Os representantes do povo em vez de exercerem 0 mandato na dire¢do de interesses
gerais, terminam por perseguir o0 seu préprio ou de grupos de apoio(...) Ndo apenas o
processo eleitoral apresenta distorgdes graves, que passam pela inércia ou apatia do
eleitorado, de um lado, e por campanhas marcadas por fortes apelos publicitarios, quase

sempre desprovidas de conteldo programatico, por outro (...) O ativismo judicial se
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impde assim como uma compensacao a essa falta de racionalidade da préxis politica”
(SAMPAIO, 2002. pp.64-65)

Poucos autores se atrevem a concluir de forma tdo enfatica, mas a verdade € que
0 papel da Corte Constitucional se torna mais proeminente a medida em que aumenta a

desconfianga no poderes classicos constituidos.

A efetividade das decisdes do Tribunal ndo deixa de ser também um fator que
legitima sua atuacdo. A executabilidade das decisbes da Corte depende do grau de
reconhecimento e de respeitabilidade que lhe creditam os Poderes constituidos e a
sociedade.

“Qutro grande pilar que sustenta a legitimidade da justica constitucional € a aceitacéo

de suas decisdes pelos demais poderes por ela fiscalizados e, principalmente, pela

opinido puablica, motivo pela qual todos seus pronunciamentos devem ser

fundamentados e publicos.

Assim a verdadeira, duradoura e incontrastavel legitimidade da Justica Constitucional
sera concedida pela opinido publica, pois somente ela é que, em definitivo, consagrara
ou rejeitara essa instituicdo, analisando-a em virtude de sua jurisprudéncia e de sua

atuacdo perante o Estado (...)”(Moraes 2000, pp.78-79)

A titularidade do Poder Constituinte Originario pertence a nacéo, e dela emerge
diretamente sua legitimidade. De forma similar, cabe a Jurisdicdo Constitucional para
além de sua legitimacdo dogmaética inscrita no bojo do texto constitucional, um canal

pelo qual a legitimacg&o é diretamente emanada do povo.

Neste ponto, toma forma o casamento do presente ensaio com da tese do
professor Peter Haberle (2002). A democratizacdo dos procedimentos constitucionais
através do reconhecimento da pluralidade de intérpretes, participantes do jogo
constitucional numa sociedade aberta re-legitima ou co-legitima a Jurisdigdo
Constitucional. Com a democratizagdo do processo de controle concentrado pela
aceitacdo da presenca do amicus curiae o Tribunal aperfeicoa sua ligacdo direta com o

povo, instancia d’onde emana todo o Poder.

“O amicus curiae ("amigo da Corte") € um instituto novo no cenario juridico brasileiro,
notadamente no &mbito da jurisdi¢do constitucional ® e foi introduzido formalmente no
direito positivo brasileiro com a edicdo da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999,
para dispor sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da

acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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(...) ao instituir o debate em torno da democratizagdo da jurisdicdo constitucional e do
processo de abertura da sua hermenéutica, a Constituicdo Federal (promulgada a 5 de
outubro de 1988) permitiu a evolucdo de praticas inovadoras como 0 amicus curiae.
Essa democratizacdo deveria impedir a conversdo da jurisdicdo constitucional em uma
instancia autoritaria de poder.” (Da SILVA, 2007)

Nessa mesma linha, reforca-se o carater democratico pela transparéncia na
atuacdo do Tribunal. Através da veiculacdo das atividades da Corte pela TV Justica e
pela imprensa regular, bem como pelo site do Tribunal, que disponibiliza noticias e
informativos num formato mais palatdvel que o Diario da Justica materializa-se o

principio da publicidade.

No atual estagio da democracia no Brasil, parece-nos que o pleito eleitoral ndo é
necessariamente o Unico fator legitimador das instituicbes. Nem o melhor. Por vezes a
continuada praxis da instituicdo Ihe confere mais legitimidade que a mera submisséo
periodica de seus componentes ao circo eleitoral. Reforgando tal tese encontra-se o

seguinte fato:

Associacdo dos Magistrados Brasileiros patrocinou uma pesquisa de opinido que
revela que apenas 11% dos brasileiros confiam nos politicos; 16% confiam nos partidos;
12,5% na Camara dos Deputados e 14,6% no Senado. J& a confianca no Supremo
Tribunal Federal foi declarada por 52,7% dos entrevistados.’

A crise no sistema democréatico representativo, marcada pelo crescente hiato
entre a vontade popular e a vontade expressa pela maioria parlamentar ndo apenas
permite como também impde o fortalecimento da Justica Constitucional. Sua
legitimagdo advém a priori da norma constitucional, mas ndo deve ser creditada
unicamente a ela. Muitos outros fatores para além do Texto co-legitimam o Tribunal

como Guardido da Constituigéo.
5. Freios, contrapesos e controle de constitucionalidade
A Constituicdo Federal é aparelhada com um duplo grau de controle da ordem

constitucional. O primeiro grau sdo os freios e contrapesos. Trata-se de poderes-deveres

de controle reciproco atribuidos aos trés poderes constituidos. O segundo grau é o

" Pesquisa disponivel em http://www.amb.com.br/portal/docs/noticias/pesquisa_opiniao.pdf, acessada em
19/10/2007.
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controle abstrato de constitucionalidade, que, para nos, ndo se confunde com o sistema
de freios e contrapesos, visto que é unidirecional. E de fato um freio, mas sem o

respectivo contrapeso, fato que por si s6 0 insere numa categoria a parte.

Os freios e contrapesos destinam-se ao controle matuo entre todos os Poderes.
Acontece que o Executivo possui uma inegavel vocagdo natural para acumulagdo
indevida, e € dele que surgem expedientes para mitigar a ingeréncia do Legislativo e do
Judiciario em sua esfera de atuagdo, mesmo no exercicio do sistema de freios e

contrapesos.

A auséncia de lealdade institucional traz a ingovernabilidade ao Pais. Com a
justificativa de evita-la, acabam quase que se fundindo os dois Poderes eleitos. Picarra
(1989) constata que “entre parlamento e governo ou, mais tradicionalmente, entre
Legislativo e Executivo, deixou de existir um dualismo, deixou de existir uma relacdo
de contraposi¢do.” (p.237) Além da interferéncia j& descrita, isto também porque
deixaram de ter referéncias sociais contrapostas. Ficaram estreitamente ligadas os dois

Poderes por um “tecido conjuntivo” representado pelo partido majoritario.

A estratégia do Executivo em relacdo aos controles constitucionais operados
pelo Legislativo, consiste basicamente em cooptar parlamentares e partidos através de
favorecimentos que jamais foram previstos no mecanismo constitucional. Uma primeira
moeda de troca natural sera a distribuicdo de cargos em comisséo no Poder Executivo.
A construcdo de uma bancada de sustentacdo no Congresso exige a “distribuicdo de
Ministérios”.

Nos casos em que os freios e contrapesos sdo engambelados, via de regra por
meio de acordos entre Executivo e Legislativo, as trocas de favores implicam na
abstencdo do cumprimento do dever constitucional. A Jurisdicdo Constitucional pode e
deve funcionar como um segundo sistema (back up) de seguranca e de estabilidade
constitucional. Por isso, reafirmamos que a importancia da Corte cresce na medida em

que aumenta a desconfian¢a na comunidade politica.

A crise politica cronica vivida no Brasil vem aumentando em muito a
importancia da fungéo controle de constitucionalidade e acabara finalmente convertendo

o Supremo Tribunal Federal numa esperada e necessaria Corte Constitucional.
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6. Dairrecorribilidade das decisdes a estabilidade
constitucional

Outro aspecto importantissimo a ressaltar € que contra decisdo da Corte em sede
de controle de constitucionalidade ndo ha recurso. Ndo existe qualquer outro érgdo em
todo o sistema constitucional com competéncia, capacidade ou legitimidade para rever

seus atos.

Dar a ultima palavra significa que ndo haverad revisor. O pronunciamento é
definitivo, é irrecorrivel, conforme se extrai da legislacdo (art. 12 da Lei n.° 9.882/1999
e art. 26 da Lei n.° 9.868/1999). As decisdes do Tribunal tém entdo forca equivalente a

de norma constitucional.

E mais, para garantir a efetividade de tais decisfes, cabera junto a prdpria Corte,
Reclamacgédo, nos termos do art. 13 da Lei n.° 9.882/1999 e do art. 102, I, | da
Constituicdo. Este atalho processual pela via da Reclamacdo torna as decisdes do
Supremo, na pratica, mais fortes que as proprias normas constitucionais originais. 1sso

porque serdo prontamente defendidas sem necessidade de dilatada instrucdo judicial.

A atribuicdo de forca normativa neste “fim da linha processual” é que possibilita
a construcdo da seguranca juridica, que por sua vez € condicdo imprescindivel para
estabilidade de todo o edificio do Direito e do proprio sistema constitucional. E a
estabilidade parece ser o objetivo mor da obra de qualquer constituinte. Assim se

manifesta Silveira (1977) sobre os louvores da Constituicdo americana:

“E essencialmente a esta flexibilidade hermenéutica que a Constituicio deve o fato de
ter sido obra duradoura. Ela é hoje a mais antiga Constituicdo escrita do mundo, e nunca
se discutiu a sua validade, nem em seu conjunto, nem mesmo em qualquer de seus
principios fundamentais. Todavia, redigida para comunidades rurais ou comerciais que
somavam quatro milhdes de habitantes, ela rege hoje a nacdo industrialmente mais
poderosa e adiantada, com mais de duzentos milhdes de almas.” (SILVEIRA, 1977.
pp.110-111)

Seguindo tal exemplo, dois séculos mais tarde no hemisfério sul, a Assembléia
Nacional Constituinte se desfaz do Poder Constituinte, mas precisa conferir
legitimidade a um Orgdo permanente para continuar a exercé-lo, sob pena de

decomposicdo da ordem juridica recém institucionalizada. O controle de
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constitucionalidade precisa ser exercido. N&o é faculdade, ndo é mera atribuicéo
constituida por capricho da Assembléia. O Guardido é o legitimo continuador dos

trabalhos constituintes.

Para completar o quebra-cabeca, langamos méo da teoria concretista do direito,
em cuja concepg¢do a norma nasce nao quando é positivada pelo legislador, mas quando
aplicada pelo Juiz. Da mesma forma a norma constitucional nasce ndo com a
Promulgacdo mas quando interpretada e aplicada pela Jurisdi¢do. A concretizacdo da

Constituicdo é “um processo efetivo, temporalmente estendido” (MULLER, 2000).

Deparamo-nos entdo com uma analogia por demais 6bvia para deixar passar. A
tarefa do Congresso Constituinte corresponde ao papel de pai da Constituicdo. O pai
fornece obrigatoriamente aquele impulso genético inicial, mas logo depois disso encerra
sua participacdo biologicamente indispensavel. O embrido, a partir de entdo depende da
gestacdo, do cuidado e da nutricdo, que sdo responsabilidades diferidas no tempo e
eminentemente maternas. Sem mae ndo havera crianca. Sem um Tribunal

Constitucional ndo havera Constituicéo.

Se isso faz do congresso Constituinte de 1988 o pai da Constituicdo, certamente
reserva sua maternidade a Corte Constitucional, que continuamente da a luz a uma
Constituigdo viva. Edi¢do do texto constitucional e controle de constitucionalidade séo
tarefas complementares. Uma nédo se aperfeicoa sem a outra. Estdo ambas no mesmo

nivel. Devem ser executadas por duas faces do mesmo Poder.

7. Das caracteristicas tipicas do Poder Constituinte

“O Poder Constituinte caracteriza-se por ser inicial, ilimitado, autdbnomo e
incondicionado. E inicial, pois sua obra, a Constituicdo — é a base da ordem juridica; é
ilimitado e autbnomo, pois ndo esta de modo algum limitado pelo direito anterior, ndo
tendo que respeitar os limites postos pelo direito positivo antecessor; e, finalmente, é
incondicionado pois ndo esta sujeito a qualquer forma prefixada para manifestar sua
vontade; ndo tem ela que seguir qualquer procedimento determinado para realizar sua
obra de constitucionalizacdo.” (MORAES, 2000. p.70)
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7.1. Inicialidade

No entender de Moraes, a inicialidade do Poder Constituinte Originario
fundamenta-se na Constituicdo como base da ordem juridica. Da mesma forma a obra
do controlador de constitucionalidade ¢é dizer o que é e 0 que ndo é a Constitui¢do. Tal

tarefa € de todo inicial pois esta a concretizando esta mesma base.

E possivel, em outra acepcdo, entender a inicialidade como caracteristica
inerente aquele que inaugura a ordem constitucional. Neste sentido do termo, surgem
alguns obstaculos ao presente entendimento, longe de se fazerem intransponiveis. A
primeira vista a Jurisdicdo Constitucional ndo se reveste com a mesma espécie de

inicialidade que reveste ao Poder Constituinte Originario.

A Jurisdicdo Constitucional ndo inicia a ordem constitucional, ndo cria um novo
Estado, como previsto na concepgdo classica do Poder Constituinte. Por outro lado a
Assembléia também ndo consegue exaurir essa tarefa de iniciar. Certas normas carecem
de concretizacdo. Ainda que o texto normativo constitucional encontre-se completo,
existente e vigente, por vezes para implementar sua admissdo no plano da eficacia e

tornar-se verdadeiramente norma constitucional, depende da manifestacdo da Corte.

Ao tratar da eficacia das normas juridicas, Mello (2004) demonstra que tal

qualidade depende de concretizacao.

“Se a norma existe com vigéncia e é valida, ou sendo invalida, ainda ndo teve sua
nulidade decretada por quem, dentro do sistema juridico, tenha poder para tanto, podera
ser eficaz desde que se concretizem no mundo os fatos que constituem seu suporte
fatico. Se os fatos previstos pela norma como seu suporte fatico ndo se materializarem,
integralmente, no plano das realidades, a norma jamais sera eficaz (= ndo incidird);
existira com vigéncia, porém sem eficacia. A eficacia da norma juridica (= incidéncia)
tem como pressuposto essencial a concrecdo de todos os elementos descritos como seu

suporte fatico (= suporte factico suficiente).

Por ai se vé que, enquanto ndo se realizam no mundo os fatos por ela previstos, a norma
juridica, mesmo com vigéncia, constitui mera proposicdo referente a hipoteses, ndo
podendo se falar em geracéo de qualquer conseqiiéncia juridica. Esta-se no plano logico
da normatividade, ndo no mundo do direito, que somente se compde a partir dos fatos

juridicizados.” (MELLO, 2004. p.17)

A concrecdo pela Jurisdicdo Constitucional € que inicia a norma no plano da

eficacia. A majestosa classificacdo de José Afonso da Silva das normas constitucionais
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em normas eficécia plena, contida e limitada, ndo se faz sempre livre de davidas. Muitas

vezes a norma remanesce numa zona cinzenta, que so pode ser resolvida pelo Tribunal.

O caso mais emblematico é trazido no bojo da ADI 4/DF, em que fora discutida
a aplicabilidade do limite constitucional a taxa de juros em 12%, conforme dispunha o
art. 192, 8 3° da Carta Magna, antes é claro do advento da Emenda Constitucional n.°
40/2003. O mérito da questdo consistiu em determinar se o dispositivo constitucional
contava ou ndo com a auto-aplicabilidade. A despeito de toda a doutrina aduzida no
relatorio do Min. Sydney Sanches, unissona ao afirmar que os textos constitucionais de
carater proibitorio sdo executaveis sem o concurso de legislagdo, o Tribunal fez por bem
entender improcedente a ADI, decidindo reconhecer apenas eficacia limitada a norma.
Editou-se posteriormente a Simula n.°648 ratificando tal entendimento.

Stmula n° 648. “A norma do § 3° do art. 192 da Constitui¢do, revogada pela Emenda
Constitucional 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua

aplicabilidade condicionada a edigdo de lei complementar.”

Ja em outro interessante episodio, o direito de greve do servidor publico,
previsto no art. 37, VII, da Constituicdo Federal, reiteradamente tido como norma de
eficicia limitada ( precedente: MI1/20), estd em vias de ter sua aplicabilidade garantida
pelo Supremo Tribunal Federal, a despeito da auséncia de lei especifica. Diante da
ineficacia das comunicagdes de mora, formou-se novo convencimento na maioria em
relacdo a eficacia das decisdes em sede de Mandado de Injuncao, inclinando-se a Corte
para uma postura concretista. Ainda que nédo concluido o julgamento dos Ml 670 e Ml
712, a eficacia plena da norma podera Ihe ser conferida, conforme noticia divulgada no
site do STF:

“ 12/04/2007 - 20:00 - STF podera regulamentar direito de greve no servi¢o publico
Apo6s quase quatro horas de debates, sete ministros do Supremo Tribunal Federal (STF)
decidiram que dispositivos da Lei de Greve (Lei 7.783/89), que rege o exercicio de
greve dos trabalhadores da iniciativa privada, também valem para as greves do servico
publico. Votaram nesse sentido os ministros Eros Grau, Gilmar Mendes, Celso de

Mello, Sepulveda Pertence, Carlos Ayres Britto, Carmen Lucia e Cezar Peluso. (...)

Ao término dos debates, o ministro Gilmar Mendes, que presidia a sessao, suspendeu 0
julgamento, em virtude do pedido de vista do ministro Joaquim Barbosa. Em que pese
estar formada uma maioria de sete ministros, que votaram no sentido de aplicar a lei

7.783/89 (lei de greve do setor privado) as greves do servico publico, este julgamento
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ainda néo foi finalizado, devendo-se aguardar os votos dos ministros Joaquim Barbosa,

Marco Aurélio e Ellen Gracie.”

Quem define em dltima andlise acerca da presenca ou ndo da norma
constitucional no plano da eficacia, é a interpretacdo dada pela Corte. O teor literal €
apenas a ponta do iceberg (Muller, 2000). Interpretar e concretizar sdo atividades
distintas. A interpretacdo desenvolve o texto da norma enquanto que a concretizagdo
engloba elementos da realidade introduzindo a norma no mundo dos fatos. Concretizar é
verdadeiramente constituir dentro do plano da eficicia. Ao constituir com eficacia erga
omnes e efeito vinculante, tal atividade pode ser classificada materialmente como

atividade constituinte.

Diferente do Poder Constituinte originario, que obra a partir do nada juridico, a
Jurisdicdo Constitucional parte de um parametro especialissimo que é a propria
Constituicdo. Diante de tais consideracdes, conclui-se que na Jurisdicdo Constitucional
fica mantido o caréater de inicialidade, com o qual tdo intimamente se identifica o Poder

Constituinte Originario, porém numa acepcao diferente e complementar.

7.2. Incondicionado, ilimitado e autbnomo

O poder constituinte originario € ilimitado e autbnomo (juridicamente). Por certo
que a moderna teoria do Poder Constituinte defende a existéncia de limitagdes extra-
legais, como limites de fato, a ordem internacional ou mesmo a forca legitimadora do
éxito. Sua autonomia faz-se no sentido dado pelos positivistas. Certo € que o Poder

Constituinte ndo se limita pelo direito anterior.

A decisdo da Corte Constitucional também néo esta de forma alguma vinculada
ao direito vigente, a decisdes ou entendimentos anteriores. A autonomia para decidir é
plena. A decisdo é incondicionada no exame de mérito, pois ndo esta vinculada a limites

ditados no ordenamento.

Os Unicos limites a serem observados sdo os da prépria Constituicdo. Neste
ponto é que o Poder Constituinte de Guarda difere do Poder Constituinte originario.

Este parte do nada, aquele inicia sua atividade do texto constitucional. Os

8 Disponivel em
http://wwwv.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=69589&caixaBusca=N. Acessado
em 08/01/2008.
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procedimentos da Corte Constitucional encontram-se previstos, e a eles deve a Corte se

vincular.

Neste ponto haveria uma ruptura marcante entre as caracteristicas das duas
atividades. Haveria. Pois cabe indagar a quem compete aferir a observancia do devido

processo legal constitucional pelo Supremo. Apenas o proprio Supremo pode fazé-lo.

E na intangibilidade da decisdo do Supremo que ele pode se igualar ao Poder
Constituinte Originario em seu carater autonomo e ilimitado. N&o por forgca de dogma
expresso, mas pela conclusdo acerca da légica do sistema. Simplesmente porque ndo ha

orgdo revisor para a decisdo definitiva do Supremo.

Como nédo ha orgdo revisor, uma revisdo externa da decisdo do Tribunal sé
poderia ocorrer através de uma quebra na ordem constitucional. Isto equivale a um
golpe de Estado e implicaria numa nova manifestacdo do proprio Poder Constituinte

Originario, inaugurando entdo uma outra ordem constitucional.

E se acaso o Tribunal inova ou desvia do devido processo? N&o ha recurso
previsto dentro da ordem constitucional ou Poder constituido que anule sua deciséo. Os
limites na atividade de controle de constitucionalidade existem, mas sdo vigiados pela
propria Corte. A Unica garantia de que o 6rgédo exercera a funcdo dentro dos parametros

é a Justeza (auto-constricao).

Suponhamos, que a Corte ndo observe o devido processo em algum aspecto.
Suponhamos ainda, que arglida acerca do alegado defeito, a propria Corte ndo o
reconhece. Esta feito. A decisdo, ainda que realmente possua incontestavel falha na
forma, sera irreversivel. SO que, desta vez, o golpe de Estado contra a Constituicao é
desferido pela propria Corte.

Neste ponto percebe-se um paradoxo: junto com o Poder Constituinte de Guarda

transfere-se também o Poder Constituinte impréprio.

Por certo que o desrespeito ao devido processo ou a principios hexegeéticos
universalmente aceitos, bem como o exagero na inovacéo viria a minar a ja apresentada’
legitimidade extra-dogmatica da Corte. Tal extrapolacdo configuraria o exercicio do
Poder Constituinte improprio, implicando ela mesma numa inovacdo na Ordem

Constitucional. Se o golpe de Estado é desferido pelo Tribunal, o exercicio do Poder

® Ver item 4.
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Constituinte improprio acarreta a imediata perda de legitimidade para o exercicio do

Poder Constituinte de guarda.

Neste ponto faz-se mister uma reflexdo acerca da auto-executoriedade dos
julgados. Em tese, a decisdo da Corte Constitucional a possui. Na pratica, tudo acaba
dependendo de uma certa lealdade constitucional por parte dos outros Poderes. Em
condicdes limites, os Poderes constituidos poderiam coadunar-se para, surdos,
descumprirem decisdes. Tal hipOtese ndo é absurda, mormente quando se trata de
julgados de maior relevancia politica ou de forte impacto direto na comunidade politica.
Ao que tudo indica, no recente episddio do julgamento da tdo comentada “fidelidade
partidaria”(MS 26.602, 26.603 26.604) foi ensaiada no Legislativo uma eventual

resisténcia a deciso do Supremo. *°

A “forga legitimadora do éxito” é o que eterniza e coroa a obra do Constituinte.
Sem éxito na revolucdo, o glorioso auto-intitulado portador do Poder Constituinte ndo
passara de revolucionario derrotado, quicd um criminoso que atentara contra a Ordem

Constitucional entéo em vigor.

O éxito também estara presente na Jurisdicdo Constitucional. Sob a forma da

respeitabilidade alcancada pela Corte; na capacidade de fazerem valer suas decisoes;

19 Quinta-feira, 04 de Outubro de 2007

Ministro considera improvavel resisténcia da Camara dos Deputados a qualquer decisdo do STF
sobre a fidelidade partidaria

O ministro Celso de Mello afirmou no comeco da tarde de hoje (4) considerar improvavel que haja
qualquer resisténcia por parte da Camara dos Deputados a decisdo que o STF vai proferir sobre a questdo
da fidelidade partidaria. Essa foi a resposta do ministro ao questionamento dos jornalistas, instantes antes
do inicio do segundo dia de julgamento dos Mandados de Seguran¢a (MS 26602, 26603 e 26604) sobre o
tema.

Os repOrteres perguntaram ao ministro se a Camara dos Deputados poderia ndo respeitar uma eventual
deciséo positiva do STF. A pergunta se baseou em noticias amplamente divulgadas pela imprensa esta
semana, de que o presidente da Camara dos Deputados estaria estudando uma “estratégia de resisténcia”,
que teria o objetivo de preservar os mandados dos deputados federais envolvidos nas agdes em analise
pela Corte, se 0 Supremo decidir pela fidelidade partidaria.

Celso de Mello enfatizou que “em matéria de jurisdi¢do constitucional, quem tem o monopdélio da Gltima
palavra é o STF. E ninguém mais”. E que se houver algum tipo de reagdo da Camara a decisdo do
Supremo, “cabera ao STF adotar as medidas cabiveis”. Mas 0 ministro repetiu que nao acreditava na
possibilidade de qualquer resisténcia por parte da Camara, tendo em vista, entre outras coisas, a postura
do presidente da Camara, deputado Arlindo Chinaglia (PT-SP), “que tem demonstrado ser uma pessoa
extremamente responsavel e consciente das regras que presidem as rela¢fes institucionais entre 0s
poderes da Republica”.

“Tenho a impressdo que todos deveremos aplicar a regra do artigo 2° da Constituicdo, que impde um
convivio harmonioso, que sempre tem havido, entre os poderes e suas relagdes institucionais, concluiu
Celso de Mello, afirmando mais uma vez que “em matéria de interpretacéo final da Constituicdo, o STF é
soberano”.

Fonte: STF.
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enfim, na concordancia dos outros Poderes e da sociedade em se submeter as decises

da Corte. Sua legitimidade também advém da qualidade dos julgados.

Dai a importancia da auto-restricdo da Corte, do uso de técnicas hermenéuticas,
da transparéncia e da fundamentacdo dos julgados, e principalmente da justeza.
Canotilho (2003) aponta dentre outros principios a serem observados a auto-limitagéo, a
interpretacdo conforme, o principio da congruéncia do legislador e a fundamentagédo das
decisdes. Os limites impostos a Jurisdicdo Constitucional sdo principios que, em certo

grau, dependem de adeséo voluntaria do Orgao.

8. Poder Constituinte originéario e controle de
constitucionalidade

Considerando que a Jurisdicdo Constitucional tem o poder de rever os atos dos
Poderes constituidos, dos Poderes constituintes derivados, e por nenhum deles pode ter

sua atuacao revista;

Considerando que sua atuacdo da Jurisdicdo Constitucional encontra como limite
objetivo apenas as normas constitucionais originarias (e mesmo assim, acaba definindo

0 exato alcance destas normas);

Considerando que contra as decisdes da Corte ndo ha recurso ou 6rgao revisor

dentro do sistema constitucional;

Considerando que a resisténcia ao cumprimento das decisfes da Corte tera a

mesma natureza de golpe contra a ordem constitucional,

Considerando que a reducdo ou destituicdo da autoridade da Corte implica num
novo arranjo constitucional, ou seja: numa nova ordem constitucional, possivel apenas

atraves de uma nova manifestacdo do Poder Constituinte Originario;

Considerando que as decisdes da Corte revestem-se com forga equivalente (se

ndo mesmo superior!) & forga das normas constitucionais originérias;

Diante de toda a fundamentacdo aduzida € que se acumula a densidade
necessaria para enunciar formalmente aquilo que ja fora intuido por diversos autores,
sem que tenham contudo aprofundado suas reflexdes e seguido mais seriamente 0s

indicios percebidos:
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O controle abstrato de constitucionalidade é forma de manifestacdo do Poder

Constituinte.

Por certo que tal afirmativa excede a visdo da doutrina tradicional. Quando
muito, no exercicio da funcdo de controle de constitucionalidade, a Corte Constitucional
é carinhosamente batizada por Kelsen de “legislador negativo”, sem que sejam
devidamente desenvolvidas as implicacfes de tal conceito. Um aspecto que parece ter
escapado ao jus-filosofo austriaco se torna mais claro somente com o amadurecimento
da teoria dos direitos fundamentais e com a topica concretista. Diante de um conflito
“aparente” de normas entre uma norma constitucional e outra infra, o julgador é levado
a definir para o caso concreto o &mbito de cada uma. O contorno das normas, isto € seu
alcance e seu nucleo essencial, torna-se razoavelmente maleavel para ser moldado pelas
maos do intérprete, que ndo apenas interpreta, mas que concretiza (uma e outra),
revelando (definindo) ele os (novos) contornos das normas para que ndo haja mais
colisdo. Ora amplia o alcance da norma constitucional, tendendo a conceder-lhe sua
méaxima eficacia, o que neste caso ira banir a norma com ela colidente; ora mantém a
norma infra, entendendo que o ambito de atuagdo da norma constitucional ndo a atinge.
Assim, via de regra, ao atuar como legislador negativo, o concretizador atua também
como verdadeiro constituinte positivo(!), e a0 manter a validade da norma infra, pode

ele estar agindo como um imprevisto constituinte negativo(!!).

Dizendo ou desdizendo o direito, o Tribunal na verdade diz também a
Constituicdo. Em tempo, o préprio termo Jurisdicdo Constitucional parece merecer
alguma correcdo. Ao autor, ndo se trata apenas de juris-dicere, mas de Constitutio-

dicere.

Se a constituicdo € aquilo que o Supremo Tribunal Federal diz que é, seus
acorddos entdo sdo declarativos ou constitutivos? Declarativos, respondera o
constitucionalista tradicional. Data venia, a possibilidade de modulacéo de efeitos bem
demonstra que tais pronunciamentos podem ser constitutivos. Por certo € uma zona

cinzenta.

Quando o Tribunal revé entendimentos anteriores esse carater constitutivo se faz
mais evidente. O Tribunal age na continuidade do exercicio do Poder Constituinte. A
tarefa do Poder Constituinte estara sempre incompleta, sempre em construcdo. A letra
positivada da Constituicdo ainda ndo € norma, é texto normativo. SO se faz norma

guando concretizada.
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Como enquadrar entdo o controle de constitucionalidade? Dentro da teoria
Constitucional e da Teoria geral do Estado, a Unica maneira adequada que encontramos
para explica-la, a Jurisdicdo Constitucional, € como manifestacdo em solucdo de

continuidade do Poder Constituinte Originario. Segundo Silveira :

“o fato de durante 170 anos de vida constitucional [nos Estados Unidos da América]
terem sido poucas as emendas (22 ao todo) se explica por este outro fato: o de ter a
Corte Suprema, nas conhecidas palavras de Woodrow Wilson, agido como se fosse
‘uma convengdo constitucional continua’, de modo que ‘quase se pode dizer que a
Constituicdo é emendada todas as segundas-feiras, pela manhd, quando a Corte
Suprema toma suas decisdes.” (SILVEIRA, 1977, p.111)

Por certo ndo convém ao Tribunal Constitucional embriagar-se com tamanhos
poderes. O mero testar de seus limites por si s6 ja deslegitima o Guardido. Mais do que

qualquer outro 6rgdo, ele precisa reger-se pela justeza. Canotilho atenta para o

“poder de interpretagdo do tribunal Constitucional. Através da conjugacdo de trés
fatores — primazia da constituicdo, primazia deciséria em ultima instancia , falta de
canones metddicos indiscutiveis — , o Tribunal impregna a interpretacdo de normas
juridicas, obrigando todos os operadores juridicos a ter em conta a leitura que delas faz
0 6rgdo de controlo de constitucionalidade.”(CANOTILHO, 2003, pp. 1305-1306 —

grifos no original)

Todo o0 exposto e as presentes consideragdes indicam que 0s avangos ocorridos

na Jurisdi¢cdo Constitucional brasileira fazem do Supremo Tribunal Federal...

9. Um Tribunal em mutacéao

Diante das recentes evolugdes no Controle de Constitucionalidade paétrio,
iniciadas com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, e continuada pelas emendas
constitucionais 3/1993 e 45/2004, bem como pelo advento da Lei n°® 9.868 de 1999
(ADI e ADC), da Lei n° 9.882 de 1999 (ADPF) e da Lei n° 11.417/2006 (sumula
vinculante); diante da ampla legitimagdo para propor acGes em sede de controle
concentrado (CF Art. 103, incisos | a IX); diante da modulacao de efeitos da declaragédo
de inconstitucionalidade (art.11 da Lei n® 9.882); diante do efeito vinculante e da
eficicia contra todos previstos no art. 28 da Lei n° 9.868/1999 bem como no art. 10, §3°
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da Lei n° 9.882/1999; diante da ampla gama de recursos hermenéuticos e técnicas de
interpretacdes aplicadas pelo Supremo; diante da ampliacdo no universo dos objetos de
controle pelo advento da ADPF; diante da liberdade dada & Corte para investigar além
dos fundamentos contidos no Recurso Extraordinario; diante de tudo isso é impossivel
ndo concluir: a Jurisdicdo Constitucional teve incrivelmente ampliado seu papel na

mecanica do Estado.

A teoria dos poderes implicitos indica que em face de novas competéncias, mais
poderes para seu adequado desempenho Ihe serdo implicitos. E preciso buscar o correto
locus da atividade de controle de constitucionalidade dentro da teoria geral do Estado.

Por certo que ela ndo cabe mais nos estreitos limites do Judiciario.

Para Gilmar Mendes (1999), no sistema de 1967/69 o controle concentrado
representava apenas um papel supletivo do controle difuso, em razdo principalmente do
monopolio da agdo direta outorgado ao Procurador-Geral da Republica. Essa relagdo se

inverteu apos 1988.

“A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade
incidental ou difuso, ao ampliar de forma marcante, a legitimacéo para propositura de
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.” (MENDES, 1999, p.78)

Mesmo antes de 1988, ao Supremo ja lhe era reconhecida pela doutrina dessa

acumulacdo de fungdes:

“O Supremo Tribunal Federal exerce, por forca da organizacdo federativa e da divisdo
de poder, dois papéis relevantes e absolutamente distintos: é érgdo de cupula do Poder
Judiciério federal e é guarda da Constitui¢cdo.” (DALLARI, 1977. p.161)

Por certo que o Tribunal preserva algumas competéncias tipicas de Orgao
judiciario, mas agora o papel de controle abstrato Ihe é central. Defende-se aqui a tese
de que o Supremo descola de sua posicdo inscrita no Artigo 102 da Constituicdo da
Republica para identificar-se como Corte Constitucional. Esse v0o consiste em
verdadeira mutagdo constitucional, transcendendo o Orgdo de seu locus constitucional

formal.

Conforme todo o construido nestas breves paginas, imp&e-se reconhecer também

do exercicio do Poder Constituinte pelo Supremo Tribunal Federal.
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H& de surgir, inexoravelmente, neste ponto uma objecdo acerca da legitimidade
do Supremo para representar o Poder Constituinte: caréncia de base eleitoral. Rebatendo

esta objecéo, apresentam-se trés argumentos principais:

Na teoria do Poder Constituinte, hd uma modalidade de Poder Constituinte
Originario que simplesmente outorga a Constitui¢do. Trata-se de Poder Constituinte de
fato, despido de quaisquer preocupacdes acerca de sua legitimacdo democratica ou base
eleitoral. Assim percebe-se que a legitimacdo eleitoral ndo € elemento essencial a

caracterizacdo do Poder Constituinte Originario.

Como segundo argumento se apresenta a tarefa de proteger e garantir os direitos
fundamentais, que constituem o centro pulsante das Constituicdes e sua principal razéo
de ser. S&o os direitos das minorias 0s que mais necessitam de protecdo. Para garanti-los
adequadamente, mesmo diante das flutuagdes ideoldgicas na composi¢do da maioria

politica, exige-se um Guardido de natureza anti-majoritaria.

Um terceiro argumento € a percepcdo de um mecanismo para-constitucional de
legitimacdo direta, atraves da democratizacdo dos processos de jurisdi¢do constitucional
pelo debate numa sociedade aberta de intérpretes (HABERLE, 2002), conforme ja

debatido no item 4.

Para completar o quadro, h& de se notar que questionamentos também existem
acerca da legitimidade do préprio Poder Constituinte originario. Na contundente critica
de Muller, a expresséo “Poder constituinte do povo” em geral ndo passa de ilusionismo
ideoldgico. (MULLER, 2004, p.104)

E claro que o Supremo Tribunal Federal ndo perde completamente sua natureza
de 6rgdo judiciario, haja vista que além do controle de constitucionalidade, acumula
ainda muitas competéncias tipicas de 6rgdo judicial em sentido estrito (CF art. 102, I, b,
c, d, e, f).'! Essa acumulacdo de funcdes (tribunal de revisdo e controle abstrato de

constitucionalidade) néo Ihe veda o status em construcdo de Corte Constitucional.

1 Nem mencionamos o controle difuso por via de Recurso Extraordinério, que hoje quase que se
confunde com o proprio controle concentrado, como bem aponta Gilmar Mendes objetivacdo do controle
incidental: “A Emenda Constitucional n. 45/2004 (Reforma do Judiciario) consagrou no art. 102, § 3°, da
Constituicdo, o instituto da repercussdo geral, segundo o qual ““no recurso extraordinario o recorrente
devera demonstrar a repercussdo geral das questes constitucionais discutidas no caso, nos termos da
lei, a fim de que o tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-la pela
manifestacdo de dois tergos de seus membros”. Tem-se mudanga radical do modelo de controle
incidental, uma vez de que 0s recursos extraordinarios terdo de passar pelo crivo da admissibilidade
referente a repercussao geral. A adogdo desse novo instituto devera maximizar a fei¢do objetiva do
recurso extraordinario.” (MENDES, 2007, p. 1025)
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Neste ponto cabe lembrar que nossa Gltima Assembléia Nacional Constituinte
tecnicamente consistia num Congresso Constituinte, haja vista ndo ter a Assembléia se
dissolvido ap6s a promulgacdo da Constituicdo, e de seus membros prosseguirem
enquanto Congresso Nacional desempenhando as funcdes do Poder Legislativo, bem
como a presenca dos senadores ditos bidnicos. Nada disso comprometeu seu status de

Constituinte Originario.

Por certo o Tribunal ndo provoca mudancas formais no texto da Constituigéo,
mas acorda decisOes e edita sumulas com for¢a de Constitui¢do, ndo de lei. As decisdes
ndo se restringem as partes, mas apresentam eficacia erga omnes e efeito vinculante.
(Lei n° 9.882/1999 art 10, 83° ; Lei n° 9.868/1999 art. 28, paragrafo unico; e CF art.
103-A)

Restam no ar duas perguntas:

O que impede que o STF passe a ser reconhecida como a Corte Constitucional

que se tornou?

O que impede que as Cortes Constitucionais passem a ser reconhecidas como

cortes constituintes que verdadeiramente séo?

Inocéncio Martires Coelho (2007) chega a afirmar que “porque estdo fora e
acima da tradicional tripartico dos poderes estatais; e, afinal, porque desfrutam de
singular autoridade, os guardas da Constituicdo acabam constitucionalizando sua
propria concepcdo de justica”(p. 131). Em tempos em que tanto se fala e se ouve das
mutag0es constitucionais, estamos diante da maior mutagéo de todas. O STF transmuda-
se em Corte Constitucional, que se faz verdadeiro érgédo constituinte quando reunido em

sede de controle abstrato.

10. Conclusao

Hans Kelsen, ao tratar da dinamica juridica trazida na obra Jurisdicdo

Constitucional, ja ressaltava a necessidade l6gica do controle de constitucionalidade

A mesma conclusdo se extrai das pelas repercussoes tipicas do controle objetivo que se extrairam do
julgamento do HC 82.959 ao declarar (em controle incidental) inconstitucional a vedag&do a progresséo de
regime outrora prevista na Lei n° 8.072.
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para que a Constituicdo seja norma efetivamente superior e ndo conviva com normas
inferiores com ela incompativeis. Assim, para que a Constituicdo seja realmente uma
Constituicdo, é obrigatdria a existéncia de um Orgdo permanente de controle de
constitucionalidade. Exige-se tal solu¢do de continuidade no desempenho de ambas as
fungdes, tipicas manifestacdes do Poder Constituinte. A exemplo da chama olimpica, o
fogo do Poder Constituinte Originario ndo pode se apagar e cabe a Assembléia passar a
tocha as maos de um Guardido por ela eleito. Tal passagem ndo é facultativa, €
obrigatoria, sob pena de morte da Constituicdo em sua forca normativa. Descuido assim
conduziria a Nagdo diretamente aquela conformacdo descrita por Lassale em que a
Constituicdo faz-se mera folha de papel indcua diante da atuacdo dos fatores reais de
poder.

O exercicio da funcdo de Jurisdicdo Constitucional é exercicio do Poder

Constituinte.

E Poder Constituinte verdadeiramente o é, numa nuance, é claro, distinta do
chamado constituinte originario. Mais: diante de todo o exposto conclui-se que a
Jurisdicdo Constitucional guarda muito mais proximidade e semelhanca com o Poder
Constituinte originario que com o derivado, e que sua atuacéo fica mais distante ainda

daquelas competéncias atribuidas aos poderes constituidos.

E mais coerente classificar o Poder do Guardido como subespécie do Poder
Constituinte em sentido amplo, ao lado do Poder Constituinte originario do que tentar
enquadra-lo artificialmente como qualquer das outras hipoteses neste ensaio aventadas e

descartadas.

O Poder Constituinte manifesta-se legitimamente de duas formas: originaria —
pelo ato de promulgacdo da Constitui¢do, tarefa cumprida pela Assembléia Nacional
Constituinte; e Concretizadora — pelos atos da Corte Constitucional em sede de controle
abstrato de constitucionalidade ao longo do tempo. Mais que mutagdo constitucional,

estamos diante de mutacdo constituinte.

“A constituicdo de si mesmo néo se faz por meio da redacdo e subscricdo de um papel
chamado ‘Constituicdo’. Uma associacdo se constitui realmente pela praxis, ndo pelo
diploma; ndo por meio de sua entrada em vigor, mas pela vigéncia: diariamente, na
duragéo historica.” (MULLER, 2004. p.26)
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A visdo de Poder Constituinte aqui apresentada amolda-se perfeitamente as

reflexdes de Friedrich Miiller, na catedra da topica concretista:

“a medida que quisermos nos ater a essa versao do ‘poder constituinte’: o ‘cerne’ no
texto da Constituicdo é formado, num primeiro momento, por textos de normas; uma
Constituicdo enquanto diploma s6 pode conter textos de normas (artigo 79, inciso IlI,
alinea 1 e artigo 20 da LF). Mas j& que estes textos de normas devem fornecer o critério
de afericdo de legitimidade, eles legitimam somente a medida que a praxis

constitucional se coaduna realmente com eles.

Assim considerando, o poder constituinte conteudistico retroage. Transforma-se, de
conjuracdo holistica da unidade da constituicdo, de apaziguamento ideolégico do povo
em prol de um exercicio ndo-perturbado (porque necessariamente legitimo, conforme se
alega) do poder do Estado, em critério de aferi¢do operacionavel contra o poder real do
Estado.” (MULLER, 2004, p.104 — grifos no original)

Promulgacdo do texto magno e praxis da jurisdicdo constitucional fazem-se
atividades complementares interdependentes e obrigatorias. Eis a tarefa do Constituinte
Originario: produzir uma Constituicdo em sentido estrito, efetivamente superior no

campo juridico e estavel no politico. Nos ensinamentos de Paulo Bonavides:

“Por esse entendimento, ainda desvinculado de seu érgdo histérico — a assembléia
constituinte — esse novo poder constituinte originario, qual estamos a teoriza-lo, ndo
desampara a Constituicdo depois de feita, antes a acompanha e modifica, posto que ndo
tenha titularidade definida, ou careca da racionalidade do momento constituinte ou haja
tomado ocasionalmente configuracdo difusa. Diante da lentiddo com que atua, s6 é
possivel perceber-lhe a presenca invisivel quando se constatam as transformacoes ja

operadas na Constituicdo sem a interferéncia do poder constituinte derivado.

N&o é o jurista profissional, de formacdo positivista, que descobre a variedade do poder
constituinte em tela, sendo aquele que, dotado de ampla visdao sociolégica, vislumbra
nos acorddos das cortes constitucionais o exercicio de um tal poder constituinte,

andnimo, silencioso, mas sumamente eficaz.” (BONAVIDES, 2000. p.163)

Depois de tanto investigar e refletir e navegar no emaranhado de
constitucionalismo ainda incerto, um naufrago pode finalmente encontrar algum
repouso em tais escritos. Por duvidosas, improvaveis ou absurdas que parecessem
nossas teses a principio, as palavras do mestre indicam que o caminho deve estar

mesmo certo.
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11. Teses

1 - A jurisdicdo constitucional, ainda que exercida por 6rgao que formalmente pertence
ao Poder Judiciario, € uma funcdo que ndo pode ser caracterizada como atividade
judicial. Isso porque distinto é seu objeto; porque a Corte precisa ponderar reflexos
econémicos, sociais e politicos para além dos aspectos meramente juridicos, e para tanto

se utiliza nas decisdes de técnicas néo judiciais.

2 - A Jurisdicdo Constitucional controla a atuacdo dos Poderes Constituidos, o que faz
crer que, numa hierarquia constitucional, tal atividade encontra-se num patamar acima

das atividades regulares dos trés Poderes Constituidos.

3 - Da mesma forma, a Jurisdicdo Constitucional controla a atuacdo do Poder
Constituinte derivado, tanto do decorrente como do reformador, implicando na mesma
suposicao anterior, de que tal atividade encontra-se em um patamar acima na hierarquia

constitucional.

4 — Se a atividade de jurisdigdo constitucional se encontrasse legitimada somente na
Constituicao, isso que conferiria a Corte um status de Poder Constituido. Acontece que
essa legitimacdo transcende o texto constitucional. Deriva da propria logica do Sistema
Constitucional a necessidade e obrigatoriedade da existéncia de um 6rgdo a que se

confira a jurisdicao constitucional.

5 — A manutencdo da ordem constitucional se da em dois niveis: no sistema de freios e
contrapesos operado reciprocamente entre os Poderes constituidos e no controle de
constitucionalidade operado unidirecionalmente pela Corte Constitucional. Quando o
sistema de freios e contrapesos ndo funciona a contento, a Jurisdicdo Constitucional se

faz mais importante.

6 - A decisdo em sede de jurisdi¢do constitucional ndo pode ser objeto de correi¢do por
6rgdo que ndo a prépria Corte, sendo através de uma ruptura com a ordem
constitucional. A estabilidade da Constitui¢do sera diretamente proporcional a prudéncia
e a forca do 6rgédo incumbido da Jurisdicdo Constitucional.
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7 — As caracteristicas do Poder Constituinte Originario — inicialidade, ilimitabilidade,
incondicionalidade e autonomia — estdo de certa forma todas presentes na atividade de

Controle de Constitucionalidade.

8 — Tudo isso leva a concluir que: O controle de constitucionalidade é forma de

manifestacdo do Poder Constituinte, complementar a manifestacdo na forma originaria.

9 — Ao assumir o Controle de Constitucionalidade como fungdo precipua, exarando
decisBes com repercussdo erga omnes e efeito vinculante, diante da ampla legitimagéo
para provocar o controle abstrato conferida pela Constituicdo de 1988, da ampla gama
de atos a ele submetidos, e da leal submissdo dos Poderes Constituidos a forca de suas
decisbes, o Supremo Tribunal Federal transcende a condi¢do de cupula do Judiciario

para se afirmar como verdadeira Corte Constitucional.

10 — Uma renovacéo na teoria do Poder Constituinte implica no reconhecimento de trés
nuances em sua manifestacdo: A primeira seria a tradicional manifestacdo quando da
criacdo do texto constitucional por uma Assembléia Constituinte (Poder Constituinte
originario); a segunda consiste numa usurpagdo possivel em face dos limites da
mecénica constitucional (Poder Constituinte improprio); e a terceira numa manifestagdo
diferida no tempo, relacionada & guarda e a concretizacdo da ordem constitucional,

exercida pelo orgédo de Jurisdicdo Constitucional (Poder Constituinte de guarda).



37

Referéncias bibliogréaficas

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposi¢ao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. S&o Paulo:
Saraiva, 2004. p.47

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigao.
7% ed. Coimbra: Almeidina, 2003.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20? ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a interpretacéo pluralista e
“procedimental” da Constituicao. Traducgao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris editor, 2002.

KELSEN, Hans. Jurisdi¢do Constitucional Sdo Paulo: Martins fontes, 2003.

MELLO, José Luiz de Anhaia. Da separacéo dos Poderes a guarda da Constituicéo:
as Cortes Constitucionais. Sdo Paulo: RT, 1968.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia - 12 parte.
2% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

MENDES, Gilmar Ferreira; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Tonet Branco. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do Constitucional e Tribunais Constitucionais:
garantia suprema da Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.
MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o Poder Constituinte do Povo. Tradugéo
Peter Naumann. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 22 ed. Tradug&o
Peter Naumann. — S&o Paulo: Max Limonad, 2000.

PICARRA, Nuno. A separacdo dos Poderes como doutrina e principio
constitucional. Coimbra: Coimbra, 1989.

SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.



38

SILVA, Luiz Fernando Martins da. Anotacdes sobre o ""amicus curiae' e a
democratizagdo da jurisdi¢do constitucional. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6358, acessado em 19/10/2007

SILVEIRA Alipio. A Suprema Corte na Remodelagem da Democracia Americana.
in O Poder Judiciario e a Constituicdo. Porto Alegre: AGE, 1977.

SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Do Poder Moderador. Brasilia: UnB, 1978.



39

Sumério

RESUIMO ...ttt b e e bt e e e bb e e e be e e e nbn e e e nteeeanes 1
L1 00 [V 0% o TSP 2
1. Da Jurisdigdo Constitucional diante das Fungdes do Estado.............ccocevvrvrviinnne 3

1.1. Da natureza do Orgdo de CONIOIE ..........ccuveiuiiieiicce e 8
2. D0S POdEres CONSLItUIAOS. .......ccveiuieiiiic e 11
3. Do Poder Constituinte DEriVAd0 .........ccocverueeieiieenieeieseese e e e sre e sne e 13
4. Legitimagdo MUIIPIA. ..o 14
5. Freios, contrapesos e controle de constitucionalidade ...........c.ccecveveiieiecieseennenn, 18
6. Da irrecorribilidade das decisGes a estabilidade constitucional .................c.c.......... 20
7. Das caracteristicas tipicas do Poder CONStItUINTE............cooeieriiencienesceeeeeee, 21

7.0 INICIAIAATE ... s 22

7.2. Incondicionado, ilimitado € aUtONOMO .......cc.veveeiiieiee e 24
8. Poder Constituinte originario e controle de constitucionalidade................c............ 27
9. Um Tribunal @M MUEAGAD ........coviiiiieieieiesie et 29
10. CONCIUSAD ...ttt ettt e et e et e et e e s sb e e be e s saeebeesreeebeesree s 32
I R =TS TSRO UPRTPPPRPPRN 35

Referéncias bibliografiCas ..........c.covveii i 37



