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Resumo: O presente artigo visa responder se na atualidade o Supremo Tribunal
Federal Brasileiro (STF) aproxima-se mais de um Tribunal Constitucional nos moldes
da Europa Continental do que de uma Corte Constitucional de matriz norte
americana, a partir do resgaste histérico do controle de constitucionalidade das leis.
Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foram implementadas importantes
modificacdes no Supremo Tribunal Federal, principalmente apds a edicao em 2004
da emenda constitucional n°45 conhecida como “reforma no judicidrio”, que alterou
o desempenho operacional e a eficdcia administrativa deste tribunal. Conjugado a
isso, foi proposto um projeto de emenda a constituicao (275/2013), na tentativa de
transformar o STF em Corte Constitucional. Neste sentido, o presente artigo torna-
se relevante do ponto de vista jurisdicional j@ que, embora tenha o STF quando da
sua criacao, adotado apenas o controle difuso da constitucionalidade das leis nos
moldes americanos, fato é, que a partir da Constituicio de 1988, houve um
alargamento da jurisdicao constitucional e ampliagao do sistema de controle de
constitucionalidade das leis pela via abstrata, nos moldes praticado pelos Tribunais
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Constitucionais da Europa Continental. Portanto, o estudo da natureza do STF de
Suprema Corte ou Tribunal Constitucional da Europa continental torna-se
necessario, uma vez que a adogao de um ou outro modelo implica diretamente na
forma de atuacdo deste 6rgdo enquanto garantidor da Constituicao.

Palavras chave: Controle de constitucionalidade, Suprema Corte americana,
Tribunal Constitucional, Supremo Tribunal Federal Brasileiro.

Abstract: This paper aims to answer whether today the Brazilian Supreme Court is
closer to a Constitutional Court in Continental Europe mold of a Constitutional Court
of North American headquarters, from the historical ransom of constitutionality
control of laws. With the advent of the 1988 Federal Constitution, significant
changes were implemented in the Supreme Court, particularly after the publication
in 2004 of the constitutional amendment n° 45 known as "reform the judiciary",
which amended the operating performance and administrative efficiency of this
court. Conjugated to this, it proposed a draft amendment to the Constitution
(275/2013), in an attempt to transform the Supreme Court in the Constitutional
Court. In this sense, this paper is relevant because the study of the nature of the
Brazilian Federal Supreme Court implies directly in the form of operation of this
body as guarantor of the Constitution.

Keywords: Constitutionality Control, Supreme Court, Constitutional Court, Brazilian
Supreme Court.

Introducao

O presente trabalho, visa estudar a natureza do Supremo Tribunal Federal
brasileiro. Buscamos analisar se o STF aproxima-se na atualidade mais de um
Tribunal Constitucional nos moldes da Europa continental do que da Suprema Corte,
de matriz americana (Estados Unidos), a partir de um resgate e analise histérica do
controle de constitucionalidade.

O Poder Judicidrio brasileiro, apds a Constituicdo de 1988, sofreu grandes
modificacdes, ampliando a tutela da Constituicdo pela via abstrata de
constitucionalidade das leis. Conjugado a isso, foram implementadas “reformas no
judiciario” restringindo o controle difuso de constitucionalidade, pela reinterpretacao
do papel do Senado; possibilidade de o relator dar provimento ao recurso quando a
decisdo recorrida estiver em confronto com a jurisprudéncia do STF; instituto da
sumula vinculante; e a repercussao geral.

Ademais, foi proposto um projeto de emenda a constituicdo (275/2013), na
tentativa de transformar o STF em Corte Constitucional. Neste sentido, o estudo
presente, mostra-se relevante na medida que servira de embasamento tedrico e
histérico, para discussdo futura da legitimidade ou ndo da atuagao dos ministros do
STF, a partir da definicdo da natureza deste tribunal.
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I. JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E CONSTITUICAO

A Constituicdo comegou a ganhar novos contornos somente apds a segunda
guerra mundial®. Antes deste periodo, ela era vista apenas como um documento
politico muito relevante.

Com o Estado Moderno adveio a necessidade de consolidar as Constituicdes
por meio de um documento escrito, composto por um conteddo politico e outro
juridico.

Segundo CANOTILHO (1993), "“Constituicdo é uma ordenacdo sistematica e
racional da comunidade politica, plasmada num documento escrito, mediante o qual
se garantem os direitos fundamentais e se organiza, de acordo com o principio da
divisdo dos poderes”.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem em seu artigo 16, dispde que:
"(...) ndo havera ConstituicGo onde ndo houver separacdo dos poderes e nem
estiverem assegurados os direitos individuais”.

A partir do século XX, o conceito classico que mais foi aplicado na Europa
continental (com excecdao da Inglaterra), foi o de Constituicdo como realidade
juridico-positivo. Este conceito tem matriz Kelseniana e coloca as normas
constitucionais no  dpice do ordenamento juridico, determinando a
inconstitucionalidade de qualquer norma ordinaria contraria a elas. A declaracdo de
inconstitucionalidade destas leis infraconstitucionais fica a cargo do Tribunal
Constitucional, dérgao autbnomo e independente, responsavel pela guarda da
Constituicao.

Neste modelo, as normas constitucionais possuem conteldo de .......J
normarun, presidindo a vida politica e juridica do pais, mediante um carater mais
politico do que juridico. Aqui ndo interessa o conteludo especifico da Constituicao (se
ela é autoritaria, liberal ou democratica), interessa apenas, que ela seja preservada
como norma fundante do ordenamento juridico.

Mas, sera que as Constituicdes podem ser alteradas por leis ordinarias? A
resposta a estd questdo, estd ligada a rigidez ou flexibilidade da alteracdo destas
normas frente as normas ordinarias.

O fato dela ser escrita ou ndo, influéncia via de regra, na rigidez ou na
flexibilidade do processo de sua alteragdo pelas leis ordindrias. Na atualidade, quase
todos os paises possuem uma Constituicdo escrita, cujo processo de modificacdo é
mais rigido.

Contudo existem paises como a Inglaterra®, que ndo possui uma Carta
constitucional escrita e consolidada em um Unico documento. Possui contudo, varias
leis esparsas de indole materialmente constitucional, com um processo mais flexivel
para modificacao, que pode ser efetuado de forma ilimitada e a qualquer momento
pela autoridade legislativa ordinaria.

Qual o conteudo de uma Constituicdo? Do que deve ela se ocupar?

Entendemos que a Constituicao em seu aspecto conceitual implica na
limitacdo do poder através do direito e na concessao de garantias, direitos e

2 BARROSO (2012).

3 A Constituicdo britnica é constituida por um conjunto de normas legais, como el Act of
Settlement que regula a sucessao ao trono, leis de representacdo do povo, leis judiciais e
leis do parlamento de 1911 e 1949 que limitam os poderes da camara dos Lordes, dentre
outras; e normas extralegais como os costumes e as convengoes.
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liberdades aos cidaddos. No aspecto do conteldo, comporta uma parte politica e
outra juridica, abordando de forma sucinta apenas o essencial, como mecanismos
de limitagdo do poder, cooperagao entre os diversos poderes e o reconhecimento e
protecao dos direitos individuais e das liberdades fundamentais.

II. SUPREMA CORTE AMERICANA, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DA EUROPA
CONTINENTAL E STF

A SUPREMA CORTE AMERICANA é o tribunal mais alto dos Estados Unidos. A
Constituicao dos EUA promulgada em 1789 nao estabeleceu de forma detalhada e
precisa, as prerrogativas desta Corte®*, ela limitou-se a prescrever apenas algumas
exigéncias (artigo 39, secao I). Neste sentido, ficou a cargo do Congresso o
estabelecimento das competéncias, organizacdao e composicdo numeérica do Poder
Judiciario, havendo, portanto, uma influéncia muito grande do Poder Legislativo
sobre o Poder Judiciario, ja que compete ao Legislativo estas atribuicoes.

Os Justices, membros da Corte, podem ser qualquer cidadao. Contudo, na
pratica, tem-se exigido conhecimentos juridicos além de outros requisitos®.

A Corte é composta por nove juizes e um presidente chamado chief justice. A
forma de escolha e investidura dos Justices se da nos termos do art.2°, secdo II,
clausula 2 da Constituicdo, ficando a cargo do presidente a indicacdo do candidato e
aprovacao pelo Senado, para entao ser nomeado. Os Justices permanecem no
cargo, pelo periodo que bem servirem a nacao, podendo, contudo, ser destituido
por crime de responsabilidade, mediante processo de impeachment®. Constata-se
gue a indicacdo dos Justices constitui na realidade, um processo de escolha
preponderantemente politico, sendo vedado acumulacdo desta fungdao com qualquer
outro cargo Legislativo ou Judicial.

Aqui cabe fazer um paréntese sobre ser ou ndao a atividade desempenhada
pelos Justices mais politica do que juridica. Esta problematica surge, a partir da
discussao referente a forma de escolha dos membros que comporao a Corte
Suprema. Nas palavras de BAUM’,

"A maior parte das pessoas nomeadas para a Corte foi antes, participante
ativa da politica e, frequentemente, as nomeacbes sdo objeto de consideravel
disputa politica. Muitas vezes, grupos de interesse ajudam a levar casos para a
Corte. As prdprias decisées, com frequéncia, levam a grandes controvérsias no
Governo e na Nacdo em geral, e os juizes podem ser atacados por membros do
Congresso e por outros lideres politicos que discordam das suas politicas”.

* Foram listadas algumas poucas competéncias originarias da Suprema Corte americana, na
secao II, cladusula 2, do artigo 3° da Constituigdo.

> Neste sentido, é o que dispdem BAUM (1987, apud., GODINHO, data, p.48 ): “idade na
época da nomeacdo; papel das caracteristicas da ‘formacdo social’, como classe, raca e
sexo, a significagdo do servigo judicial realizado anteriormente; a atividade politico-
partidaria como requisito para a escolha; e mesmo o papel da sorte no recrutamento para a
corte”.

® E 0 que estabelece o art.2°, secdo IV da Constituicdo.

’ BAUM, Lawewnce. A Suprema Corte Americana. p. 12-3. (Apud TAVARES, 1998, p. 32)
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Contudo, como bem assevera SOUZAZ®, aqueles que entendem ser esta
atividade desempenhada pelos Justices como atividade juridica e nao politica, o
fazem a partir da ideia da racionalidade juridica, ou seja, da atuacao juridica. Isto
se da, quando da fiscalizagdo concreta das leis, j& que estes magistrados ao
possuirem independéncia, imparcialidade e vitaliciedade, podem decidir o caso
concreto da forma que melhor Ihe prouver, com autonomia®.

Na Corte, além dos Justices, existe ainda a figura do Chef justice, que é o
presidente da Corte. Ele é indicado ao cargo diretamente pelo Presidente, ficando na
funcdo de forma vitalicia. Suas atribuicdes, estdo diretamente ligadas a Corte,
competindo a ele presidir sessdes publicas, conferéncias, e desempenhar deveres
junto ao sistema judiciario federal. O artigo 3° da Constituicdo, determina que os
juizes desta Corte sejam remunerados, vedado a reducdo do valor.

Em suma, nos Estados Unidos os Justices e a prépria Corte americana
desempenham um papel preponderante nos arranjos sociopoliticos da sociedade,
cabendo a eles dizer o que é o Direito no caso concreto.

O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, foi adotado por quase todos paises'® integrantes
da Europa continental. O surgimento deste tribunal, adveio em meio a discussoes
travadas entre KELSEN, defensor da criacdo desta Corte Constitucional como 6rgao
de guarda e tutela da Constituicdo (concepcao normativa) e CARL SCHMITT, que
negava esta ideia de jurisdicao constitucional, sob o fundamento do controle de
constitucionalidade possuir natureza politica (acepgao decisionista-unitaria da
Constituicao).

Sobre a criagdo do Tribunal Constitucional na Europa dispde ENTERIA (1983):
“"El Tribunal Constitucional es una pieza inventada de arriba abajo por el
constitucionalismo norteamericano y reelaborada, en la segunda década de este
siglo (XX), por uno de los mas grandes juristas europeos, Hans KELSEN. Su punto
de partida es, como se comprende, que la Constitucion es una norma juridica, y no
cualquiera, sino la primera de todas, lex superior, aquella que sienta los valores
supremos de un ordenamiento y que desde esa supremacia es capaz de exigir
cuentas, de erigirse en el parametro de validez de todas las demas normas juridicas
del sistema”.

As funcOes precipuas desempenhadas por este 6rgdao, nas palavras de
GOMES!! poderiam ser resumidas assim:

“jurisdicdo criada para conhecer especial e exclusivamente o contencioso
constitucional; competéncia precipua para julgar as ofensas aos direitos
fundamentais; posicionamento fora do aparelho constitucional ordinario,
independente do Poder Judiciario e dos poderes publicos; decisbes com efeito erga
omnes; nado-vinculagdo ou nao-obrigatoriedade de designacao formal (Conselho,

8 Marcelo Rebelo de Souza, Legitimacdo da Justica Constitucional e Composicdo dos
Tribunais Constitucionais, in Tribunal Constitucional. Legitimacdo e Legitimidade da Justica
Constitucional. p. 214. (Apud TAVARES, 1998, p. 33).

° Este é inclusive um dos problemas que os Justices da Suprema Corte americana tem
enfrentado, referente a uma atuagdo mais ativista, na analise de um caso concreto.

19 Dos paises da Europa Constitucional que iremos estudar, somente a Inglaterra e a Franga
ndo possuem Tribunal Constitucional. Alemanha, Italia, Espanha e Portugal, previram em
suas ConstituicGes, a criagdo deste 6rgao, conforme analisaremos em capitulo proprio
112007, p.71)
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Tribunal, Corte Suprema); observancia estrita a natureza de suas funcdes para
caracterizacao de uma Corte verdadeiramente Constitucional”.

A principal critica que gira em torno destes Tribunais refere-se a separacao
dos poderes. Este questionamento surge a partir da atividade desempenhada por
esta Corte Constitucional. Hd quem diga, que este Tribunal possui natureza mais
politica do que judicial'?, devido a escolha de seus membros ser efetuada via de
regra, por designacdo do presidente e do parlamento. Por outro lado, had aqueles
que defendem uma atuacao mais juridica deste Tribunal, sob o fundamento da
vinculacdo desta Corte Constitucional a racionalidade juridica, no momento de
decisdo da lide que |he ¢é apresentada, referente a fiscalizacdo da
constitucionalidade da lei. Argumentam em suma, que os magistrados na condugao
de seu mister, possuem independéncia e imparcialidade para julgar conforme sua
racionalidade juridica.

Segundo HABERMAS!®, “a critica a jurisdicdo constitucional se desenvolve
sempre em vista da distribuicdo de competéncias entre o legislador democratico e a
atividade jurisdicional, sendo, portanto, sempre uma discussdo em torno do
principio da divisdo dos poderes”.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO' foi criado em 1828 e instalado em
1829 era composto por dezessete ministros, que detinham competéncias restritas e
limitadas, cabendo unicamente o conhecimento dos recursos e julgamentos dos
conflitos de jurisdicao e das agdes penais contra os ocupantes de determinados
cargos publicos. Contudo, o efeito das suas decisdes ndo eram erga omnes.

A primeira Constituicao republicana de 1891, instituiu o STF em seus artigos
55 e 56, prevendo a composicao do Tribunal por quinze ministros nomeados pelo
presidente da Republica, e aprovados pelo Senado Federal. Ndo havia limite de
idade para se ficar no cargo, sendo o mesmo vitalicio. O art. 59, n.3, §19, alinea a e
b, desta Constituicdo, adotou o sistema americano de controle de
constitucionalidade das leis, ficando a cargo do poder judicial (STF) o controle de
constitucionalidade das leis.

Contudo, a emenda constitucional de 1926, alterou substancialmente o
habeas corpus, restringindo seu ambito de aplicacdo e protecdao a apenas o direito
de ir e vir contra perigo iminente de violéncia por meio de prisdo ou
constrangimento ilegal.

A Constituicao de 1934 estabeleceu uma nova ordem democratica, atribuindo
a atual nomenclatura do Supremo Tribunal Federal. As competéncias do STF
passaram a ser as mesmas prevista na Constituicao republicana de 1891, ampliando
apenas algumas funcdes. Neste sentido, no tocante a intervencao federal, caso o
Supremo fosse provocado pelo Procurador-Geral da Republica, ele deveria apreciar
a constitucionalidade de lei decretadora da intervencao federal, nos termos do art.
12 desta Constituicdo.

12 Sobre esta discussdo quanto a atividade desempenhada pelo Tribunal Constitucional ser
mais juridica ou politica, ver TAVARES, 1998, pp. 115 e ss.

13 HABERMAS (1992, apud, TAVARES, 1998, p.96)

4 Embora tivéssemos na Constituicdo de 1824, o Supremo Tribunal de Justica, este tribunal
ndo detinha funcbGes de declarar a inconstitucionalidade das leis, ja que foi adotado nesta
Carta, o modelo francés, ficando a cargo do Parlamento esta funcdo.
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Este mecanismo de analise da constitucionalidade da lei decretadora da
intervencao federal, foi a predecessora da representacao interventiva, prevista na
Constituicio de 1946 e do proprio instituto da representacdo de
inconstitucionalidade, introduzido pela Emenda Constitucional n. 16/65, que
consagrou o controle abstrato no Brasil.

A Constituicdao de 1937, nao implementou alteracdes relevante no STF, nem
efetuou modificagdes substanciais no controle de constitucionalidade. Contudo, era
de indole autoritaria, ja que estipula ser competéncia do presidente da Republica a
atribuicao de nomear o Presidente e o Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal.

A Carta Magna de 1946 colocou fim ao regime autoritario anterior,
estabelecendo como atribuicdes preponderantes do STF'®, apreciar o recurso
extraordinario em caso de afronta a Constituicdo ou ao direito federal, analise do
habeas corpus e mandado de seguranca. No ambito da jurisdicdo, assumiu relevo a
representacao interventiva proposta pelo Procurador Geral da Republica em face de
lei ou ato normativo estadual eventualmente infringente dos principios sensiveis
(art. 89, paragrafo unico, c/c o art. 79, VII). A arguicao de inconstitucionalidade
direta teve ampla utilizacao neste periodo.

O Ato Institucional n° 1, de 09/04/1964, colocou fim a vigéncia da
Constituicao anterior, institucionalizando o movimento militar. Neste sentido, o STF
foi demandado inUmeras vezes para se manifestar sobre habeas corpus, impetrado
por pessoas que estavam envolvidos com o movimento de resisténcia juridica
contra o golpe militar.

Em 1965, foi editado o Ato Institucional n® 2, que implicou huma reforma na
Constituicao vigente, estipulando eleicdo indireta do presidente da Republica, bem
como a abolicdo dos partidos politicos existentes. Quanto as reformas introduzidas
neste periodo no STF, houve a ampliagdo do numero de Ministros do Supremo
Tribunal Federal foi elevado de onze para dezesseis (art.6°); foram suspensas as
garantias da magistratura nos termos do art.14 desta carta. A emenda
constitucional n©°. 16/65 art. 19, k, consagrou o controle direto de
constitucionalidade de lei ou ato estadual em face da Constituicdo (representacgao
de inconstitucionalidade).

Com a vigéncia da Constituicdo de 1967, a composicao dos ministros do STF
foi mantida em dezesseis, bem como foi preservada a representagao interventiva e
a representacao de inconstitucionalidade.

Contudo, em 13/12/1968, foi editado o Ato Institucional n® 5, que suspendeu
as garantias da magistratura, outorgando ao Presidente da Republica, poder de
determinar a cassacao de mandatos e direitos politicos de agentes politicos e
servidores publicos (arts. 49, 5° e 6°). Em 1/2/1969, o Presidente da Republica
editou o Ato Institucional n°® 6, que reduziu o nimero de juizes do Supremo de
dezesseis para onze. A Emenda Constitucional n°. 1, de 1969, preservou a
composicao e competéncias do Supremo Tribunal. O papel politico da Corte reduziu-
se significativamente a partir de 1969.

O STF na atual Constituicdo contém posicdo de érgao de cupula de todo o
Judiciario, sendo ainda o guardido da Constituicdo. Esta Corte € composta por onze
ministros, nomeados pelo Presidente e sabatinados pelo Senado Federal, que

1SMENDES (2012, p. 1312 e 1314)
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adquirem vitaliciedade no cargo apds a posse, aposentando compulsoriamente aos
setenta anos.

Somente podem ser ministros do STF os brasileiros natos, no gozo dos
direitos politicos e com notavel saber juridico e reputacdo ilibada (art. 12, §39, inc.
IV da CF/88), com idade superior aos trinta e cinco anos e inferior aos sessenta e
cinco anos.

Aos ministros do STF, compete-lhes as garantias mencionadas no art. 95 da
CF/88, quais sejam: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios. As
competéncias do STF estdo mencionadas no art.102 da Constituicdo, estabelecendo
como funcgao precipua deste 6rgao, a guarda da Constituicdo. Este artigo estabelece
um extenso rol de competéncias'® atribuidas a este Tribunal, que podem ser
estudadas em trés grandes grupos®’.

O primeiro grupo, refere-se as competéncias relativas a tutela da
Constituicdo, como a acao direta de inconstitucionalidade e a acao declaratéria de
inconstitucionalidade. O segundo grupo, corresponde as acdes de competéncia
originarias do STF, em virtude da funcdao da autoridade ou cargo de uma das partes
ou em fungdao das pessoas envolvidas, exemplo disso seria o julgamento do
Presidente da Republica nas infracdes penais comuns. No terceiro grupo, estao
dispostos a competéncia recursal do STF (recurso ordinario e extraordinario).

As competéncias e atribuicbes do STF podem ser sintetizadas conforme
esquema’® abaixo:

O STF compie se de 11 membros, nomeados pelo Presidente da
Replblica, apés aprovagdo pela maloria absoluta do Senado Federal

i, Idade entre 35 e 65 anos

Q Presidente € |ivre para escolher, i, Ser brasileiro nato
observados os requisitos conslilucionals [~ —— — —

I liil, Ser cidadao, no pele gozo dos direitos politicos

| v, Possuir notéve| saber juridico e reputagdo ilibada

Quando o STF processa & julga, originariamente, a matéria, em Unica instancia

Rol exaustivo Numerus clausus

(@) Originaria
CF, art, 102
) Quando o STF aprecia a matéria a ele chagada
Supremo N As competéncias mediante recurseo ordinario ou extraordinario
Tribunal ~— do STF estao 1) O crime politico
Federal enumeradas nos S —
ederai ' arts.102 e 103, 2) O habeas compus, o mandado de seguranga, o habeas dala
da CF {Odi'— & o mandado de injungdo decididos em instincia Gnica pelos
1 Brdinane ™ 1ribynais Superiores, se denegatdria a decisdo
CF, art. 103, 1
{ b) Recursal — 1) Contrariar disposifiva da Constituigio Federal

2) Declarar a i titucionalidade de tratade ou |ei federal

i 3} Julgar valida lei ou ato de governo local
{ il Extraordinario — contestado em face da Constituigio Federal

4) Julgar valda lei local contestada em face de lei federal
CF. art. 103 1l

(Esquema I - Competéncias e atribuicdes do STF na CF/88)

18 Neste trabalho, estudaremos apenas as competéncias diretamente ligadas a preservagdo
da Constituicao (acOes correlatas ao controle de constitucionalidade difuso e abstrato das
leis) que serdo estudas em capitulo proprio.

E 0 que dispde TAVARES (1998, p.130).

18] EITE, Marcelo; STRAUSS, Thiago. Direito Constitucional em Mapas Mentais. Disponivel em
www.pontodosconcursos.com.br. Acesso em: 30 jul. 2015.
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As principais distincbes entre a Suprema Corte americana, o Tribunal
Constitucional da Europa Continental e o STF podem ser sintetizadas conforme

abaixo:
TRIBUNAL
CARACTERISTICA | SUPREMA CORTE | CONSTITUCIONA SUPREMO
S AMERICANA L OU CORTE TRIBUNAL
CONSTITUCIONA FEDERAL
L
(Europa
Continental)
Nao admite
Conservam sua | vitaliciedade de Vitalicio.
Investidura fungao, pelo | seus membros,
(Tempo no periodo que bem | porque sua
cargo) servirem a nagao investidura
segundo 0s
modelos
existentes, se faz
por tempo certo
(mandato) que

varia de oito a doze
anos.

Competéncia
(Controle de
Constitucionalida
de)

Competéncia do
controle difuso de
constitucionalidade
das leis.

Possui
apenas
competéncia para o
controle

concentrado e
abstrato das leis e
atos do Poder
Publico.

em regra,

Controle difuso e
abstrato das leis.

Vinculagao
(Orgao do
Estado)

Integra o Poder

Judiciario.

As cortes
constitucionais, por
principio nao
devem integrar o
Poder Judiciario.
Ex. Constituicao
espanhola;

Constituicao ]
Portuguesa. E
certo, contudo, que
a Lei Fundamental

da Republica
Federal da
Alemanha pbe a
Corte

Constitucional no

Integra o Poder

Judiciario.
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Titulo do Poder
Judiciario (arts. 93
e 94).

(Esquema II - Quadro Comparativo Corte Americana, Tribunal Constitucional e STF)

III. SISTEMAS'® AMERICANO E AUSTRIACO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS, CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS NA EUROPA CONTINENTAL?, EUA E BRASIL

A primeira forma de controle da constitucionalidade das leis, foi o controle de
responsabilidade politica, exercida pelo poder Legislativo, na figura do parlamento.

Apdés a Segunda Guerra Mundial, os regimes constitucionais foram
aperfeicoados, declarando-se a supremacia da Constituicdo, emergindo dai a
necessidade de sua garantia em face das leis ordindrias?* por meio do controle
judicial de constitucionalidade.

1.1 Sistema americano de controle de constitucionalidade

O sistema judicial de controle das leis, surgiu no século XIX nos Estados
Unidos, apos a célebre decisdao em 1803 do juiz relator John Marshall, integrante da
Suprema Corte dos Estados Unidos, no leading case William Marbury vs. James
Madison, sintetizado no quadro abaixo:

CONTROLE DIFUSO — HISTORICO

mJohn Adams (Presidente EUA) m Thomas Jefferson (novo Presidente
= William Marbury — nomeado “juiz EUA)
de paz” (juiz federal) — mas a “co- X = James Madison — nomeado Secreta-
missao” para o cargo, embora assi- rio de Estado — nao efetivou a "co-
nada, nao lhe foi entregue missao™ por ordem de Jefferson

= John Marshall, Chief Justice

m A lei (segdo 13 do Judiciary Act, de 1789) x a Constituicdo de 1787, que nao fixou
competéncia originaria para apreciar a questao

= Solugio: Havendo conflito entre a aplicagcdo de uma lei e a Constituicao, aplica-se a
regra constitucional, por ser hierarsuicamente sugerior

(Esquema III - Quadro Controle Difuso - Histoérico) (LENZA, 2014, p. 307)

Nesta decisao, ficou consignado que havendo conflito entre a aplicagao de
uma lei em um caso concreto e a Constituicao, deve prevalecer a Constituicao, por
ser ela hierarquicamente superior. Antes desta decisdo, a regra era a de que a lei
posterior revogava a lei anterior.

Ademais, esta decisao estabeleceu ainda que era atribuicdo do Poder
Judicidrio a palavra final sobre conflitos entre quaisquer normas e a Constituicdo. A
partir de entdo, pela via jurisprudencial, todos os tribunais americanos passaram a
ter competéncia de controle difuso de constitucionalidade das leis.

19 Adotamos a palavra sistema para designar o nascedouro do controle difuso ( matriz
americana) e concreto (matriz austriaca) de tutela da constituicdo.

20 Analisaremos apenas de forma sintética, o controle de constitucionalidade da Inglaterra,
Franca, Alemanha, Italia, Portugal e Espanha, ja que estes paises influenciaram direta e
indiretamente, no controle de constitucionalidade adotado no Brasil, conforme sera
demonstrado no decorrer do trabalho.

21 (2009, p. 50)
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Este sistema jurisdicional de controle das leis foi o adotado pelo Brasil ja na
primeira Constituicao Republicana.

Na acepcdo de BARROSO??, o controle incidental é a atividade desempenhada
pelos magistrados e pelos tribunais quando da andlise dos casos concretos de sua
competéncia.

O controle de constitucionalidade se da pelo julgamento de um caso concreto
onde é suscitado a inconstitucionalidade de um dado dispositivo legal, para somente
apods, colocar-se fim a lide inicialmente apresentada. Este controle pode ser
efetuado por qualquer juiz ou Tribunal no exercicio de sua funcao. Os efeitos desta
decisdo é inter-parts e ex tunc, observando-se contudo, o precedente (stare
decisis)?? no julgamento de casos similares.

1.2 Sistema austriaco de controle de constitucionalidade

O sistema austriaco de controle de constitucionalidade das leis, foi idealizado
por Hans Kelsen e possui matriz politico-legislativo. Este sistema foi incorporado
pela primeira vez em 1920 na Constituicdo austriaca e detinha como funcgao
essencial, a anulagdao genérica das leis ou atos normativos incompativeis com as
normas constitucionais pela via abstrata.

Apds a Segunda Guerra Mundial, boa parte da Europa continental®®, achou
por bem adotar o modelo austriaco de constitucionalidade das leis, entregando a um
Tribunal especializado este controle.

Este Tribunal detinha com exclusividade a jurisdicdo constitucional,
exercendo os magistrados um verdadeiro papel de legislador negativo, ja que lhes
competiam a palavra final sobre a constitucionalidade ou ndao de uma lei. Ademais,
este modelo abstrato de controle das leis, estava mais ligado ao poder legislativo do
que do judicial®.

|24

1.3 Distingdo entre o sistema americano e o sistema austriaco de controle
de constitucionalidade no tocante a anulabilidade versus nulidade

O sistema norte-americano adotou a teoria da nulidade ao declarar a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, o que implica na afetagao do plano de
validade das normas. Neste sentido, este sistema consagra a teoria da nulidade,

22 (2012, p. 202-203)

23 Sobre os precedentes, estabelece MORAES (2015), "O sistema do procedente ou do 'stare
decisis’, significa conformagdo com o que ja se encontra decidido em termos de Direito sobre
a matéria em questdo, integrando o mesmo precedente a '‘Common Law’, verdadeiro
parédmetro interpretativo de constitucionalidade de construcdo jurisprudencial. Dele decorre
que as jurisdigoes inferiores, bem como os 6rgaos legislativos que emitiram as leis julgadas
inconstitucionais se tenham por vinculados as prontncias dos tribunais supremos”.

24 A Alemanha é a principal representante deste modelo, ao adotar na sua Constituigdo de
Bonn, o modelo de constitucionalidade das leis pelo tribunal constitucional.

ZNeste sentido é o descreve BARROSO (2012, p. 199): "(...) Na perspectiva dos juristas e
legisladores europeus, o juizo de constitucionalidade acerca de uma lei ndo tinha natureza
de funcéo judicial, operando o juiz constitucional como legislador negativo, por ter o poder
de retirar uma norma do sistema. E vem dai o segundo fundamento para a decisdo de se
criar um orgdo que ndo integrasse a estrutura do Poder Judiciario: o tribunal constitucional
ndo deveria ser composto por juizes de carreira, mas por pessoas com perfil mais préximo
ao de homens de Estado”.
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cabendo ao juiz no controle de -constitucionalidade difusa,
absolutamente nula a lei inconstitucional.

Ja o sistema austriaco, contrario ao entendimento mencionado acima, filia-se
a teoria da anulabilidade da norma constitucional, defendida por Kelsen. Assim,
enquanto a Corte Constitucional ndo anular a lei, ela segue sendo valida e eficaz.

O disposto neste tdpico, pode ser sintetizado pelo quadro®® abaixo:

SISTEMA AUSTRIACO (KELSEN) SISTEMA NORTE-AMERICANO (MARSHALL)

apenas declarar

B decisdo tem eficacia constitutiva (carater constitu-
tivo-negativo)

®m por regra, o vicio de inconstitucionalidade ¢é aferi-
do no plano da eficacia

B por regra, decisdo que reconhece a inconstitucio-
nalidade produz efeitos ex nunc(prospectivos)

m a lei inconstitucional é ato anulavel (a anulabilida-
de pode aparecer em varios graus)

lei provisoriamente valida, produzindo efeitos até
a suaanulacao

®m o reconhecimento da ineficacia da lei produz efei-
tos a partir da decisdo ou para o futuro (ex nuncou
pro futuro), sendo erga omnes, preservando-se, as-

Bl decisdo tem eficacia declaratéria de situagdo pree-
xistente

B por regra, o vicio de inconstitucionalidade & aferi-
do no planoc da validade

B porregra, decisao que declara a inconstitucionali-
dade produz efeitos e x tunc (retroativos)

M a3 lei inconstitucional € ato nulo(nuffand void), ine-
ficaz (nulidade ab origine), irrito e, portanto, despro-
vido de forga vinculativa

B invalidagao ab initio dos atos praticados com base
na lei inconstitucional, atingindo-a no bergo

H a lei, por ter nascido mor ta (natimorta), nunca che-
gou a produzir efeitos (n3o chegou a viver), ou seja,
apesar de existir, n3o entrou no plano da eficacia

sim, os efeitos produzidos até ent3o pela lei

(Esquema IV- Quadro comparativo — eficacia - sistema austriaco vs norte
americano)

1.4 Modelos?’ de controle de constitucionalidade na Europa Continental e
nos Estados Unidos

No REINO UNIDO inexiste mecanismo de controle concreto ou difuso de
constitucionalidade das leis. Isto se da, porque as normas materialmente
constitucionais possuem o mesmo status de norma ordinaria, fazendo com o
processo de alteracdo e validade destas normas, sejam efetuadas por um
procedimento ndo solene. A Corte é composta por doze juizes (Justices), inclusive o
presidente, que sao nomeados pela Rainha, escolhidos dentre advogados atuantes
nos tribunais hierarquicamente superiores a primeira insténcia (Barrister), ou entre
os advogados cuja funcdo é a de promover e contestar acdes (Solicitor). Cabe a
Corte, dizer o gque é o direito no caso concreto, vinculando os demais 6rgaos
jurisdicionais inglés e galés. Contudo, ndo possui poder de invalidar ato do
parlamento.

Na FRANCA o processo de constitucionalizagao foi tardio. A constituicao de
1958, ndo adota os principios dos tribunais nos moldes europeus, ele possui fungao
tipicamente politica. Prevalece o entendimento desde a Revolucdo Francesa de
1789, de que a lei é soberana e nao se submete ao controle judicial, ja que

26 (LENZA, 2014, p. 247)

27 A palavra modelo, estd sendo aplicada aqui como forma de determinar como tem se dado
na atualidade a tutela da constituicdo nos paises da Europa Continental, nos EUA e no Brasil,
ja que sobre o controle de constitucionalidade, é possivel verificarmos a existéncia de trés
tipos: (i) modelo do “judicial review”, advindo do EUA a partir da célebre decisdo do juiz
Marshall em 1803; (ii) modelo de fiscalizacdo politica, aplicado pela Franca; e, (iii) modelo
de fiscalizagcdo centrada no Tribunal Constitucional de matriz austriaca.
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expressa a vontade do povo. O Conselho Constitucional tornou-se a mais alta corte
do pais.

Na ITALIA somente a partir da década de sessenta que a Corte Constitucional
se instalou. Ela apresenta um carater difuso e abstrato. O juiz ordinario diante de
um caso concreto, pela via incidental, suscita a duvida da constitucionalidade de um
diploma normativo perante a Corte. Este modelo de Tribunal constitucional nao se
adequa perfeitamente aos moldes proposto por Kelsen, vez que adota o sistema
hibrido do controle de constitucionalidade das leis. A Corte Constitucional é
composta por quinze juizes, que sdo nomeados pelo presidente (1/3), pelo
parlamento (1/3) e pelas Supremas Magistraturas Ordinaria e Administrativa (1/3).
A escolha dos juizes que compordao a Corte Constitucional é feita dentre os
magistrados ativos ou nao; professores universitarios; e advogados com mais de
vinte anos de exercicio da advocacia. Os juizes da Corte Constitucional sdo
escolhidos para um mandato de nove anos.

Na ALEMANHA a constituicdo de 1949 ampliou as fungdes do Tribunal
Constitucional, ao dispor que competia a ele a protecdo dos direitos fundamentais.
Este Tribunal pertence ao poder judiciario. O controle de constitucionalidade das leis
€ exercido tanto pelos tribunais dos Lander, quanto pelo Tribunal Constitucional.
Sobre o principio da nulidade da lei inconstitucional, o mesmo encontra-se
consagrado no § 78 da lei de Bundesverfasungsgericht.

Segundo PEREIRA MENAUT?® “asi como el sistema norteamericano es el mas
difuso de los sistemas de control constitucional, el sistema aleman es el mas
concentrado de los sistemas de jurisdiccion constitucional. Si el norteamericano es
el principal Tribunal Supremo del mundo, el aleman es el principal Tribunal
Constitucional”.

Os EsTADOS UNIDOS diferentemente do Reino Unido, possui constituicdo escrita
desde 1787, detendo carater de documento juridico, com aplicacdo direta e
imediata pelo judiciario. Possui uma Suprema Corte, que se constitui na mais alta
Corte federal e chefe do Poder Judicidario, competente para apreciar e decidir sobre
questdes envolvendo a lei federal e a Constituigao.

A Suprema Corte € composta por nove juizes, escolhidos dentre quaisquer
cidadaos americanos, pelo Presidente da Republica, apés aprovacao do Senado
Federal, que permanecem no cargo pelo tempo que bem servirem, mediante uma
remuneracdo que nao pode ser reduzida durante a permanéncia no cargo. A Corte
€ o0 Uunico Tribunal mencionado na Constituicdo norte-americana. Os demais
tribunais federais sdao concebidos pelo Congresso (art.3° da Constituicdo). As
principais atribuicOes desta Corte, centra-se na competéncia originaria para julgar
causas envolvendo o corpo diplomatico estrangeiro e competéncia recursal de
controle de constitucionalidade de modo difuso.

Na ESPANHA, o Tribunal Constitucional ocupa posicao de intérprete maximo da
Constituicdo e do Direito, estando acima dos trés poderes, possuindo natureza
hibrida politico-legislativo e jurisdicional. O tribunal € composto por doze membros,
gue sao nomeados pelo Rei, assim como o presidente deste Tribunal, sendo que em
caso de empate das decisbes dos magistrados, a decisdo ficard a cargo do
presidente deste 6rgao. Os magistrados deste Tribunal ndo sdo vitalicios, deixando

28 PEREIRA MENAUT, Sistema Politico Y Constitucional de Alemania. Una Introduccion,
Térculo Edicions, Santiago de Compostela, 2003.p. 101-102.
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muitas vezes o cargo muito antes que o partido ou ao presidente do governo que o
indicou.

O Controle de constitucionalidade desempenhado por este Tribunal, constitui-
se em atividade de natureza legislativa, ja que as atividades jurisdicionais, estao
afetas a protecao dos direitos e liberdades no julgamento do recurso de amparo e
resolucdo de conflitos de competéncias. As atribuicbes de controle de
constitucionalidade das leis, esta disciplinada nos artigos 27 e 40 da lei organica
deste Tribunal e subdivide-se na analise da inconstitucionalidade e do recurso de
inconstitucionalidade. A cuestion de inconstitucionalidad consiste num controle de
constitucionalidade na modalidade concreta, podendo ter efeito erga omnes.

Em PORTUGAL, coabitam os sistemas abstrato e difuso de controle de
constitucionalidade das leis. O Tribunal Constitucional foi criado em 1982, para ser o
o6rgdo maximo da justica constitucional, possuindo a ultima palavra sobre questdes
constitucionais. Nos termos do artigo 202° da Constituicdo Portuguesa, este
Tribunal constitui-se em drgdo soberano, independente e auténomo, impondo-se
suas decisbes sobre qualquer outra autoridade. As competéncias e atribuicdes deste
Tribunal, estdo definidas na Constituicdo. O Tribunal é composto por treze juizes
eleitos pela Assembleia da Republica, para um periodo de nove anos, nao
renovavel.

Segundo MOREIRA?°, "O Tribunal constitucional ndo detém o monopdlio da
fiscalizacdo da constitucionalidade. Os 6rgdos de fiscalizacdo da constitucionalidade
sdo, por um lado, o Tribunal Constitucional e, por outro, os demais tribunais (todos
e cada um dos tribunais). O primeiro tem o exclusivo de fiscalizacdo preventiva, da
fiscalizagdo sucessiva abstracta e da fiscalizacdo preventiva, da fiscalizacao
sucessiva abstracta e da fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omisséao e julga os
recursos das decisbes dos outros tribunais em matéria constitucional. Os tribunais
comuns decidem das questées de constitucionalidade levantadas em cada caso sub
judice, e as suas decisbes sdo sempre recorriveis para o Tribunal Constitucional”.

Em Portugal, constata-se, portanto, a existéncia do controle difuso e concreto
de constitucionalidade das leis, podendo o Tribunal Constitucional modular os
efeitos da inconstitucionalidade das leis, em casos especificos, ja que a regra é a
nulidade da lei declarada inconstitucional.

Veremos no tdpico abaixo, o sistema adotado no Brasil.

1.5 Controle de constitucionalidade na Constituicao brasileira de 1988

A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988, manteve o controle de constitucionalidade
difuso das leis, introduzido no ordenamento juridico brasileiro, pela constituicdo de
1891. O controle abstrato também foi conservado, mais foi ampliado e inovado,
ganhando uma manifesta importancia nesta constituicdo.

Neste sentido, esta constituicdo conjugou o sistema hibrido®*® de controle de
constitucionalidade das leis, vez que combinou o modelo difuso-incidental de matriz
americana, com o modelo concentrado austriaco.

29 (2010, p.65)
30 Neste sentido, dispdem MORAES (2015): “a Constituicdo de 1988 consagra (tal como a
portuguesa de 1976, que sobre ela exerceu alguma influéncia), tanto uma componente de
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Estes sistemas de controle de constitucionalidade das leis nesta carta cidada,
pode ser resumido e diferenciado pelo esquema que se segue:

& procasse de Caracteristicas :
Ccncentradc, a naturaza objetiva, a) O objeto da acha & a prépria daclaracSo da
objeto da decisao judicial | emque & inconstitucionalidade ou constitucionalidade do albo
& a prapria ™ questionada a legislativo ou normiativo {via principal ou de ag8a).
constituc analidade da prépria b) A agao deve ser proposta diretameantse parania o
2 constitucionalidade Supremao Tribunal Federal {controle concentrado ).
noma impugnada ou N0 da uma lai, c) A decisao tem efeito erga omnes (vale para todos,
nda sa admitindo a - 7| produzindo coisa julgada mesmao para as pessoas a
discussaa de argdos que ndo participaram da agia).
siluaghes de d) A agdo 50 pode ser proposta pelos Orgios e pessoas
interessas mencionadas no art. 103 da Constituigio Faderal
titularid adaflegimidade).
SISTEMAS DE CONTROLE !'::.ra:arfia i[El:I Declarada agimansii‘h.ilcinnalidada, a leiperdse a eficaca
DA CONST TUCIONALIDADE iz a torna-se imedistaments inaplicaval

Caractaristicas :
a) O objeto da acho & a satisfagio de um direito individual ou coletivo. A
incons flucionalidade do ato legislativo ou normativo @ arglida incidentalmenta
por qualguer uma das partes, autor ou réu (via incidental ou de defesa). Pelo autor,
D‘ifUS 0, a satisfagio pad.ra sar argiida am seda da m?ndadn dB seguranga, habaafs camus, aghes
SN, ordinarias ou qualgquer outra agio. Pelo réu, am sua defesa judicial.
de direito individual ou o e - .
edative. sando a b) A questao pode ser argliida perante qualquer juiz ou tribunal (controle difuso).
quasiéo.da Dessa forma, pela via difusa, ha possibilidade de decisbes conflitanies, conforme o
B g > aniendimento de cada argdo judicial.

constilucionalidada P " 3 g T

©) A decisio produz efeitos inter partes. S0 vincula e produz coisa julgada para as
argllida da farma =
e partes da relagio processual.
incidantal d) A questao so pode ser argiiida palo fitular do direito individual ou caletivo.
©) Declarada a inconstitucionalidade pelo Supremao Tribunal Federal, em sede da
recurso exfraordinario eventualments interposto (CF, art. 102, 1], a), ha necessidade
da comunicagio ao Senado Federal, para que esta Casa Legislativa providencie a
suspansio da executorisdade da lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
orgao de cipula do Poder Judiciario no Brasil (CF, art. 52, X).
=+ E exercitawel somanta perante um caso concreto a sar decidido palo poder
judiciario

(MATTOS, 2011)

Houve, portanto, uma ampliagdo no sistema concentrado de
constitucionalidade das leis, em relagdo ao controle difuso de constitucionalidade.

Neste sentido, é o que estabelece BARROSO?!:

"Constata-se, (...) uma nitida tendéncia no Brasil ao alargamento da jurisdi¢cdo
constitucional abstrata e concentrada, vista por alguns autores como um fenémeno
‘inquietante’. Para tal direcionamento contribuiu, claramente, a ampliacdo da
legitimacao ativa para ajuizamento da acdo direta, além de inovacbes como a agao
declaratdria de constitucionalidade e propria arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental”.

Desde a primeira Constituicdo republicana até a presente, houve um
movimento pendular, de passagem do modelo difuso de constitucionalidade das leis,
para o modelo concentrado, tornando o STF um 6rgao mais politico do que judicial.

No modelo de CONTROLE DIFUSO DAS LEIS, qualquer juiz pode se pronunciar de
oficio ou mediante inciativa das partes, com eficicia inter-partes®.

O recurso extraordinario, que foi introduzido na primeira Constituicao
republicana do Brasil em 1891 encontra-se vigente desde entdao, com algumas
modificacdes.

controlo concreto de matriz difusa, como uma componente concentrada (englobando o
processo de controlo sucessivo e ainda a fiscalizacdo por omissédo)”.

31 (2012, p. 250-252)

32 MORAES (2015, P. 284-285)
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Trata-se de modalidade excepcional de recurso, admitida em hipdteses
restritas, em caso de decisdes proferidas por outros tribunais, em ultima instancia
guando tiver ofendido a norma da Constituicao Federal.

Em 2004, foi editada uma emenda a Constituicdo de n°. 45 denominada

“Reforma do Judiciario”, que previa em seu art. 102, §3°, da CF o instituto da
repercussao geral, que dispunha:
"no recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das
qguestoes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-la pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros”.

Neste sentido, a matéria constitucional deve ser pré-questionada, apontando
o artigo supostamente violado. Caso o Tribunal negue a existéncia da repercussao
geral, todos os recursos idénticos serdo liminarmente indeferidos.

Em suma, as consequéncias juridicas da decisao deste recurso, vale apenas
inter parts, com efeito ex tunc. Esta decisdao ndo retira do ordenamento juridico a
norma declarada inconstitucional, ja que isso a teor do artigo 52, inciso X, da CF é
de competéncia do Senado Federal.

Os institutos de CONTROLE ABSTRATO de constitucionalidade das leis estao
previstos no artigo 103 da CF/88. Sao a acao direta de inconstitucionalidade (ADI),
a acao declaratéria de constitucionalidade (ADC), a acao direta de
inconstitucionalidade por omissao (ADO) e a arguicdao de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF).

A ADI esta regulada pela Lei n° 9.868/99 e, destina-se a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual. O efeito da
declaracdo de constitucionalidade é ex tunc, erga omnes e vincula os demais érgaos
do judiciario e da administracdo publica direta e indireta, ndo abrangendo contudo,
o poder legislativo.

A ADC também é regulada pela Lei n°. 9.868/99 e, destina-se a declaracdo
de constitucionalidade da lei ou ato normativo federal. Embora haja a previsao de
constitucionalidade das leis, esta acdo surge em caso de controvérsia ou duvida
relevante quanto a legitimidade da norma impugnada. A decisao proferida, da
mesma forma que a ADI tem eficacia ex tunc, erga omnes e efeito vinculante em
face dos demais 6rgaos judiciais, e da administracdo publica direta e indireta,
podendo, contudo, o STF modular em alguns casos, o efeito desta decisdo.

Ja a ADO, destina-se a afericdo da inconstitucionalidade por omissdo dos
orgaos competentes na concretizagdo de determinada norma constitucional. Basta
gue esta omissao afete a efetividade da constituicdo, seja devido a inagao
legislativa ou administrativa, de 6rgdo estadual ou federal. Esta omissao pode ser
total ou parcial, sendo que a declaragao desta omissdao constitucional, implica na
comunicacdo ao 6rgao legislativo para providéncias cabiveis, ndo tendo esta
sentenca forga vinculante perante este poder. JA em face da administracdo, a
decisdo de omissdo, possui efeito vinculante, capaz de obrigar a este 6rgdo a suprir
a lacuna apontada pelo tribunal, no prazo de trinta dias. Em caso de inagao do
poder legislativo, tem o STF aplicado uma regulacdo provisdria ao tema, até que a
omissdo seja suprida.

A ADPF surgiu com intuito de evitar ou reparar lesao a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico, e em caso de arguicao de descumprimento
quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
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normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores a Constitucionalidade
(leis pré-constitucionais).

Neste sentido, a ADPF assim como a ADC necessita de uma controvérsia
judicial relativa a constitucionalidade da lei ou legitimidade do ato em questao.
Necessario portanto, uma legitimacdao para o agir in concreto advindo da duvida
sobre a legitimidade do ato impugnado.

Ademais, este modelo de controle abstrato de constitucionalidade, somente é
utilizado, no caso de ndo ser cabivel a utilizacdo de outro meio capaz de sanar a
lesividade. Exemplos da utilizagdo da ADPF, sdao os casos que envolve a discussao
da constitucionalidade de direito pretérito a Constituicdo vigente, em face da
discussao da constitucionalidade de direito municipal e Constituicao federal, € nos
casos de normas pos-constitucionais que ja possui efeito exaurido, face a sua
revogacao.

IV. STF, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

No Brasil, pos constituicdo de 1988, surgiu uma nova tendéncia no controle
de constitucionalidade das leis, objetivando a aproximacao do controle concreto das
leis ao controle abstrato, a partir da adogao de mecanismos objetivos no controle
incidental das leis.

Sdo exemplos desta tendéncia: a reinterpretacdao do papel do Senado nos
termos do art. 52,inc.X da CF/88; a possibilidade de o relator dar provimento ao
recurso quando a decisdo recorrida estiver em confronto com a jurisprudéncia
do STF nos termos do art. 557, 1°-A do CPC); instituto da sumula vinculante; e a
repercussao geral.

Estes mecanismos, tem como finalidade a transformagao do STF em um
verdadeiro Tribunal Constitucional, na medida que vai transformando o controle
difuso de matriz norte-americana, em controle concentrado, aplicado pelos
Tribunais Constitucionais da Europa Continental.

O INSTITUTO DA REPERCUSSAO GERAL foi um mecanismo processual introduzido na
Constituicdo a partir da emenda constitucional n°45/2004, regulamentada nos
artigos 543-A e 543-B do CPC, e Emenda Regimental do STF n.21/2007.

Este mecanismo trouxe um novo requisito de admissibilidade do RE perante o
STF, permitindo que este érgdo selecione apenas o0s recursos extraordinarios, que
apresentem questdes relevantes do ponto de vista econ6mico, social ou juridico,
transcendendo os interesses subjetivos das partes no processo.

A adocao deste instituto, teve como finalidade transformar o STF em Tribunal
Constitucional, diminuindo a competéncia recursal deste 6rgdo, ja que o | )
principal meio de exercicio do controle de constitucionalidade difuso das leis no
ordenamento juridico brasileiro.

Este instituto da repercussao geral, alterou o papel do RE, na medida que
inseriu a necessidade de demonstracao de questdes que transcendem os interesses
das partes, elemento objetivo, afeto ao controle de constitucionalidade das leis pela
via abstrata. Segundo LEWANDOWSKI®3, desde a adoc&o deste mecanismo pelo STF
houve uma reducdo pela metade na analise dos recursos extraordinarios.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal-STF. Integra do discurso de posse do ministro Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 2014, Disponivel em:
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Neste sentido, percebemos que ao longo dos dez anos de vigéncia deste
instituto, o que tem havido na pratica, é a tentativa de transformacdo deste
instituto no modelo concreto de controle das leis, por meio da objetivacao do
controle concreto da constitucionalidade das leis, na medida em que o STF apds
julgar a repercussao geral, ndo tera que se manifestar repetidas vezes sobre
matérias similares, j@ que a decisdao sobre a matéria, vincula os demais processos
similares, havendo assim, uma diminuicdo da competéncia recursal deste tribunal,
aproximando-o mais ao modelo de Tribunal Constitucional da Europa continental.

O ARTIGO 52, INC.X, DA CF/88, trouxe uma reinterpretacao ao papel do Senado
Federal, uma vez que estabeleceu como sendo competéncia privativa ao Senado
Federal, a suspensdo da execu¢do no todo ou em parte da lei declarada
inconstitucional, apds decisdo definitiva do STF.

Compete portanto, ao Senado Federal e ndo ao STF a retirada da norma
declarada inconstitucional. Neste sentido, a declaracdo da inconstitucionalidade das
leis no modelo brasileiro, nao possui efeito vinculante, afastando-se assim do
modelo de sua matriz americana.

A Suprema Corte norte-americana, gracas ao precedente advindo do stare
decisis, do Commnon Law, atribui as decisdes de inconstitucionalidade proferida na
analise do controle difuso de constitucionalidade das leis, efeito vinculante, amplo e
imediato.

O Brasil adotou contudo, a tradicdo romano-germanica, que nao atribui
eficacia vinculante a estas decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo STF no
controle difuso, cabendo ao Senado Federal, esta atribuicao.

Contudo, a doutrina® e a jurisprudéncia brasileira, vem entendendo ser
possivel a atribuicdo de efeitos gerais das declaragdes de inconstitucionalidade
difusa, ainda que inexistente manifestacdao do Senado, produzindo assim, eficacia
real a declaragao de inconstitucionalidade efetuada pelo STF na analise do controle
incidental.

O ARTIGO 557, §1°-A DO CPC, foi introduzido pela lei 9.756 de 17/12/1998, e
prevé que: "Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provimento ao recurso”.

Pela leitura do dispositivo, percebemos que o relator podera julgar
monocraticamente o recurso, para reformar a sentenca contraria ao entendimento
pacifico do STF.

Neste sentido, percebemos que embora ndao tenha o legislador atribuido
efeito erga omnes ao controle incidental das leis, ele permitiu uma maior
objetivacdo neste controle concentrado, aproximando-o do sistema concreto de
constitucionalidade das leis, ao estabelecer amplo efeito vinculante das sumulas e
jurisprudéncias dos Tribunais Superiores aos demais 6rgdos.

A SUMULA VINCULANTE foi inserida no ordenamento patrio a partir da emenda
constitucional n® 45/2004. Ela veio como forma de imprimir maior celeridade no
julgamento de questdes pacificas perante o STF, sendo de observancia obrigatéria
por parte do Poder Judiciario e da Administracao Publica.

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoMinistroRL. pdf. Acesso
em: 27 jul.2015.
34 Neste sentido, ver BARROSO (2012) e MENDES (2012).
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Esta obrigatoriedade traduz-se num efeito vinculante perante os o6rgdos
juridicos e administrativos. Neste sentido, a simula vinculante aproxima o controle
incidental ao controle concreto, vez que até entao, somente na via abstrata existia o
efeito vinculante.

Portanto a partir da insercao da sumula vinculante no ordenamento patrio, a
observancia do disposto nela pelos demais 6rgdos judiciais e administrativos,
tornou-se obrigatério e vinculado.

V. TRANSFORMACAO DO STF EM CORTE CONSTITUCIONAL - PEC 275/2013?

A Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 275/2013, de autoria da
Deputada Federal pelo PSB/SP, Luiza Erundina, tem como finalidade transformar o
STF em Corte Constitucional.

A Ementa desta PEC assim dispde: "Cria a Corte Constitucional; altera a
composicdo, a competéncia e a forma de nomeacdo dos Ministros do Superior
Tribunal de Justica, altera a composicao do Conselho Nacional de Justica”.

Esta proposta, visa extinguir da competéncia do STF o julgamento das Agdes
Penais originarias, transferindo esta fungao ao Superior Tribunal de Justica, que em
virtude do aumento de trabalho, teria o nimero de ministros integrantes deste
tribunal, acrescido para sessenta.

Ao STF caberia “precipuamente, a guarda da Constituicdao”, mediante o
controle objetivo e abstrato de constitucionalidade. Manteve-se, contudo, a
competéncia recursal deste Tribunal, para julgamento do Recurso Extraordinario,
prevendo contudo, a extingdo da Sumula Vinculante.

Quanto a composicdo do Tribunal, o numero seria aumentado de onze para
quinze ministros, nomeados nao mais pelo Presidente da Republica, mas sim pelo
Congresso Nacional, mantendo-se, contudo, a vitaliciedade dos membros do
Tribunal.

A justificativa apresentada pela Deputada para a transformacao do STF em

Corte Constitucional, nas palavras da autora, tem como finalidade:
"(...) aperfeicoar o funcionamento das instituicbes que compéem a cupula do nosso
Poder Judiciario; vale dizer, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica; (...) No que diz respeito a competéncia do Supremo Tribunal Federal,
ocorre outra grave deficiéncia. A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu-lhe, como
objetivo precipuo, 'a guarda da Constituicdo’ (art.102). Mas a consecuc¢do dessa
finalidade maior é simplesmente obliterada pelo acumulo de atribuicbes para julgar
processos de puro interesse individual ou de grupos privados, sem nenhuma
relevancia constitucional. (...) Ha atualmente em andamento no Supremo Tribunal
Federal mais de 68.000 processos, o que perfaz, abstratamente, a média de mais
de 6.000 feitos por Ministro. Escusa dizer que esse acumulo de atribuicoes contribui,
decisivamente, para retardar em muito o0 julgamento das demandas,
sobrecarregando abusivamente o trabalho dos Ministros. (...) A fim de corrigir esses
graves defeitos no funcionamento do Supremo Tribunal Federal, a presente
proposta determina a sua transformacdo em uma auténtica Corte Constitucional,
com ampliacdo do numero de seus membros e reducdo de sua competéncia”;

Entretanto, as alteracOes trazidas pela Deputada para a transformacao do
STF em Corte Constitucional, ndao sao eficazes, na medida que ao manter o Recurso
Extraordinario na competéncia deste tribunal, desvirtua a natureza do instituto, vez
gue ndo competira ao Tribunal apenas a tutela da constituicdo, mais o julgamento
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de casos pela via incidental, como ja ocorre na atualidade. Conjugado a isso,
verifica-se que se manteve a vitaliciedade dos ministros, e a vinculacdo deste 6rgao
ao Poder Judiciario.

SILVA (2014), em parecer apresentado a pedido da OAB sobre a PEC
275/2013, neste sentido conclui:
"(...) A citada PEC, contudo, ndo traz grande modificacdo do sistema de jurisdicao
constitucional. Transforma, nominalmente apenas, o Supremo Tribunal Federal em
Corte Constitucional;(...) o fato de manter a vitaliciedade de seus membros e a
competéncia para o recurso extraordindrio sé por si demonstra que ndo se esta
criando uma corte constitucional; (...) Dar a uma corte constitucional a vitaliciedade
de seus membros e controle de constitucionalidade pelo sistema difuso é deformar o
conceito. Demais, as cortes constitucionais, por principio, ndo devem integrar o
Poder Judiciario; (...) A proposta, em sintese, instituia um sistema dual o paralelo
de jurisdicdo constitucional, assim considerando quando, num mesmo pais, em um
mesmo ordenamento juridico, coexistam o modelo americano e o modelo europeu,
mas sem se mesclarem, portanto, ndo é sistema misto, quer dizer, a corte
constitucional, nesse sistema, ndo tem contato com o modelo difuso existente,
porqgue nédo é drgao de recurso ou de revisdo dos julgamentos proferidos no controle
de constitucionalidade concreto, incidental e na via de excegdo”.

CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal, ao ser criado pela Lei Federal n®. 221 de 1894,
teve como matriz a Suprema Corte americana, possuindo como principal atribuicao
a de intérprete maximo da Constituicdo republicana. Cabia aos juizes e tribunais
verificarem a constitucionalidade das leis pela via incidental, em caso
manifestamente inconstitucional.

A Carta cidada brasileira de 1988 modificou significativamente este
panorama, ja que além de preservar o controle de constitucionalidade difuso,
ampliou a jurisdicao constitucional por meio do controle de constitucionalidade
abstrato.

A partir de entdo, o STF comegou a se afastar de sua matriz norte-americana,
considerando dois pontos basicos e essenciais, apontado por MORAES®> como sendo
o exercicio do controle de constitucionalidade e a legitimidade e reconhecimento
popular adquirido por ambos os tribunais.

A distingao relativa ao exercicio do controle de constitucionalidade refere-se a
evolucdo do Direito brasileiro, que possibilitou o exercicio do controle concentrado
de constitucionalidade nos moldes praticados pelos Tribunais Constitucionais
europeus.

O outro ponto refere-se ao reconhecimento popular adquirido por ambos os
tribunais. Enquanto a Suprema Corte americana acabou se impondo politicamente
como poder do Estado, ao lado do Executivo e Legislativo, o STF nao atingiu o
mesmo status de sua correspondente norte-americana.

35 MORAES, Alexandre. Jurisdicdo constitucional: breve notas comparativas sobre a estrutura
do Supremo Tribunal Federal e a Corte Suprema norte-americana. Revista Direito
Mackenzie, v.2, n. 2. Ano 2015.
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Ademais, este afastamento de sua matriz americana pode ser percebido pelas
medidas que foram implementadas a partir da reforma do Poder Judiciario, Emenda
Constitucional de n°45/2004. Nesta emenda, foram instituidos mecanismos no
controle difuso de constitucionalidade, visando outorgar a este instituto o efeito
vinculante aos casos similares, a partir da previsao do instituto da Repercussao
Geral, no julgamento do Recurso Extraordinario pelo STF.

A introdugdo deste mecanismo adveio da necessidade de limitar a analise de
casos incidentais pelo STF, na tentativa de transformd-lo num Tribunal
Constitucional, pela limitagdo das acgOes recursais que lhe chegavam, tornando-o
mais “disponivel” para exercer sua fungcao de guardidao da Constituicao.

Nesta mesma perspectiva, vimos que foi introduzido o instituto da Sumula
Vinculante, na tentativa de ao vincular os tribunais inferiores e a administracao a
simula editada pelo Supremo, faria com que ele também analisasse menos casos
afetos a estas matérias sumuladas. Contudo, isso ndao ocorreu, pois na pratica, mais
procedimentos judiciais, passaram a chegar no STF, na medida que a nao aplicagao
do disposto pela Sumula Vinculante pelas instancias inferiores e até mesmo pela
administracdo era contestada perante este 6rgdo pelo instituto da reclamacao,
fazendo com que o trabalho desempenhado pelo STF ndo restasse diminuido.

Conjugado a isso, embora tenha o STF se afastado de uma Corte
Constitucional nos moldes dos Estados Unidos, fato &€, que ele ainda esta longe de
se tornar um Tribunal Constitucional. Isto se da porque ainda ha uma gama de
atribuicbes outorgadas ao STF advinda do controle de constitucionalidade difuso,
que nao permite que ele se dedique exclusivamente a tutela da Constituicao.

Ademais, a forma de nomeagao dos ministros pelo Presidente da Republica, a
vitaliciedade na ocupacgao do cargo e a vinculagao deste drgao ao Poder Judiciario, o
afasta de um Tribunal Constitucional.

O que percebemos na atualidade, inclusive pela edicao da PEC 275/2013, é
uma tentativa latente de transformacdao deste érgao a uma Corte Constitucional.
Contudo, conforme ja demonstrado acima, esta PEC afasta-se muito da
transformacdo do STF em uma Corte Constitucional, na medida que mantém o
instituto do Recurso Extraordinario e a vitaliciedade dos ministros no exercicio do
cargo.

Constatamos, portanto, que embora tenha o STF pds Constituicdo de 1988 se
distanciado da sua matriz norte-americana a partir da adogao de novos sistemas de
controle de constitucionalidade das leis, pela ampliacdao do controle concentrado de
constitucionalidade, ha ainda um longo caminho a se percorrer, para que este 6rgao
transforme-se exclusivamente num Tribunal Constitucional nos moldes da Europa
Continental.
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