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L. introdugdo

O homem, ser gregario por natureza, sentiu
a necessidade de reunifio com outros homens
possivelmente como forma de autoprotegiio.

Essa agregagio social, em um primeiro
momento, leve como fator determinante a
necessidade de defesa frente acs animais de
grande porte. Unidos, os homens poderiam
enfientar tais animais com maior probabilidade
de sucesso.

Posteriormente a defesa ¢ra feita contra
outros homens que, também reunidos em grupo,
atacavam aqueles que eram considerados
inimigos. Nascia, nesse momento, a tribo.

Cada tribo passou a ser governada por um
chefe que detinha em suas mios o poder de
decisfo do grupo tribal. A ele competia tomar
as decisbes relativas ao grupamento sob seu
comando, seja no aspecto organizacional, scja
no que diz com o operacional.

A nogdo tribal, porém, tornou-se insufi-
ciente diante das novas necessidades
humanas. Fez-se necessdrio alargar a base
fisica de atuagio humana com a consegiiente
implanta¢do de um cutro tipo de organizacio
interna do grupo.

A forma encontrada foi 0 Estado que, teo-
ricamente, deveria ser concebido como uma
espécie de ente imaterial responsivel pela
dire¢fo da vida social.
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Nos primérdios do Estado, porém, ¢le ndo

foi claramente dlsungundo da pessoa do

overnante, de modo que, ndo rare, havia con-

com o aparelho estatal. Estado e gover-

nante eram duas realidades distintas reunidas

emuma sd, de tal modo gue a coroa ¢ 0 monarca
se tornavam a mesma coisa.

O centro de decis30 continuava enfeixado
nas mdios de um inico homem. Sua vontade era
alei que disciplinava as relagles intersubjetivas
ocorrentes entre os siditos ¢ entre eles ¢ o
Estado.

O arbitrio governamental era a iinica fonte
juridico-politica do Estado. O governante era
irresponsével pelos atos gue praticasse nessa
condi¢lo, mesmo que lesivos ao Estado.

Essa itresponsabilidade governamental,
mesmo sendo uma realidade nos Estados anti-
gos, foi legitimada atravésda deuma

teoria que se prestasse para explicar tal estado de
coisas.

Engendrou-se a denominada reoria do
direito divino para se sustentar que 0 monarca
era um representante da divindade na Terra
encarregado de fomentar ¢ zelar pelo bem da
comunidade. Por isso deveria ser irresponsdivel
perante os homens da Terra. Sua ag8o guardava
estrita correlagio com a vontade divina, pelo
que no poderia ser questicnada por seres
ignorantes ¢ limitados como os siditos.

Esse caminho permitiu a pritica de toda sorte
de desmandos. Os siiditos foram compelidos a
uma existéncia aviltante relativamente a outra
classe que compunha também a sociedade: a
nobreza. Os plebeus trabalhavam para sustentar
as extravagincias dos nobres que nada mais
fariam do que viver na ociosidade.

Em Franga, onde vigorava uma concepciio
estamental da sociedade — as denominadas frés
ordens - a monarquia absoluta mantinha essa
pirdmide social com todas as forgas. Para ela
nfo interessava que a plebe comegasse a ter
idéiasabsurdas de paridade com a classe nobre.

Surgiria para subverter tal quadro a figura le-
gendénade Sieyts através da publicagiio de um
panfleto denominado O gue é o Terceiro Estado?

Nasceu ele no seio da rerceira ordem —
representada pela burguesia — tendo optado pela
vida religiosa. O clero, por essa época, formavaa
segunda ordem da pirimide social em Franga. O
abade francés, portanto, foi guindado para uma
ordem superior Aqueta que tinha por bergo.

Sieyés, entretanto, passa a defender os
interesses burgueses na medida em gue sustenta

que o terceiro Estado, ou seja, aburguesia, era
tudo, pois representava toda a nagfio francesa.

Apesar de ser tudo até aquele momento o
terceiro Estado ndo havia conseguido ser nada,
principalmente por culpa das prerrogativas
concedidas aos nobres e ao proprio clero.

Bandeiras como a de que todos nasciam
iguais, dotados das mesmas condiges para o
exercicio do poder estatal, facilmente sobrepu-
jariam as desigualdades observadas nas
condigBes econbmicas e no ambiente de nasci-
mento e seriam aceitas trangiiilamente pelo povo
francés, sedento de idéias igualitirias,

Disso se aproveitou a burguesia — interes-
sada em ascender ao poder — parg patrocinar a
difusio das idéias carregadas de promessas de
justia a fim de solapar os pilares da monarquia
absoluta,

A receptividade detnonstrada pelos franceses
foi tamanha que a ebuli¢io politica fez com que a
monarquia constatasse que nfo dispunha de
meios para reverter o quadro em seu favor.

O ocaso do sistema mondrquico se fazia
visivel nos horizontes franceses. A burguesia,
paulatinamente, ganhava terreno em sua luta
contra a nobreza, insuflando todos aquelos que
sonhavam viver em um Estado mais justo. A

monarquia, desesperada, agonizava impotente
para deter o desfecho fatal,

Eclode, por fim, a revolugdo. E com ela novas
perspectivas viriam como caudatarias dos con-
ceitos defendidos por Sieyés e, até certo ponto,
por Rousseau.

Rousseau pregava que a lei é a expressio
da vontade geral. Essa idéia foi tic importante
que somente apds a sua absorglio pela técnica
legislativa, conjuntamente com o entendimento
de que a constituigdo deveria ser vista como
uma espécie de lei geral da organizagfio politica,
foi possivel o desenvolvimento do conceito
modernc de constituigio.

Esse conceito dito moderno de constituicio
diferia fandamentatments daquele empregado nas
Declaragiies de Direito. De fato, falava-se, emtais
Declaragdes, “em constitui¢iio de modo um
tanto ambiguo, ora tomando-se o termo no sen-
tido de estrutura social e politica, ora no de lei
fundamental garantidora de todos e estabelecida
pela naglo”.

Pode-se entender, através dessa colocagho
doproblema, que o pardgrafo 16 da Declaragio
dos Direitos do Homem ¢ do Cidadfio, de
setembro de 1791, no era precisamente um con-
ceito de constituicdo mas sim uma “receita de
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constituigio — separagdo de poderes mais garantia
de direitos — ¢ a0 mesmo tempo implicava um
critério distintivo para as sociedades politicas:
ter, ou ndo ter constituigBo” (Clr. Nelson Saldanha,
Formagdo da Teoria Constitucional, 1*ed., Rio
de Janeiro, Forense, 1983, p.70).

2. A supremacia da Constituigdo

Na doutrina constitucional ovocdbulo cons-
tituicdo ¢ tradicionalmente entendido como a
lei fundamental de determinado Estado, isto é,
a lei mais elevada de um dado ordenamento
juridico. Entretanto, o problema conceitual nio
s& encontra resolvido em razio da ambigiidade
do termo constituigdo.

Juristas virios }a se debrugaram sobre ¢
assunto e produziram sua contribuigio, o que
levou Paulo Sarasate a anotar vinte ¢ cinco
defini¢Bes dadas 4 palavra constituigdo (Cfr. A
Constituicdo do Brasil ao Alcance de Todos,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1967, p. 5).

A diversidade conceitual €, sem duvida, ates-
tado do labor intelectual dos estudiosos, o que
pode ser havido como o lado positivo de toda ¢
qualquer investigagdo cientifica. HA, por outro
lado, um aspecto negativo: a multiplicidade dos
conceitos deixa a descoberto a profunda diver-
géncia reinante nesse campo, ¢ que sobrema-
neira causa perplexidade aqueles que se iniciam
no estudo da problematica constitucional.

Tirante tal inconveniente, ¢ possivel estu-
dar uma constituigio, sem prejuizo de esséncia,
sob varios angulos ou facetas. Parece haver
acordo em que esses dngulos sdo os seguin-
tes: socioldgico, politico e juridico.

Ferdinand Lassalle é apontado por todos
como sendo o corifeu dessa vertente tedrica.
Indaga ele, em conferéncia pronunciada em
Berlim, abril de 1862, onde reside a natureza de
uma constituigio. Responde sustentando que
la verdadera constitucién de un pais solo
reside en los factores reales y efectivos de poder
que en ese pais rigen. (Cft. Que Es Una
Constitucion, ediciones Siglo Veinte, Buenos
Aires, s/d, p. 41),

José Afonso da Silva, tratando do denomi-
nado conceito sociolégico de constituigdo,
doutrina que:

Ressalvadas as posigies particulares, ¢
sociologismo constitucional fundamenta-se nas
seguintes afirmagies:

a) a constituicdo ¢ primordialmente
uma forma de ser, e nfo de dever ser;

b) a constituigdo ¢ imanéncia das
situagBes e estruturas sociais do presente,
que, para uma grande parte do pensa-
mento do século XIX ~ ¢ ndo somente
para Marx — se identificam com situagBes
a relagdes econdmicas (Sic);

¢) a constituticdo nio se sustenta
numa norma transcendente, pois a socic-
dade tem sua prépria “legalidade”, que é
rebelde 4 pura normatividade e nio se
deixa domimar por ela; o ser tem sua pro-
pria estrutura, da qual emerge ou 4 qual
deve adaptar-se 0 dever set,

d) enfim, se, no que respeita ao
direito, a concepeo da constituicio gira
sobre 0 momento de validez, a concepgio
sociologica o faz sobre a vigéncia,
considerada esta como praticidade e efe-
tividade das normas, na verdade como
eficdcia social da regra juridica”. (Cfr.
Aplicabilidade das Normas Constitu-
cionais, 2* ed., Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1982, p. 10),

O grande nome do conceito politico de cons-
titicdo ¢ Carl Schmitt. Entende ele que “sélo
¢s posible un concepto de constitucién cuando
se distinguen constitucién y ley constitucional”
(Chr. Teoriade la Constitucién, México, Editora
Nacional, 1961, p. 23).

Michel Temer, expondo a doutrina de Carl
Schmitt, sustenta que “Aquela (a constituico)
¢ a decisio concreta de conjunto sobre o modo
¢ forma de existéncia da unidade politica (...)
tudo como fruto da decis3o politica que ¢
tomada em certo momento” (Cfr. Elementos de
Direito Constitucional, 2% ed., S3o0 Paulo,
Revista dos Tribunais, 1984, p.6). O que nio
diga com a forma de Estado, com a forma de
gOverno, com os 0rgdos governamentais e com
os direitos individuais, embora escrito na cons-
titui¢do, € apenas lei constitucional,

Deve-se, entretanto, a Hans Kelsen o fato
de o conceito juridico de constitui¢do merecer
certo destaque na literatura juridica. O ilustre
chefe da Escola de Viena elegeu como procedi-
mento metodolégico o chamado positivismo -
ou método normolégico, como preferem alguns
- que ndo chega a negar a importincia de ou-
tras investigagdes do fendmeno juridico (por
exemplo, Sociologia do Direito, Filosofia do
Direito), como pretendem alguns desavisados,
mas somente opta por uma demarcagiio que se
pretende rigorosa no campo juridico, de modo
que¢ se expurguem elementos reputados
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metajuridicos por incabivel na perspectiva
estritamente juridica.

Kelsen concebeu a constituigio de modo
bimembre, ou seja, em um sentido. légwo-_[ur{dwo
¢ emn sentido jutidico-positivo. No primeiro sen-
tido apontado a constitui¢fio seria a norma
fundamental pensada, ou grande norma,
concebida para dar sustentaco gnoseoldgica 4
constitui¢io em sentido juridico-positivo. Esta,
de seu turno, seria a norma suprema do ordena-
mento juridico, de sorte que fundamentaria ¢
validaria toda a legislacfio que Lhe fosss inferior.

Entretanto, foi a partir da elaboragio do con-
ceito juridico de constituico que uma possivel
supralegalidade constitucional teve condi¢io
tedrica de ser pensada.

Entendida a constitui¢io como um conjunto
de pormas jur{dicas destinadas 2 balizar os con-
tornos juridicos do Estado, cogitou-se de atri-
buir a esse produto do poder constituinte origi-
nario nma certa eminéncia relativamente s nor-
mas que lhe fossem posteriorss em razio de
serem manifestacfio j4 do poder constituido.

Pinto Ferreira sustentou que:

“Ag regras constitucionais sio dota-
das de uma superioridade evidente com
respeito as demais normas juridicas da
coletividade estatal. Essa graduaciio das
normas juridicas se justifica a contento,
a fim de melhor manter a estabiiidade do
grupo politico, criando-s¢ os elementos,

de sua constituigho, da qual
dependem os fundamentos do direito
piblico e privado” (Cfr. “Da Constituicic”,
Jornal do Commercio, Recife, 1946, p.61).

De fato, a constitniglo cuida precisamente
daqueles aspectos considerados mais eminen-
tes para a organizagio <o Estado. Mas nfo
somente desses ngulos diz o texto constitucional
na atualidade, uma vez que “no seu contetdo
estfio presentes as regras fundamentais de todo
o sistema de relacBes sociais, econdmicas ¢ cul-
turais daquele grupo, nfio sendo simplesments o
cddigo da estrutura polftica” (Cfr. Palhares
Moreira Reis, O Estado e seu Ovdenamento Juri-
dico, 2* ed., Recife, Universidade Federal de Per-
nambuco, Editora Universidade, 1979, p. 116).

Fixada a supremacia da constituiciio sobre
as outras normas juridicas, duas conseqiléncias
surgem: © controle de constitcionalidade das
leis e 0 procedimento de reforma constitucional.

3. O controle de constitucionalidade das
leis

O tema do controle de constiticionalidade
das leis guarda alguma relaclio com a doutrina
da divisio do poder estatal na medida emque a
partir dessa divisfio foi possivel fixar dreas
competenciais pertencentes prevalentemente a
cada uma das fungdes estatais.

Essas faixas de competéncia sobrevivem por
forca do sistema de freios ¢ contrapesos inserto
na Constitui¢lio norte-americana, sistema esse
que estabelece como que uma desconfianca
entreasfunqﬁesestamsaﬁmdcqueumawgle
a outra como forma de evitar possiveis inva-
s8¢s de competéncia.

O Estado, por outro Iado, procura impedir
que produtos legislativos viciados m a
fazer parte do ordenamento juridico a fim de
ndo perturbar sua coeréncia.

O Executivo ¢ 0 Legislativo possuem meca-
nismo de atuagio preventiva no campo da cons-
titucionalidade. O primeiro dispde do poder de
veto para fulminar categoria legisiativa que
revele desconformidade com a constituicio ou
que contrarie interesse piblico, enquanto o
segundo ¢ estruturado em comissics que se
destinam basicamente 4 emissdo de parecer
sobre os projetos de lei apresentados, com des-
taque para a Comissfio de Constituicio ¢ Justica.

Consegi¥éncia: somente projetos de lei se
submetem ao controle preventiva de constitu-

O controle supressivo, por sua vez, ¢ desti-
nada no caso de supressio de normas juridicas
do ordenamento juridico que tenham colidido
com a constituigio. Tal missfo pertence ao
Judicidrio.

O controle de constitucionalidade das Ieis
feito pelo Judicirio tem feig#io bimembre; inci-
dental e por aglio. O primeiro ¢ feito 4 luz do
caso concreto ¢ com valor reduzido is partes; o
segundo comporta a deciaraciio de inconstitu-
cionalidade em tese, istoé, i

independentemente
gleumcot:ﬂjtoooncretosubmuidoaapmciam
Jjudicial.

Controlar a constitucionalidade pela via de
ago ¢ tarefa que costuma merecer dos especia-
listas a qualificacio de politica. Obviamente nfio
se trata de politica partidiria, mas sim da politi-
ca como arte de perceber o que € melhor paraa
res publica.

Os julgamentos, nesse terreno, nfio podem
ser inteiramente técnicos, dizem os doutores. O
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técnico hi de se entrelagar com o politico para
que se tenha, em determinado momento
histérico, uma décisdo compativel com o est4-
dio ¢ interesse da sociedade.

Essa plasticidade que envolve o julgamento
da constitucionalidade no plano abstrato sem-
pre foi pano de fundo para que alguns propug-
nassem por um Tribunal Constitucional que teria
comgo tarefa a delicada missfio de avaliar essa
constitucionalidade das leis. Alguns paises
optaram pela criagdo do que também se deno-
mina Cortes Constitucionais.

Registro, entretanto, que hi quem defenda
que a divisdo feita entre via de excegdo e viade
agdo ndo procede. Assim, Themistocles Brandio
Cavalcante escreveu sobre a desnecessidade
de se distinguir entre uma ¢ outra pois:

“O que se discute, na agio ou na excegdo, 6,
na realidade, a possibilidade da sobrevivéncia de
um ato da administrag3o ou de umng lei, diante de
um conflito do seu texto com a Constituigio”.

Conclui o mesmo autor:

“Néo se trata sequer da existéncia ou inexis-
téncia do preceito legal ou do ato diante da Cons-
tituicAio, mas da possibilidade de sua aplicagdio,
da sua vigéncia com forga execuibria diante de
uIma norma superior que impede a sua aplicagiio”
{Cfr Do Controle da Constitucionalidade, Rio
de Janeiro, Forense, 1966, pp. 66/67).

4. O perfil constitucional do Supremo Tri-
bunal Federal

Na Emenda Constitocional n? 1, de 1969, o
Supremo Tribunal Federal tinhauma i
origindria (artigo 119, inciso I ), uma através do
recurso origindric (artigo 119, inciso 1} euma
em grau de recurso extraordindrio (artigo 119,
inciso I},

Tripartia-se a competéncia do STF. Sua com-
peténcia origindria certamente foi fixada 4 luz
de consideragdo envolvendo certos lugares
politicos do setor estatal. Costuma-se dizer que
s¢ protege a fungdo em si mesma considerada e
nio seu ocupante posto que transitério.

A competéncia recursal foi cindida, de modo
que faziam praga os recursos ordindrio e extra-
ordindrio. O recurso ordindrio necessitava
apenas invocar a sucumb@ncia para ser exerci-
tado. O recurso extraordinario, entretanto,
assentava-se et outros pressupostos que nio
apenas o da sucumbéncia.

Manoel Gongalves Ferreira Filho esclarece;

“0 recurso extraordindrio tem uma fungio
altamente politica, motivo por que niio presume

apenas, mas também, o sucumbimento. Com
efeito, o cabimento do recurso extraordindrio
pressupde, além do sucumbimento em causa
decidida em Gltima ou unica instdncia por Tri-
bunal, a verificagdo de uma das hipbteses enun-
ciadas na alinea deste item” (refere-se is alineas
do inciso III do artige 119, CF entlo vigente)
{ Cfr: Comentdrios a Constitui¢do Brasileira,
3%ed., Séo Paulo, Saraiva, 1983, p. 479).

A frea juridica representada pelo recurso
extracrdinério permitiu que Waldemar Martins
Ferreira afirmasse, quanto 2 atuagio do STF, que:

“Exercita este, em casos lais, 2 sua grande
funglo jurisdicional, de cunho eminentemente
politico, como guarda indefectivel do federalis-
mo, pugnando pela supremacia da Constitui-
¢80 e das leis federais” (Cfr. Histdria do Direi-
to Constitucional Brasileiro, S3o Paulo, Editora
Max Limonad, 1954, p. 351).

Admitia-se, sem maiores torneiros teéricos,
a existéncia de fungdes estritamente técnicas e
de fungbes mistas dentro da Grbita competencial
do STF.

Era natural que o STF tivesse como uma de
suas fungdes a guarda da Constituiglo, uma
vez que ¢ o 61gio de cupula do Judiciario. Essa
missfo de guardifio da Constituigdo € exercida,
basicamente, pela declaragdo de inconstitucio-
nalidade das leis e atos normativos.

Defende a mesma tese Pinto Ferreira:
“Caracteristica €, pois, amissiodo STF,
um verdadeiro guarda da Constituicio ...).
Incumbe-lhe esta miss3o importante de
declarar a inconstitucionalidade das leis;
¢ 0 supremo revisor das leis, pois as inter-
preta de acordo com as suas convicgdes,
Jja que, no fundo, o nosso direito constitu-
cional € 0 que o STF diz que cle realmente
o & (Cfr. Principios Gerais do Direito
Constitucional Moderno, 6* ed., Sio

Paulo, Saraiva, 1983, 1%vol,, p. 112).

O STF, a0 lado do controle de constitucio-
nalidade das leis, exercia uma cutra fungfo liga-
da A defesa do direito federal: interpretacio de
lei ou ato normativo federal ou estadual (artigo
119, inciso [, alinea I).

Cabia ao Procurador-Geral da Republica
pedir a interpretagdo da lei ou do ato normativo
federal ou estadual, interpretagfio essa que se
fazia em tese, isto ¢, independentemente de con-
flitos concretos envolvendo a lei ou o ato nor-
mativo objeto da interpretagdo. Sustenton-se
que ¢ssa interpretagio teria fungio preventiva
quanto a eventuais demandas.
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José Frederico Ma:g:&s por outro lado,
enxergou nessa fungio do STF uma “atribui-
¢dio bastante andmala” (Cfr. 4 Reforma do
Poder Judicidrio, 12 vol., S4o Paulo, Saraiva,
1979,p. 325).

szmu-seestabeleoeralgw:scnténosg

balizassem esse pedido de interpretagfio a

de evitar que o STF fosse transformado em

dei)o consultivo, 0 que naturaimente lhe
rmaria a feiclio jurisdicional.

QO itado José Frederico Margues, por exem-
plo, enterxdeu que o STF somente deveria pro-
ceder a essa interpretag3o da lei ou ato norma-
tivo, federal ou estadual,

“quando sua aplicaclio jurisdicional,
gu' qualquer motivo, 0 estiver exigindo.
¢aso, haverd interesse legitimo em
ser aprescntada a representaciio, pois
COm I5tg se antecipa ¢ se provocs uma
funciio que o Supremo Tri €xerce
quando atua sobretudo na irea recursal:
odeumfonmzaraaphcaqﬁodalelea
jurisprudéncia” (ob. cit., p. 344).
Michel Temer, de seu turno, sustentou que:

“0 Egremo Tnbuna] Federal aptmas

emramodaaphmqﬁodalenmatonorma
tivo, puder resultar lesio 4 se

saude & ordem ¢ 3s financas pi

amda, se o enunciado le

pios regentes do sistema
oansnnuonal" {ob cit, p.38).

Apds a ediciio da Constituicfio Federal de 1988
houve uma espécie de concordincia no sentido
deque,ﬁnalmmle,oS'IFhavmsndommmado
em corte constitucional. Com o respeito devido
s posigles contrérias, assim nflo penso.

E verdade que o controle do direito nacio-
nal ¢ de direito federal mereceu maior atengio
em razio da criagio do Superior Tribunal de
Justi¢a que, precipuamente, tem como missio
cuidar do direito federai. Cabe ao STF controlar
o direito nacional.

O controle abstrato de constitucionalidade
mu nova feiglio com a introdugo da agio

de declaragiio de inconstitucionalidade
por omissfio ¢ com a criacio da acho declaratéria
de constitucionalidade.

Preservou-se, naturalmente, a importante
funclio de guardar a constitui¢io contra even-
tuais distorgles cometidas pela legislacho
infraconstitucional. O modelo importado dos
Estados Unidos, em esséncia, reston intocado.

Por outro lado, também nfo existe dirvida
de que houve a redugiio da competéncia do STF

para matéria constitucional, cabendo-lhe
precipnamente a guarda da Constituicio.

A questiio, entretanto, consiste em se saber
se essa mudanca no leque de competéncia do
STF a fim de que ela diga com matéria constitu-
cional é suficiente para qualificd-lo como Corte

Tenho para mim que ndo. Cito no particular
José Afonso da Silva que também niio concebe
o STF como verdadeira Corte Constitucional
pelas seguintes razdes:

“Primeiro porque nf0 ¢ o inico drglio
Jurisdicional competente para o exercicio
da jurisdi¢io constitucional, j4 que o sis-
tema perdura fundado no critério difuso,
que autoriza qualqucru-ibumle juizaco-

o modo de recrutamento de seus membros
denuncia que continuard a ser um Triburial
que examinard a questio constitucional
com critério puramente técnico-juridico,
mormente porque, como Tribunal, que
ainda serd, do recurso extraordindrio, modo
de levar a seu conhecimento e julgamento
as questdes constitucionais nos casos
CONCTe108, Sua preocupaco, como ¢ regra
no sistema difirso, serd dar primazia 4 solu-
qﬁodomsoe,seposslvcl,semdeclarar
inconstitucionalidades.”(Cfr. Curso de
Direito Constitucional Positivo, Ped., 4*
tiragem, Sio Paulo, Malheiros Edltores.
1994, p.484.)

Existem, portanto, dois Obices 3 caracte-
rizacio do STF como Corte Constitucional: o
controle de constitucionalidade difuso ¢ a forma
de recrutamento de seus membros.

5. A necessidade de um Tribunal Constitu-
cional

A primeira modificaglio que s faz necesséria
¢ a relativa ao controle difuso da constitucio-
nalidade. Se se pretende ter uma Corte Consti-
tucional, a ela deverd caber toda a competéncia
que diga com esse tema, de modo concentrado.

Comungo com o autor ¢itado no que diz com
a inexeqilibilidade de se ter uma Corte Consti-
tucional concomitantemente com o sistema
difuso de controle da constitucionalidade das
leis. E isto € assim porque, neste caso, haverd
impossibilidade de convivéncia normativa de
um juizo pertencente & Corte Constitucional com
outro advindo de uma jurisdi¢fio infetior.

Poder-se-d objetar que a existéncia da agio
declaratéria de constitucionalidade resolve o
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problema. Isto, entretanto, nio corresponde 3
realidade pela singela razdo de que sé havera
vinculagio se o STF julgar procedente, no
mérito, essa agdo. Logo, antes desse julgamento
positivo a jurisdi¢io inferior estara livre para
exercitar o controle difuso. Onde, entdo, a
solugfio do problema? Certamente que na
criagdo de uma Corte Constitucional.

A idéia, apesar de fundamental, ndo ¢ nova
no Brasil. José Luiz de Anhaia Mello, por exemplo,
em 1968, bateu-se pela criagio de uma Corte
Constitucional que tivesse competéncia para
dizer de tocda a matéria constitucional. A origina-
lidade de sua tese consiste no fato de essa Corte
Constitucional ndo integrar o Judiciario, mas sim
ser uma espécie de quarto poder do Estado.

Tal concep¢io toma por base o tipo de
Julgamento proferido por uma Corte Constitu-
cional, que o autor entende diferente do julga-
mento de um determinado caso concreto, o que
o faz sustentar que:

“Entendemos ser mais logico que
esse tipo de julgamento seja profendo
por 6rgio fora do Judicidrio e fora dos
trés poderes cldssicos. Dai a idéia do
Poder Moderador.

Esse tipo de atividade, por ser muito
mais completo € insinuante, aproxima-se
mais dos poderes que tém o governo € o
legislador. E uma atividade discricionaria
ligada & Constituigéo e egiiitativa, presa
ao ambiente politico, ¢ que nio se coa-
duna bem com as atribuigdes e compe-
téncias do Poder Judicidrio, ainda que se
necessite, como se reconhece sempre,
dos ritos e dos atos comuns A justica em
geral” (Cfr. Da Separagdo dos Poderes a
Guarda da Constituigdo, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1968, p. 232).

O direito comparado mostra que em muitos
paises existe uma Corte Constitucional ¢ isto
ndo criou problemas na 4rea jurisdicional. Pelo
contrario, os problemas foram minimizados em
raziio da divisio do trabalho resultante da com-
peténcia dessa Corte.

Tendo-s¢ presente que o julgamento envol-
vendo inconstitucionalidade de uma lei efeti-
vamente € misio, no sentido de comportar valo-
ragles técnicas conjugadas com politicas em
sentido amplo, o que interessa as fungdes esta-
tais e ndo apenas ao Judiciario, entendo que a
composi¢io e o modo de recrutamento dos seus
membros deveria merecer atengio.

. Defendo uma composigio com pessoas
ligadas ds fungdes estatais — Executivo, Legis-
lativo e Judicidrio — de modo proporcional, ou

seja, 0 mesmo nimero para cada uma dessas
fungdes. Assim, por exemplo, quatro indicados
pelo Executivo, quatro pelo Legislativo € quatro
pelo Judicidrio,

Isto se explica em razio de um julgamento
constitucicnal interessar ao Estado e ndo
apenas a determinado sctor estatal, Dai a parti-
cipacio das irés fungdes estatais,

Os representantes do Executivo seriam
indicados pelo Presidente da Repuiblica; os do
Legislativo deveriam ser eleitos pelo Congresso
Nacional ¢ posteriormente indicados pelo seu
Presidente. Finaimente os representantes do
Judiciario seriam eleitos entre os juizes do STF,
ou de Tribunal equivalente, sendo 1gualmente
indicados pelo Presidente desse Tribunal.

O mandato seria de trés anos, proibida a
recondugdo.- Impede-se o vezo comum de auto-
ridades pretenderem se eternizar nos cargos que
ocupam ¢omo se isto nfio fosse transitorio.

Nio haveria retribuigdo pecuniaria como
contraprestagio do servigo prestado. Seria ele
uma espécie de munus publico. 1s1o afastaria
aqueles que sdo incapazes de pensar no bem-
estar do pais, de forma desinteressada.

Entendo, com Anhaia Mello, que a Corte
Constitucional nfio pode estar inserida dentro
da estrutura de nenhuma das fungdes estatais.
Dever4 ela ser autdnoma sob pena de ser sufo-
cada por alguma estrutura administrativa assaz-
mente conhecida no Brasil.

Finalmente seus julgamentos que produzam
pronunciamentos positivos ou negativos
deverdo vincular a todos, sem distingio,

Anote-se, ainda, que a existéncia de uma
Corte Constitucional ndo briga com o controle
prévio de constitucionalidade feito pelo Legisla-
tivo, uma vez que essé tipo de controle apanha
apenas projetos de lei € nio lei formalmente
acabada.

0. Conclusdo

1. A fungfio jurisdicional, no Brasil, implica
também em mister misto, isto &, julgamentos que
nio sdo exclusivamente técnicos.

2. Tais julgamentos dizem com a guarda da

Constitui¢3o ¢ devem ser de competéncia de

uma Corte Constitucional.

3. A Corte Constitucional devera ser cons-
tituida por doze membros, sendo quatro do
Executivo, quatro do Legislative ¢ quatro do
Judicidrio,

4. O mandato sera de trés anos, vedada a
recondugdo.
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5. N%o haverd remuneragiio pela prestagho . 7. O controle difuso de constitucionalidade
do servigo. das leis deverd sumir do sistema juridico
6. A Corte Constitucional nio pertencerd 4  brasileiro.
estrutura adxr_linistrau'va-de nenhuma das 8. As decisdes da Corte Constitucional
fungbes estatais. vincularfo indistintamente as funglies estatais.
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