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Resumo: Procura-se mostrar como as decisdes em sede de controle de constitucionalidade das
leis, especialmente no Brasil, necessitam ser compreendidas a partir dos principios do Processo

Constitucional.
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Introducao: o “Processo Constitucional”

“O Processo Constitucional visa a
tutelar o principio da supremacia constitu-
cional, protegendo os direitos fundamen-
tais” (BARACHO, 1999a:118). Pretende-
mos nesse breve ensaio resgatar as licdes
acerca da importancia do Processo Consti-
tucional no ambito dos operadores e estu-
diosos do Direito e mostrar a precedéncia
da Constitui¢ao sobre os demais ramos do
Direito (aqui particularmente) apontando
os Direitos e Garantias afetos ao Processo
e suas implicagdes sobre este e a garantia
dos Direitos Fundamentais.

Conseguiremos, assim, revisitar o
controle de constitucionalidade (talvez um
dos capitulos mais importantes do Proces-
so Constitucional), como lembra José A.
de Oliveira Baracho (1999a:104), “alguns

intérpretes véem a jurisdi¢do constitucio-
nal como objeto essencial das investiga-
¢oes sobre Processo Constitucional”. Nes-
se sentido, pretendemos mostrar a origem
e o desenvolvimento do controle de cons-
titucionalidade no Brasil e no mundo para
entdo chegarmos a discutir a correlagdo
entre protegdo dos Direitos Fundamentais,
a natureza das decisoes (“sentengas consti-
tucionais”) em sede de controle de consti-
tucionalidade.

A conceituagdo da nova disciplina
(Processo Constitucional) deveu-se a va-
rios fatores histéricos e sociais.

Conforme mostraremos adiante,
o Processo Civil, ou “direito adjetivo”
— costumeiramente tido como mera rea-
lizagdo judicial dos “direitos substantivos”
— vai sofrer profunda mudanca a partir do
final do século XIX, quando num primeiro
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momento se autonomiza para depois vir a
sofrer influéncia dos preceitos constitucio-
nais.

Ele ja ndo ¢ mais mero apéndice do
Direito Civil, contudo sua autonomia tam-
bém ndo permanece absoluta, pelo menos
no que toca a sua subordinacdo as Cons-
tituigdes que vdo cada vez mais se preo-
cupando em ndo apenas “clencar” direitos,
mas também construir instrumentos que
garantam a efetividade destes e dela pro-
pria.

“Os estudos dos institutos do pro-
cesso ndo podem ignorar seu intimo re-
lacionamento com a Constituigdo, princi-
palmente tendo em vista os instrumentos
indispensaveis a garantia e modalidades de
defesa dos Direitos Fundamentais do ho-
mem” (BARACHO, 1980-82:59).

Diante da ambivaléncia com a qual
tém sido estudados os institutos do proces-
so (tanto por constitucionalistas, como por
processualistas propriamente ditos, cada
qual desde perspectivas diferentes e, por
vezes, até mesmo contraditdrias), mostra-
se necessidade de unificar esses estudos
sob uma perspectiva comum. Nasce assim
uma nova disciplina, apreendida por auto-
res de renome em todo o mundo e no Bra-
sil com a ja classica obra de José A. de Oli-
veira Baracho: “Processo Constitucional”,
que pode ser assim definido como:

“O Direito Constitucional Processual
¢ o ramo do Direito Constitucional que tem
o proposito essencial de estudar, de forma
sistematica, as instituicdes processuais re-
guladas pelas disposicdes constitucionais,
qualificadas como garantias constitucio-
nais de carater processual” (BARACHO,
1980-82:71)".

Em um texto publicado pela “Re-
vista de Derecho Procesal” do Uruguai
(posteriormente republicado pelo “Boletin
Mexicano de Derecho Comparado”, em
1977), Héctor Fix-Zamudio, referindo-

(Artigos)

se ao trabalho de Couture, nos da noticia
do nascimento de uma nova disciplina, o
“derecho constitucional procesal”, surgido
como “resultado de la confluencia de otras
dos ramas de la ciencia juridica: el dere-
cho constitucional y el derecho procesal”’
(FIX-ZAMUDIO, 1977:315). O jurista
chama a ateng@o para a anterioridade ¢ a
repercussdo dos trabalhos de Couture (es-
pecialmente o seu “Las Garantias Consti-
tucionales del Proceso Civil”) no ambito
processual mostrando a transcendéncia
constitucional dos institutos processuais
(FIX-ZAMUDIO, 1977:317).

A constatacdo ¢ clara, “agdo, juris-
dicdo e processo” devem ser repensados
desde uma perspectiva mais ampla: pro-
cessual e constitucional.

“En otras palabras, se estd desper-
tando la conciencia entre constitucionalis-
tas y procesalistas, sobre la conveniencia
de unir sus esfuerzos con el objeto de pro-
fundizar las instituciones procesales funda-
mentales, ya que no debe olvidarse, como
ocurrio durante mucho tiempo, que poseen
una implicacion politico-constitucional, y
no de caracter exclusivamente técnico, y
es en este sentido en que podemos hablar
de la relatividad de los conceptos de ju-
risdiccion y de proceso, en el sentido en
que lo hiciera el inolvidable Calamandrei
respecto de la accion”(FIX-ZAMUDIO,
1977:318)%

Outra ndo foi a conclusdo do 1° Con-
gresso Ibero-americano de Direito Consti-
tucional: “es necesaria una mayor aproxi-
macion entre los constitucionalistas y los
cultivadores del procesalismo cientifico,
con el objeto de estudiar, con mayor pro-
fundidad y en forma integral, las materias
que comprenden las zonas de confluencia
entre ambas disciplinas, y que tienen re-
lacién directa con la funcidn del organis-
mo judicial” (citado por FIX-ZAMUDIO,
1977:318).

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan/Jun 2006 - Vol.1



104

ALEXANDRE GUsTAVO MELO FRANCO BaHIA

1. Constitucionalizacio do Processo

Tem-se falado muito hoje em dia em
“Direito Civil Constitucional”, “Direito Pe-
nal Constitucional”, e outras combinagdes
entre os mais variados ramos do Direito ¢ a
Constituicdo (ou o Direito Constitucional).
Essa tendéncia nos parece bastante positi-
va, haja vista um aparente reconhecimento
da importancia e da primazia da Consti-
tuicdo sobre todo o Direito, nas suas mais
variadas manifestagdes.

Um fator que também pode explicar
a atual tendéncia, no Brasil, de se constitu-
cionalizar o Direito Comum, estaria no fato
de a nossa atual Constituicdo, mais do que
qualquer outra anterior (e, provavelmente
mais do que qualquer outra no mundo),
além de tratar de matérias tradicionalmen-
te afetas a uma Lei Maior — organizagdo
do Estado, dos poderes, da forma e regi-
me de governo, além de um extenso e ini-
gualavel elenco de direitos e garantias —,
trouxe para o seio da Constituicdo dispo-
si¢oes afetas ao Direito Civil, Comercial,
Tributario, Penal, Processual (e outros) de
maneira extremamente pormenorizada.

Assim, quer se queira atualmente
trabalhar em juizo com o Direito ou quer
se queira simplesmente estuda-lo, dificil-
mente sera possivel fazé-lo sem se reportar
a Constitui¢@o da Reptblica Federativa do
Brasil de 1988.

No entanto, se isso, por varias ra-
zoes ¢ um ganho, por outro lado pode re-
sultar em problemas quando o trato com
a Constituigdo ¢ feito de maneira que ndo
considere a especificidade constitucional.
Como defende Alvaro R. de Souza Cruz
(2000:27-28):

“[A] singularidade das normas cons-
titucionais se liga aos aspectos semantico/
sintaxico, vez que dotados de uma tessitu-
ra extremamente aberta. Para tanto, basta
examinar o artigo primeiro da atual Carta
Constitucional para se perceber que, na
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interpretacao constitucional, a latitude dos
conceitos ¢ enorme, derivada ainda da co-
loquialidade oriunda de um processo dia-
lético e dialogico dos acertos e acordos do
trabalho constituinte”.

Isso ¢ ainda mais complexo em uma
Constituicdo com um elenco tdo longo de
direitos e garantias fundamentais, como
observa Alexy, referindo-se especifica-
mente a Constituigdo brasileira de 1988:

“Os problemas de interpreta¢do juri-
dico-fundamentais que aparecem em toda
a parte sdo, por meio dessa regulacdo re-
lativamente detalhada, abafados em parte
ampla, mas ndo eliminados; em alguns ca-
sos nascem até novos. Assim o artigo 5°,
IV, declara a manifestagdo dos pensamen-
tos como livre. Isso quer dizer que todas as
manifestagdes de opinido sdo permitidas,
também tais que violam a honra de outros
e tais com conteudo racista?”’ (ALEXY,
1999:63).

No Direito Comparado, vamos en-
contrar um desenvolvimento maior acerca
da “constitucionaliza¢do do Direito”, por
exemplo, com Favoreau (“La Constitutio-
nnalisation du Droit™).

A Constitucionaliza¢do do Processo
¢ um capitulo a parte dentro da tendéncia
apresentada. Inicia-se ja quando as bases
profundamente privatistas e liberais do
Processo Civil comegam a ser questiona-
das e este tem reafirmada a natureza de
Direito Publico (até entdo sua colocagdo
didatico-enciclopédica como de Direito
Publico provinha muito mais para reforgar
o imperium do Estado na Administra¢ao da
Justiga, do que propriamente para lhe apli-
car principios constitucionais).

Essa mudanga pode ser vista em Os-
car Von Biilow (“Teoria das Excegdes e
dos Pressupostos Procesuais™), o precursor
da autonomizacao do processo como ramo
especifico do Direito (e sua classificagdo
como de Direito Piblico)*; continua com

(Artigos)
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Carnelluti (transcendéncia constitucional
da acdo), Calamandrei (relatividade do
conceito de agdo e suas implicagdes poli-
ticas), Niceto Alcala-Zamora y Castillo e
Eduardo Couture (que, finalmente, estende
as categorias constitucionais ao processo)
(cf. BARACHO, 1980-82:67-69). Assim,
apenas recentemente se vai considerar a
acdo como um direito publico-subjetivo de
natureza constitucional, um conceito ini-
ciado com Carnelutti e desenvolvido en-
tre nos por Couture (cf. FIX-ZAMUDIO,
1977:316).

Trata-se de uma mudanga paradig-
matica na interpretag@o do processo. Como
definiram Andolina ¢ Vignera (1990:13):
“[l]Je norme ed i principi costituziona-
li riguardanti [’esercizio della funzione
giurisdizionale, se considerati nella loro
complessita, consentono all’interprete di
disegnare un vero e proprio schema ge-
nerale di processo, suscettbile di formare
["oggetto di una esposizione unitaria”.

O Processo vem desde ja ha muito
sofrendo modificacdes em sua estrutura e
funcdo social. Diante de seu desenvolvi-
mento, sua fun¢do ja “nao pode ser apenas
aplicativa e conservadora, mas deve ser
instrumento de mudanga” (BARACHO,
1985:118).

Dessa forma que o processo — como
outros ramos do Direito, consoante dis-
semos supra — também vai se tornando
“Processo Constitucional”, num desenvol-
vimento continuo.

“Apreciar o fendmeno da recepgdo
das bases constitucionais do Direito Pro-
cessual, passou por diversos debates, in-
clusive sobre os aspectos da internaciona-
lizagdo do tema e o lugar ocupado nestas
questdes pelos principios gerais do direito,
inclusive no que diz respeito a reparticao de
competéncias” (BARACHO, 2000e:10).

Chega-se até os dias de hoje em que
se lhe reconhece autonomia, mas ndo para

(Artigos)

permanecer isolado e privatista, mas, para
abarcar principios de Direito Publico e par-
ticularmente principios constitucionais. O
“Processo” apenas pode ser compreendido
hoje como “Processo Constitucional”.

E importante assinalar as conseqiién-
cias disso: a partir do momento em que o
Processo ¢ visto como “Processo Constitu-
cional”, toda Justica (e, pois, todo juiz/Tri-
bunal) ¢ Constitucional.

Quando falamos, hoje, pois, em
Controle de Constitucionalidade como si-
nénimo de Jurisdi¢ao (ou Justiga) Consti-
tucional, devemos explicitar os supostos
a partir dos quais utilizamos os termos?;
principalmente se estivermos nos referin-
do ao Brasil, onde todo e qualquer juiz
esta autorizado a deixar de aplicar uma lei
que considere inconstitucional (cf. infra).
De forma que “Jurisdi¢ao Constitucional”
pode significar o mesmo que “Controle de
Constitucionalidade” caso estejamos fa-
lando de sistemas de controle concentrado
de normas (como o alemao): ai hd uma
jurisdicdo propriamente ‘“‘constitucional”
(executada exclusivamente por um “Tri-
bunal Constitucional”) e outra “ordinaria”
(executada pelos demais juizes). Sem em-
bargo, quer nos refiramos a paises como o
Brasil ou como a Alemanha, teremos que
considerar o Processo como ‘“Processo
Constitucional”, pois este representa um
ganho do atual Estado de Direito.

1.1. As Garantias Constitucionais do Pro-
Cesso

A Constituicdo de 1988 consagrou
inimeros direitos e garantias especifica-
mente processuais, confirmando a tendén-
cia a constitucionalizacdo do processo,
dando a este (seja processo civil, penal ou
procedimentos administrativos) uma nova
conformacdo adequada ao Estado Demo-
cratico de Direito (cf. BARACHO, 1985:
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60 e 2000e:13-14). S6 para citar alguns
constantes do artigo 5° da Constituigao:
direito a tutela jurisdicional ampla (5°,
XXXV); proibi¢do de tribunais de exce-
¢ao (5° XXXVII); principio da legalidade
e anterioridade da norma penal (5°, XX-
XIX); devido processo legal (5°, LIV); di-
reito ao contraditdrio e a ampla defesa (5°,
LV); principio da presuncdo de inocéncia
(5°, LVID); além das garantias do habeas
corpus (5°, LXVIII), mandando de segu-
ranga (5°, LXIX), mandado de injungdo
(5°, LXXI), habeas data (5°, LXXII) ¢ a
acao popular (5°, LXXIII).

Como se percebe desse breve le-
vantamento, a partir de 1988 toda a pro-
cessualista brasileira deve mudar, ja que
o “modelo constitucional do processo ci-
vil assenta-se [agora mais do que nunca]
no entendimento de que as normas e o0s
principios constitucionais resguardam o
exercicio da fun¢@o jurisdicional” (BA-
RACHO, 1999a:92.); garantias foram am-
pliadas (com a criagdo, por exemplo do
mandado de seguranga coletivo), novas
garantias surgiram (como o mandado de
injun¢do, o habeas data). Varios dispositi-
vos dos Codigos de Processo Civil e Penal
simplesmente ndo foram recepcionados
(por exemplo, as disposi¢des desde ultimo
acerca das prisdes provisorias sem fianga).

1.1.1. O Devido Processo Legal

A Constitui¢do, a exemplo das ante-
riores, resguarda os direitos ao principio da
inocéncia e ao devido processo legal (due
process of law).

O devido processo legal, segundo a
doutrina, tem sua origem na Magna Car-
ta inglesa, associado ao chamado “law of
the land”: “nullus liber homo capitur vel
imprisonetur (...) nisi per legale judicium
parium suorum vel per legem terrae”.

“A expressao devido processo signi-
fica o processo que ¢ justo e apropriado.
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Os procedimentos judiciais podem variar
de acordo com as circunstancias, porém,
os procedimentos devidos seguem as for-
mas estabelecidas no direito, através da
adaptacdo das formas antigas aos proble-
mas novos. (...) Com o tempo, a clausula
do ‘due process’ passou a ter maior rele-
vo, alargando-se no ambito da doutrina.
De uma garantia, em face do juizo, passa a
assegurar igualdade de tratamento frente a
qualquer autoridade” (BARACHO, 1980-
82:89-90).

Esta garantia, passada aos Estados
Unidos — primeiramente constante de al-
gumas Constituicdes das ex-colonias até
ser consagrada na V e XIV® Emendas da
Constituicdo Federal —, significou um
grande avango na dogmatica processual,
significando ndo mais propriamente o /aw
of the land, mas os usos ¢ modos de proce-
dimento estabelecidos.

Tal ¢ a importancia da garantia do
due process nos Estados Unidos, que
assim afirma Léda Boechat Rodrigues
(1958:92),

“Nos Estados Unidos, praticamente
até 1895, foi ela entendida nesse sentido
estrito [de garantia processual e ndo ma-
terial], com a Unica exce¢ao do caso Dred
Scott, julgado em 1857, nas vésperas da
Guerra de Secessdo. Dando a clausula do
‘due process’, da 5a. Emenda Constitucio-
nal, o significado de direitos substantivos,
declarou a Corte, pela segunda vez em sua
histdria, a inconstitucionalidade de uma
lei do Congresso: a se¢do 8* do Missouri
Compromise Act, de 1850, que proibira a
escraviddo nos territorios™”.

A partir do momento em que, ao lado
de se configurar em uma garantia proces-
sual, passa a ser também uma garantia
material, o due process impde a limitagao
dos poderes do Estado. O Judicidrio ndo
pode julgar e condenar alguém sem que
a este sejam garantidos voz ¢ meios para

(Artigos)
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se defender. Doutro lado, o Legislativo (e
o Executivo) ndo podem adotar medidas
que venham a ferir o ntcleo de direitos
fundamentais do cidaddo — nessa época
circunscritos a direitos individuais contra
a ingeréncia do Estado.

Ap0s esse primeiro momento, varios
paradigmas vdo se suceder — o Estado ¢
chamado a intervir e o elenco de direitos
se amplia — contudo, a garantia do devido
processo permanece em seu duplo aspecto.

Como observa José Alfredo de O.
Baracho Jr., no que tange ao devido pro-
cesso substantivo, esta doutrina prevaleceu
na Suprema Corte até o caso Wet Coast
Hotel v. Parrish (1937), estando voltada

“para a protecdo dos direitos fun-
damentais a propriedade e a liberdade,
especialmente de iniciativa e de contra-
to, contra a a¢do dos governos estaduais.
Por outro lado, como conseqiiéncia des-
sa mesma doutrina, varias leis estaduais
que dispunham sobre direitos sociais, tais
como jornada méaxima de trabalho, salério,
minimo, protecdo ao trabalho da mulher
e limites ao trabalho infantil foram decla-
radas inconstitucionais” (BARACHO JR,
2003:321).

E importante observarmos como a
Suprema Corte dos Estados Unidos vem
tratando o tema nos ultimos tempos. Isso ¢
particularmente importante para vermos os
perigos e conseqiiéncias que uma tal pos-
tura poderia ter no Brasil. De fato, como
analisa Michel Rosenfeld, a Suprema Cor-
te dos Estados Unidos tem vivido uma
virada no asseguramento do due process.
Segundo ele, no periodo 1998-1999, deci-
soes extremamente divididas da Suprema
Corte apontam “un recul de la protection
des droits individuels”, isto porque, estas
decisdes “ebranlent un principe essentiel
du droit constitutionnel américain, consi-
deéré comme sacro-saint depuis le début du
dix-neuvieme siecle, a savoir qu’il est dans
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na nature méme d’un droit constitutionnel
individuel d’entrainer la possibilité de re-
courir a la justice s il est viol¢” (ROSEN-
FELD, 2000:1329; no mesmo sentido BA-
RACHO JR, 2003:328-329).

O Devido Processo em sistemas de
civil law encontrou inicialmente campo
mais proficuo no ambito do Processo Pe-
nal (garantia ampla de defesa, principio da
inocéncia, valoragdo racional das provas,
juiz natural). De maneira geral, podemos
falar nessa clausula no que tange a “garan-
tia da justica”.

1.1.2. A Inafastabilidade da Jurisdi¢do e o
Contraditorio

Permanece, outrossim, em nossa
Constitui¢do o principio da inafastabilida-
de da Jurisdicdo. Ressalta aos olhos aqui
a precisdo técnica presente no supracitado
inciso XXV. Diferentemente do que ocorre,
por exemplo, com a Constituicdo da Italia
— onde o artigo 24 diz que “todos podem
atuar em juizo para a defesa de seus direi-
tos e interesses legitimos” —, nossa Cons-
tituigdo assegura o acesso a Justica como
um direito constitucional-processual de
qualquer individuo que alegue possuir um
direito (cf. GONCALVES, 1992:45ss)8,
isto €, o direito de submeter um (alegado)
ilicito a apreciacdo do Judiciario ndo se
condiciona a existéncia fatica de direitos
subjetivos, bastando tdo somente sua ale-
gacdo para que qualquer pessoa receba a
tutela jurisdicional do Estado.

O direito de agdo ¢ tema de funda-
mental importancia ao se tratar ndo apenas
da Teoria Geral do Processo, mas, a par-
tir da mencionada constitucionalizagdo
do Processo, passa a interessar a todos os
que se debrucam sobre as garantias cons-
titucionais (cf. BARACHO, 1999a:118-
119); afinal, ¢ a possibilidade do acesso ao
Judiciario que possibilita partirmos para
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todas as demais conquistas da modernida-
de, inclusive a concretizagdo dos Direitos
Fundamentais, que, por vezes, apenas se
concretizaram a partir do momento em que
se garantiu aos interessados o direito/poder
de interpelar judicialmente.

Por fim, de suma importancia para
o Processo Constitucional ¢ a garantia do
contraditério (inciso LV). “O principio da
contradicdo ¢ da esséncia do processo ci-
vil, que pode ser definido como um debate
entre duas partes” (BARACHO, 2000e:4).

Qualquer juiz ou Tribunal deve poder
se colocar no lugar de cada parte, vendo a
questdo por ambas as perspectivas, a partir
da ampla oportunidade dada as elas para
ndo apenas apresentarem suas pretensoes,
mas reconstruir o “evento”, que de modo
algum ¢ auto-evidente ou “objetivo”. Cada
parte deve ter o direito de ter his day in
Court. E o que defende Aroldo P. Gongal-
ves (1992:171): “a estrutura do processo
assim concebido permite que os jurisdicio-
nados, os membros da sociedade que nele
comparecem, como destinatarios do provi-
mento jurisdicional, interfiram na sua pre-
paragdo e conhegam, tenham consciéncia
de como e por que nasce o ato estatal que
ira interferir em sua liberdade”.

Esse direito constitucional de defesa
estd intimamente relacionado aquele direi-
to de agdo. Sdo dois extremos da relacdo
triadica formada entre as partes ¢ o julga-
dor (este acima e eqiiidistante face aque-
las).

1.2. As Garantias da Justica e as Garantias
os Individuos

O Processo Constitucional consti-
tui-se em um instrumental indispenséavel a
compreensdo tanto das garantias dos cida-
ddos quanto, especificamente, da Justica.
As normas processuais nao podem ser li-
das sem a necessaria “filtragem constitu-
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cional”. Este ¢ um ponto sobre o qual a Ju-
risprudéncia nem sempre se mantém firme,
isto ¢, que ap6s a promulgagdo da Consti-
tuicdo de 1988, todas as normas anteriores
apenas continuam vigendo se tiverem sido
recepcionadas pela Constituicdo; da mes-
ma forma, todas as normas processuais
editadas apos, tém de estar conformes os
principios da nova Carta.

Logo, ao mesmo tempo em que a
Constituigdo serve de fundamento para a
pratica processual, o processo erigi-se em
instrumento indispensavel a atuagdo das
normas constitucionais. Da mesma forma,
ao mesmo tempo em que os 6rgaos de po-
der estdo submetidos a Justiga, esta tem de
ser acessivel aos governados (€ o principio
do acesso a jurisdigdo).

Teriamos assim nas Constituicdes
(surgidas a partir da 2* Guerra), dois seto-
res referentes a Justica: as garantias consti-
tucionais da organizagdo jurisdicional, que
tratam da independéncia e organizagdo dos
tribunais e os direitos constitucionais dos
jurisdicionados, isto ¢, os direitos de aces-
S0 a prestacdo jurisdicional®.

Nestas Constitui¢des o processo apa-
rece como uma garantia constitucional. No
mesmo sentido a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (1948), dispde em seus
arts 8° e 10° que todo homem tem direito a
um recurso que o ampare contra atos que
violem seus direitos protegidos pelas leis
ou Constitui¢ao locais e que todos tém di-
reito de acesso em igualdade de condigdes
em face de um Judiciario independente e
imparcial.

E ainda, a Declaragdo Americana dos
Direitos ¢ Deveres do Homem (1948), no
artigo XVIII garante a toda pessoa o direi-
to de recorrer aos tribunais para fazer va-
ler seus direitos e dispor de um processo
acessivel e breve pelo qual seja amparada
pela justiga contra atos de autoridades que
violem seus direitos fundamentais'®.

(Artigos)



CONSTITUIGAO E PROCESSO...

109

A propoésito dos dispositivos rela-
cionados as prerrogativas da Justica, des-
taca-se o principio do juiz natural, o que
implica a necessidade da pré-constituicao
da ordem judiciaria pela lei, instituindo a
competéncia daquele em aplicar a Consti-
tuicdo e as demais normas.

Outro principio correlacionado ¢ o
da independéncia do Judiciario, “corola-
rio do principio da separagdo dos poderes”
(BARACHO, 1999a:93). Os juizes apenas
se submetem a lei, sendo por isso livres e
neutros ideologicamente no exercicio de
suas fungdes.

Ademais, suas decisdes tém de ser
motivadas e, em regra, publicadas, sob
pena de nulidade. Essas duas exigéncias
derivam da necessidade, num Estado De-
mocratico de Direito, de que as decisdes
judiciais possam sofrer o crivo da opinido
publica; de outro lado, a publicidade ¢ a
motivagdo sdo requisitos essenciais para
controle da decisdo por um orgao judicial
de recurso. “O juiz, como 6rgdo terminal
de apreciacdo da Constituicdo, deve ser
objetivo e claro em garantir os direitos
fundamentais, como pressuposto de qual-
quer outro direito ou interesse individual
ou coletivo, nos termos dos procedimentos
consagrados” (BARACHO, 1999a:97).

1.3. Carater Contraditorio do Processo Cons-
titucional. Principios da Nova Disciplina

Ha quem negue o carater contradi-
torio do Processo Constitucional (como
Cappelletti e Carnelutti) (cf VESCOVI,
1975:1142).

Ao se tratar especificamente do con-
trole de constitucionalidade, muitos ha que
afirmam que nas agdes diretas, ter-se-ia um
processo objetivo, sem partes, logo, sem
contraditério propriamente dito.

Uma primeira questao a ser posta ¢
quanto ao carater propriamente judicial do
incidente de inconstitucionalidade (seja no
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modelo difuso, seja em sistemas mistos de
argiiicdo de um Tribunal Superior para a
Corte Constitucional, como ocorre com a
Italia). Apds isso, teremos de pensar se, sen-
do uma atividade “jurisdicional”, o controle
concentrado de constitucionalidade seria
também realizado em contraditorio.

Quanto ao primeiro problema, po-
demos afirmar que, na aprecia¢do da in-
constitucionalidade ha uma lide, resolvida
com o deslinde da questdo, o juizo sobre
a inconstitucionalidade da lei, para entdo
aplicé-la ou ndo ao caso.

“Creemos que la disputa sobre la
validez (legitimidad) de la ley con el fin
de apartala de la aplicacion a un caso
concreto (aun cuando luego, el efecto se-
cundario, llamémosle, aunque sea mas
transcendente, sea otro [como sucede na
Italia ou Alemanha]), el cual de esa ma-
nera queda resuelto, no difiere, en esencia,
de cualquiera otra cuestion de derecho
que se someta a la decision de los jueces,
con el fin de resolver, de este modo, una
litis o conflicto de intereses” (VESCOVI,
1975:1139)!L.

Quanto a segunda questdo, digno de
nota a observagdo de Aroldo P. Gongalves
segundo o qual, com base no disposto no
art. 103, §3° da CF/88, nao haveria duvi-
das de que no Brasil o procedimento de
argliigdo concentrada de lei se realiza em
contraditorio. “E, portanto, um verdadeiro
processo, e ndo um simples procedimento,
ou um ‘processo de jurisdi¢@o voluntaria’”’
(GONCALVES, 1992:118; ver também
VESCOVI, 1975:1147).

Logo, ndo ¢ um processo diferen-
te dos demais, um processo objetivo sem
partes como defende Gilmar Mendes
(1998a:312)".

Gostariamos de concluir este topico
citando algumas premissas sobre as quais
se assenta o Processo Constitucional e que
foram assim sintetizadas:
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“a) A Constituicdo pressupde a exis-
téncia de um processo, como garantia da
pessoa humana;

b) A lei, no desenvolvimento norma-
tivo hierarquico desses preceitos, deve ins-
tituir esse processo;

¢) A lei ndo pode conceber formas
que tornem ilusérias a concepgdo de pro-
cesso consagrada na Constituicdo;

d) A lei instituidora de uma forma de
processo ndo pode privar o individuo de
razoavel oportunidade de fazer valer seu
direito sob pena de ser acoimada de in-
constitucional,

e) Nessas condic¢des, devem estar em
jogo os meios de impugnacao que a ordem
juridica local institui, para fazer efetivo o
controle de constitucionalidade das leis”
(BARACHO, 1999a:89).

2. Controle de Constitucionalidade

“O problema do conflito entre a lei
fundamental do Estado, que decorre da
superioridade das normas constitucionais
sobre as leis ordinarias, decretos ¢ atos
administrativos que devem acomodar-se
aos limites tracados pelas Constituigdes,
e a defesa dos direitos individuais, contra
os excessos dos poderes publicos, cons-
titui tema fundamental para corrigir os
diversos excessos de atuacao da ativida-
de estatal em nossos dias” (BARACHO,
1985:1)1.

A questdo sobre o controle de cons-
titucionalidade das leis e atos normativos
tem ocupado grande destaque nos estudos
acerca do Processo Constitucional; nao
sem alguma estranheza para alguns pro-
cessualistas classicos em encontrar uma
formula juridica caracterizar o controle.

A efetivacao de um controle de cons-
titucionalidade comega — com excegdo da
pratica jurisprudencial dos EUA — apds a
1* Guerra, face a constatagdo de que ndo
bastava a Constituicdo o elenco de uma
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série de direitos se ndo houvesse qualquer
controle sobre os atos do Legislativo (e
mesmo do Executivo).

O Controle judicial de constituciona-
lidade no Brasil surgiu com a Constituigdo
de 1891 (art. 59)* e deve seu impulso ini-
cial & valorosa contribui¢ao de Rui Barbo-
sa, influenciado pelo sistema americano
que entdo se consolidava (o famoso caso
Marbury vs. Madison data de 1803 e Dre-
dscott vs. Sanford, de 1857).

Segundo Rui Barbosa, considerando
a hierarquia das leis, o que o Judiciario fa-
ria em caso de conflito seria apenas decla-
rar ou indicar a solug¢do de que a lei mais
“fraca” deve ceder frente a mais “forte”. E
o que ocorreria nos EUA, onde seria obri-
gacdo de qualquer juiz “tratar como nullo
qualquer acto legislativo inconsistente
com a Constituicdo” (BARBOSA, 1932-
34:1V:36).

Um ato legislativo ¢ (absolutamente)
nulo quando o Legislativo ou o Executi-
vo exorbitam suas competéncias. Sendo
assim, esse ato “nao ¢ lei, ndo confere
direitos, nem deveres, ndo cria protecdo
nem cargos; ¢ como se nunca houvesse
existido” (BARBOSA, 1932-34:1:12). Se-
gundo Véscovi, os EUA puderam se valer
“de un Poder Judicial cuya majestad e
independencia aparecen como indiscuti-
dos en doctrina y en el derecho positivo,
la jurisprudencia, haciendo aplicacion de
los principios logicos del derecho, espe-
cialmente el de no contradiccion, que a su
vez se sirve de otros, como el de jerarquia,
ha decidido que no debia darse primacia
a la ley, sino a la constitucion, en caso
de oposicién entre ambas” (VESCOVI,
1975:1130).

Vamos rapidamente repassar este
sistema que foi o primeiro a pensar que a
Constituicdo era ndo apenas a Lei Maior,
mas também que deveria ser defendida em
face de outros atos normativos.
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CONSTITUIGAO E PROCESSO...

111

2.1. Estados Unidos

Em matéria de controle de constitu-
cionalidade, os Estados Unidos eram, de
fato, o referencial da época, até mesmo
para seus adversarios, como Kelsen, ao
se referir ao sistema difuso americano:
“La ausencia de una decision uniforme
en torno de la question sobre cuando una
ley es inconstitucional (...) es un gran pe-
ligro para la autoridad de la Constitucion”
(KELSEN, [s/d]:83)".

Apesar de a Constituicao norte-ame-
ricana ndo ter previsto tal competéncia ao
Judiciario, Marshall, Chief Justice da Su-
prema Corte, ao decidir o caso Marbury vs.
Madison entendeu que, ou se considerava
que a Constitui¢ao era a Lei Maior e todas
a as leis lhe estavam sujeitas, ou ela pode-
ria ser alterada como qualquer lei ordina-
ria: “An act of Congress repugnant to the
constitution is not law. When the constitu-
tion and an act of congress are in conflict,
the constitution must govern the case to
which both apply”.

Com Marshall assenta-se a idéia de
que a Constituigdo ndo possui apenas uma
supremacia politica, mas também status de
norma suprema do Direito Positivo. Antes
desse caso um dos primeiros precedentes
afirmando a superioridade das Constitui-
¢oes locais se baseou no caso Holmes vs.
Walton em 1780, pela Corte Suprema de
New Jersey — além do caso Commonweal-
th vs. Caton em 1782, pela Corte de Virgi-
nia (cf. SNOWISS, apud DINIZ, 1995:112
e CAPPELLETTI, 1984:62-63).

Vale a pena frisar os pressupostos de
onde Marshall pode se fundar para criar a
Judicial review. A compreensdo da Cons-
tituicdo como uma Lei acima das outras
pode ser explicada historicamente como
uma lembranca das antigas “Cartas da
Coroa” impostas pela Monarquia inglesa
aos colonos americanos. Estas ordenagdes
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deveriam ter primazia sobre quaisquer ou-
tras leis. Isto contribuiu, segundo Mauro
Cappelletti (1984:60), para formar a tese
da subordinagdo das leis ordinarias frente
as Constitui¢oes dos Estados surgidas com
a Independéncia destes. Neste sentido a
precisa observagao de José A. de Oliveira
Baracho de que “a primeira Constituigdo
que enfrentou o problema do controle de
constitucionalidade, através de um orgdo
especificamente criado, foi a da Pennsyl-
vania, de 1776” (BARACHO, 1985:150).

Estas Constituicdes expressavam o
principio da soberania popular, que legi-
timava, democraticamente, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario. Carl Friedrich
(1946:218) lembra que o desenvolvimen-
to do poder de interpretar a Constituigdo,
concedido aos Tribunais, possuiu intima
relagdo com certas leituras que a teoria da
separacdo dos poderes recebeu naquele
Pais. Contribuiu também para a idéia de
supremacia da Constitui¢@o a previsdo de
um procedimento especial para a reforma
da mesma.

Ainda, a época da Convengdo de Fi-
ladélfia (1787), do embate entre “liberais”
e “federalistas”, o Judiciario acabou por se
beneficiar da “vitdria” destes ultimos, que
deram grande suporte doutrinario ao Judi-
ciario no sentido de lhe atribuir o poder de
controle dos atos legislativos. No capitulo
LXXVIII do “Federalista”, Alexander Ha-
milton disserta sobre aquele. Para Hamil-
ton, se a Constitui¢do limita o Legislativo
(e.g., proibindo-lhe editar leis retroativas),
logo, apenas os Tribunais podem garantir
que esses limites sejam respeitados, decla-
rando nulos os atos que lhe sejam contra-
rios. A razdo de ser dado ao Judiciario esta
fungdo estd em que: “a Constituicdo ¢ e
deve ser considerada pelos juizes como a
lei fundamental e como a interpretacao das
leis ¢é funcdo especial dos tribunais judici-
arios, a eles pertence determinar o sentido
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da Constitui¢do, assim, como de todos os
outros atos do corpo legislativo” (HAMIL-
TON, 1974:163).

Havendo contradi¢do, a vontade
maior do povo (refletida na Constitui¢do)
deve ser preferida a de seus agentes. Ex-
plica Hamilton que a questdo ndo ¢ que
o Judiciario seja superior ao Legislativo,
mas que o poder do povo ¢ superior a am-
bos, e, se uma lei vai contra este, ¢ dever
do juiz obedecer a Constituigdo como lei
fundamental.

Bem antes de Marshall, as origens
mais remotas da doutrina da judicial re-
view e da supremacy of the judiciary, en-
contram-se, na Inglaterra de James I Stuart,
com as teses (bem pouco aceitas a época, é
verdade) defendidas pelo Lorde Coke, que
proclamava que a garantia da supremacia
da common law contra o absolutismo do
Rei ou do Parlamento era funcdo dos jui-
zes. Coke entrou por varias vezes em con-
flito com o James I, por defender que os
juizes poderiam decidir se um ato do Parla-
mento era ou ndo “legal”. Outro preceden-
te sobre o papel da Constituigdo lembrado
por Verdu ¢ o jurista suico Emer de Vattel
(1714-1767), que defendia a Constituicao
contra atos do principe que lhe fossem
contrarios. Estes atos “inconstitucionais”
ndo seriam outra coisa sendo “um abuso
criminal do poder que lhe ¢ confiado” (cf.
VERDU, 1983:33).

Chegamos entdo ao Chief Justice
Marshall, que tornou a Suprema Corte e
todo o Judiciario americano, guardides
perpétuos da Constituicdo. Sobre a impor-
tancia de Marshall no Constitucionalismo
americano, disse certa vez o Justice Cardo-
zo0: “[Marshall] dejo en la Constitucion de
E.U. el sello de su proprio pensamiento, y
la forma de nuestro derecho constitucional
es lo que es porque él la moldeio, cuan-
do aun era plastica y maleable, al fiuego
de sus proprias e intensas convicciones”
(apud, WOLFE, 1991:62).
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Dadas estas premissas podemos vol-
tar a decisdo de Marbury vs. Madison.
Marshall baseou sua decisdo clausula 2* do
art. 6° da Constitui¢ao Federal:

“This Constitution, and the laws of
the United States which shall be made in
pursuance thereof; and all treaties made,
or which shall be made, under the authori-
ty of the United States, shall be the supre-
me law of the land; and the judges in every
state shall be bound thereby, anything in
the Constitution or laws of any State to the
contrary notwithstanding” .

A partir desses dispositivos (e de
todo o pano de fundo mencionado aqui)
Marshall pode entao argumentar:

“Between these alternatives there is
no middle ground. The Constitution is ei-
ther a superior paramount law, unchange-
able by ordinary means, or it is on a level
with ordinary legislative acts, and, like
other acts, is alterable when the legislatu-
re shall please to alter it.

In the former part of the alternative
be true, then a legislative act contrary to
the constitution, is not law, if the latter
part be true, then written constitutions are
absurd attempts, on the part of the people,
to limit a power in its own nature illimita-
ble. (...)

If an act of the legislature, repugnant
to the constitution, is void, does it, notwi-
thstanding its invalidity, bind the courts,
and oblige them to give it effect? Or, in
other words, though it be not law, does it
constitute a rule as operative as if it was
alaw? (..)

It is emphatically the province and
duty of the judicial department to say what
the law is. Those who apply the rule to par-
ticular cases, must of necessity expound
and interpret that rule. (...)

If, then, the courts are to regard the
constitution, and the constitution is supe-
rior to any ordinary act of the legislature,
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the constitution, and not such ordinary act,
must govern the case to which they both
apply” (1 Cranch 137, 2L. Ed. 60, 1803).

Segundo  Pablo Lucas Verdu
(1983:22ss), a argumentagdo de Marshall
se estrutura, no recurso ao “direito original
do povo americano”, como conseqiiéncia,
os principios ai estabelecidos seriam fun-
damentais e permanentes, constituindo-se
em limites para os governos.

E mais, em sua decisdo podemos
visualizar elementos do jusracionalismo:
quando usa expressdes como ‘“direito ori-
ginal do povo”, “principios fundamentais”,
“principios permanentes”, “autoridade e
vontade supremas”, “felicidade”. Isto &,
ha uma clara influéncia da doutrina liberal
anglo-francesa dos séculos XVII e XVIII
(o abstracionismo francés e o empirismo-
pragmatico inglés). Por outro lado, Verdu
também aponta a influéncia do iluminismo
garantista (cf. VERDU, 1983: 25-36).

O poder dos juizes interpretarem as
leis, frente a protegdo das liberdades vem
da tradi¢do anglo-saxa do common law,
que postulava que o direito comum pode
prevalecer sobre os statutes, como normas
puramente excepcionais que sdo, inseridas
em um direito ja constituido (supra).

A parte todas as influéncias, o certo
¢ que foi uma demonstrag@o sem compara-
¢oes de técnica e eruditismo juridico-cons-
titucional. Sua importancia para a teoria
acerca do Controle de Constitucionalidade
¢ imensa, ¢ um precedente necessario para
qualquer um que queira entender o funcio-
namento da judicial review americana. E
uma referéncia, ademais, inclusive para
aqueles que, a partir de Kelsen, teorizaram
sobre o controle concentrado de constitu-
cionalidade.

“La famosa sentencia en el caso Mar-
bury v. Madison no sélo inauguré e asento,
definitivamente, la instituicion técnica del
judicial review, lo cual basta para acreditar
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su capital importancia, es, ademas, el em-
blema de un modo de razonar significativo
que sirvid para fortificar la estructura fede-
ral de los Estados Unidos segun el modelo
socio-econdmico querido por la burguesia
norteamericana” (VERDU, 1983:25; em
italico no original)'.

O controle se da por via incidental
(sistema de controle difuso), como ja dis-
semos, citando Rui Barbosa, qualquer juiz
esta legitimado a apreciar a conformida-
de de lei ou outro ato normativo frente a
Constituigao.

Sem embargo, o controle difuso nos
EUA ¢ mais amplo do que “simplesmen-
te” atribuir-se a competéncia de interpretar
a Constituicdo aos juizes. Segundo W. F.
Murphy, J. E. Fleming e W. F. Harris, “that
all public officials, state and federal, from
presidents, senators, and representatives,
to governors, state legislators, local dis-
trict attorneys and police, may often have
to interpret the Constitution”. Também os
cidadaos tém “the same rigth and obliga-
tion” (de interpretar a Constitui¢do), isto
porque, “when they cast their ballots can-
didates records and promises about how
they will interpret the Constitution (...),
when they speak out on political issues,
lobby elected representatives, or utilize
other means of advocating or opposing
public policies” (apud, BARACHO JR.,
1995:61-62).

Nessa ordem de coisas, considera-
se que uma lei tida como inconstitucional
nunca existiu, sendo, pois nula ab initio.
Surgido um conflito de constitucionalidade
em um caso concreto, o juiz, ao considerar
inconstitucional a lei, deixa de aplica-la
pois esta possui um vicio que a torna inva-
lida desde o nascedouro, mas sua decisao
apenas tem efeito entre as pessoas envolvi-
das naquela controvérsia especifica. A lei
declarada inconstitucional ndo ¢ destruida,
apenas vai perdendo aplicabilidade pouco
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a pouco pela agdo da jurisprudéncia (cf.
TOCQUEVILLE, 1975:204'7).

A doutrina vai mais além. Ja que a
lei inconstitucional € “como se nunca hou-
vesse existido” (as if it had never bichem),
permite-se que os cidadaos, antes mesmo
da declaracdo judicial, se insurjam contra
aquela, nao podendo ser punidos por ndo
obedecerem a mesma (cf. COOLEY, apud,
BARACHO JR., 1995:63).

A simplicidade do controle difuso ¢
apenas aparente, pois dizer que os efeitos
sdo somente inter partes importaria redu-
zir em muito a engenhosidade do Sistema
de Controle de Constitucionalidade daque-
le pais. De fato, se assim o fosse, 0 mesmo
juiz que decidiu pela inconstitucionalidade
de uma lei em um caso, poderia considera-
la constitucional em outro caso analogo;
e ainda, alguns tribunais poderiam consi-
dera-la inconstitucional e outros ndo. Essa
foi inclusive uma das maiores criticas a
este sistema, justamente a possibilidade de
interpretacdes dispares diante da constitu-
cionalidade da mesma lei.

O problema da disparidade de deci-
soes resolve-se pelo instituto do stare de-
cisis, que garante que um mesmo tribunal
ndo venha a tomar decisdes opostas e que,
pelo sistema das impugnacdes, permite a
Suprema Corte dar uma decisdo definitiva
e vinculante sobre a constitucionalidade da
lei. Isso confere ao sistema uma “inespe-
rada” eficacia erga omnes, e ndo simples-
mente entre as partes do caso concreto.

Dessa forma, ndo se trata apenas da
ndo aplicacdo da lei, mas de verdadeira
“eliminacdo” (definitiva), por forga do sta-
re decisis, com eficacia erga omnes — nos
termos acima — e retroativa.

Forgoso ¢ reconhecer, todavia, que
este efeito retroativo absoluto tem sido
atenuado pela jurisprudéncia americana.
Ha casos em que se entende que a anula-
¢do de todas as relagdes juridicas surgidas
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com base na lei posteriormente declarada
inconstitucional pode ser tdo danosa que
inviabilize o sistema, ndo trazendo qual-
quer beneficio. Um exemplo é o caso Link-
letter vs. Walker (1965), em que a Suprema
Corte negou aplicac¢ao da sentenga para os
casos anteriores definitivamente julgados
que dissessem respeito a aplicagdo da nor-
ma processual penal considerada incons-
titucional. Adverte contudo Maria Del
Carmen Blasco Soto (1995:50) que o caso
citado ndo tratou especificamente de re-
solver o problema dos efeitos da sentenca
propriamente ditos, mas de estabelecer se
as normas processuais penais possuiriam
a mesma natureza das substantivas, para
entdo aplicar-se ou ndo a mesma regra de
beneficio que a declaragdo de inconstitu-
cionalidade das normas penais possuem.
Assim, firmou-se o entendimento segundo
o qual se considera que em matéria penal
devem os efeitos retroagir de forma abso-
luta quando, com base na lei inconstitucio-
nal, haja pessoas cumprindo pena; mas, em
matéria civil (e as vezes em matéria admi-
nistrava), tem-se preferido preservar certos
“efeitos consolidados”, como a coisa jul-
gada, em nome da seguranga juridica.
Uma novidade que de fato transfor-
mou o tradicional controle difuso ameri-
cano inspirou-se na equity, como meio de
suprir as deficiéncias daquele. Trata-se da
utilizagdo de um “processo simulado” em
que ¢ solicitada uma injungdo ao Judicia-
rio para analisar a constitucionalidade de
uma lei antes de a mesma entrar em vigor.
Se o Judiciario a considerar inconstitucio-
nal, torna-a inaplicavel (cf. FERRARI,
1992:104 e BLASCO SOTO, 1995:52).
Seja 1a como for, seguindo o balan-
¢o de Enrique Véscovi sobre a pratica da
judicial review nos Estados Unidos per-
cebe-se que, desde o seu inicio, a maior
parte dos casos diz respeito a defesa dos
Direitos Fundamentais (e particularmente
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dos direitos das minorias). Dessa forma, a
Suprema Corte por varias vezes se impos
a certas normas discriminatorias de al-
guns Estados do Sul, inclusive limitando
o Executivo na deportagdo de estrangeiros,
além de outras medidas de protecdo, nota-
damente durante o chamado “governo dos
juizes” (cf. BARACHO, 2000c; VESCO-
VI, 1975:1133 e ainda GARCIA DE EN-
TERRIA, 1987:167ss).

2.2. Austria

Apds mais de 60 anos da adocdo do
controle difuso, o Brasil adota efetivamen-
te uma acdo visando direta ¢ exclusiva-
mente o controle de constitucionalidade de
leis.

A inspiracdo foi o sistema de con-
trole concentrado austriaco pensado ¢ de-
senvolvido por Hans Kelsen (1998). Como
apresenta Garcia de Enterria (1987:5), o
ponto de partida de Kelsen, era que “la
Constitucion es una norma juridica, y no
cualquiera, sino la primera entre todas,
lex superior, aquella que sienta los valo-
res supremos de un ordenamiento y desde
esa supremacia es capaz de exigir cuentas,
de erigir-se en el parametro de validez de
todas las demas normas juridicas del sis-
tema”.

O Controle de Constitucionalidade,
segundo Kelsen, assume o problema relati-
vo a como tratar da regularidade da criag@o
do Direito, usando padrdes estabelecidos
pelo proprio Direito, objeto do controle. E
importante notarmos a relacao que Kelsen
estabelece entre Controle de Constitucio-
nalidade e a democracia, representada
esta ultima pelos debates travados no Par-
lamento.

Observe-se que Kelsen ja aponta para
a no¢ao de que o controle ndo se da “entre
lei e Constitui¢do”, mas entre a Constitui-
¢do e o processo legislativo (cf. KELSEN,
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1998:109)*. Contudo, esta apreciagdo ndo
pode ser feita por qualquer cidaddo, mas
apenas pelo Judicidrio; e mais, ndo por
qualquer 6rgdo do Judiciario. O controle
deveria ser feito por um oOrgdo especial
(para que se evitassem decisoes desiguais).
Havia de fato em toda Europa Continental
uma grande desconfianga sobre a possibili-
dade de um juiz apreciar a constitucionali-
dade de uma lei (na Franga pos-revolucio-
naria a de um controle sobre o Legislativo
foi sempre muito combatida e apenas mais
tarde vai ser adotada uma forma de contro-
le politico).

Assim, considerando que a época a
ctpula do Judiciario austriaco ndo possuia
condi¢des de impor suas decisdes a Tribu-
nais inferiores e estando a cargo de Kelsen
o projeto do que veio a se tornar a Cons-
tituicdo austriaca de 1920, este acabou
por prever a criagdo do primeiro Tribunal
Constitucional (o Verfassungsgerichtshof),
ao qual foi dada a competéncia de anular
leis que considerasse inconstitucionais'’.

Este Tribunal era independente do
Governo e do Parlamento, seus membros,
contudo, eram escolhidos por este Gltimo
entre renomados juristas (Kelsen mesmo o
presidiu por anos).

A legitimidade para argiiir da in-
constitucionalidade de uma lei perante
o Tribunal Constitucional, segundo esse
modelo inicial, ficava restrita a algumas
pessoas: o Governo Federal (sobre leis dos
Lander) e os Governos dos Lander (sobre
leis federais). Dessa forma, o controle vi-
sava basicamente ndo permitir invasdes de
competéncia entre os entes da Federagdo.
Nao cuidava de outras possiveis normas
inconstitucionais que violassem, e.g., di-
reitos individuais ou coletivos.

Agindo como um “legislador negati-
vo”, as decisdes do Tribunal Constitucio-
nal anulam a lei inconstitucional valendo,
em principio, para o futuro, pois a lei é
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anulada, cassada (aufhebf). Além disso,
esta decisdo claborada sem qualquer caso
subjacente vale contra todos.

Com a reforma de 1929, o sistema
original foi modificado, sendo incluidos
entre os legitimados para propor o con-
trole a Corte Suprema para Causas Civis
¢ Penais (Oberster Gerichtshof) e a Cor-
te Suprema para Causas Administrativas
(Verwaltungsgerichtshof). Estas duas 1ul-
timas ndo requereriam o controle por via
direta como os dois primeiros, em que ha
uma agao propria para argiiir da inconstitu-
cionalidade. No caso das Cortes Supremas,
o requerimento para a apreciacdo do Tri-
bunal Constitucional basear-se-ia em um
caso concreto, que elas tinham por decidir
como instancia recursal. Assim, o “sistema
austriaco puro” dé lugar a um modo “mis-
to”.

O sistema austriaco nao aceitava que
uma lei inconstitucional fosse nula “desde
o inicio”, tal qual nos Estados Unidos, ou,
como disse Kelsen, um ato nao ¢ nulo, ape-
nas anulavel, pois “no es posible caracteri-
zar como nulo a priori (nulo ab initio) um
acto que se presenta a si mismo como un
acto juridico” (KELSEN, [s/d]:84-86; ver
também 1987:300). Donde concluir-se que
este tipo de sentenca ¢ sobretudo constitu-
tiva.

A eficacia da decisdo que dispde pela
inconstitucionalidade da lei comega com
a data de sua publicagdo ou em até 1 ano
da mesma, se assim decidir o Tribunal (¢ o
processo de Kundmachung, art. 140, § 3°,
da Constitui¢do austriaca).

2.3. Alemanha

Pela sua peculiaridade e principal-
mente pela influéncia que tem exercido em
nosso modelo de Controle de Constitucio-
nalidade — referimo-nos mais especifica-
mente & A¢do Declaratéria de Constitu-
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cionalidade e as agora consagradas em lei
“interpretacdo conforme a Constituicdo” e
“declaragdo parcial de inconstitucionali-
dade sem redugdo de texto” (lei 9.868/99,
artigo 28, pardgrafo tnico - de que trata-
remos mais a frente) — o sistema alemao
de controle de constitucionalidade merece
um estudo a parte. Foi nesse sentido que
escreveu L. Carter, “o exercicio dessa
competéncia, passados mais de quarenta
anos, por um lado, revelou uma mudanga
do papel da jurisdi¢ao constitucional (ale-
ma) e, por outro, mostrou o Tribunal Cons-
titucional Federal também como um fator
de desenvolvimento dos principios consti-
tucionais” (CARTER, apud BARACHO,
1999a:102).

A Constitui¢ao de Weimar, resultado
de uma série de acordos entre varias forcas
sociais ¢ politicas, foi palco de discussoes
exaustivas quanto ao controle de consti-
tucionalidade. Havia duvidas “acerca das
condigdes do controle jurisdicional sobre
a constitucionalidade formal, a titulo de
incidente, mencionando-se as duavidas re-
ferentes as condic¢des sobre a constitucio-
nalidade material das leis” (BARACHO,
1999a:102). De fato, no plano teodrico,
Anschiitz, Thoma, Radbruch e Jellinek
eram contra a criacdo de mecanismos de
controle de constitucionalidade, enquanto
que Triepel, Nawinsky e Preuf diziam que
a Constitui¢ao deixara ao legislador a pos-
sibilidade de atentar contra a mesma, dai a
necessidade do controle. Mesmo entre os
que eram a favor, ndo havia consenso so-
bre se o controle deveria ser apenas formal
ou se poderia alcangar os direitos funda-
mentais, consagrados na Constituicao (cf.
DINIZ, 1995:136). Segundo Marcio Diniz,
dado o ambiente de discussoes e incerte-
zas, o Controle de Constitucionalidade nao
pdde se desenvolver. Nao obstante, foram
criados tribunais especificos para o con-
trole de normas durante essa época (como

(Artigos)



CONSTITUIGAO E PROCESSO...

117

mostraremos a frente), ainda que se possa
admitir, em concordancia com o autor, que
o controle de fato foi pouco exercido (cf.
DINIZ, 1995:134).

De toda sorte, através de uma lei fe-
deral, datada de julho de 1921, ¢ criado o
Tribunal Federal (o Reichsgericht), com
sede em Leipzig. A competéncia desse Tri-
bunal abrangia: os conflitos constitucio-
nais no interior dos Lander (com legitima-
cdo ampla para propor a agdo, abrangendo
inclusive o cidadao); conflitos de natureza
“nado-juridico-privada” entre o Reich e um
Lander ¢ entre os Lander; acusagdo contra
Ministro e o exame judicial abstrato em
caso de duvidas e controvérsias — sobre
a diferenga entre “davida” e “controvér-
sia”, cf. Gilmar Mendes (1998a:94-95) —,
quanto a constitucionalidade do direito es-
tatal que o 6rgdo competente da Unido ou
do Estado considerassem relevantes (art.
13, IT da Constituicdo de Weimar).

Segundo a lei que regulamentou o
processo, as decisdes do Reichsgericht e
do Tribunal da Fazenda (que decidia sobre
leis tributarias estaduais) tinham “for¢a de
lei” e, além de possuirem eficacia erga om-
nes ¢ ex tunc, valiam (segundo a opinido
de alguns como Anshiitz e Jellinek) como
uma “interpretagdo auténtica” da Consti-
tuicao (cf. MENDES, 1998a:447).

Apds a 2* Guerra reuniu-se em Her-
renchiemsee o “Congresso Constituinte”
com o objetivo de elaborar um projeto para
anova Constituigdo. Desde essa época fora
prevista a criagdo de um Tribunal Consti-
tucional Federal que seria o “guarda da
Constituicao”. Este novo Tribunal, o Bun-
desverfassungsgericht, foi previsto na Lei
Fundamental nos artigos 93 ¢ 94, e regula-
mentado pela lei publicada em 16 de abril
de 1951, sendo sua sede a cidade de Karl-
sruhe. Como observa José A. de Oliveira
Baracho, apenas com a Lei Fundamental
de Bonn, “surge a oportunidade de uma
jurisdicdo guardid da Constituicdo” (BA-
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RACHO, 1999a:102; cf. também HECK,
1995:101).

No ano seguinte este Tribunal afir-
mou seu status constitucional através do
“Memorial do Tribunal Constitucional
Federal. A posicdo do Tribunal Constitu-
cional Federal”, que foi enviado a todos
os orgaos federais superiores. Firma-se, a
partir dai, como 6rgdo ao nivel do Gover-
no e do Bundesrat; a0 mesmo tempo, esta
a margem da estrutura dos demais o6rgéos
judiciais; possuindo ainda autonomia ad-
ministrativa.

2.3.1. Dos varios controles na Alemanha
de hoje

Seguindo o artigo 93 e segs. da Lei
Fundamental, que trazem a competéncia
do Tribunal Constitucional, poderemos
visualizar os varios tipos de controle (lato
sensu):

1. Conflitos entre orgdos estatais: o
art. 93, [, n. 1 trata do conflito entre 6rgaos
estatais (Presidente, Parlamento, Conse-
lho, Governo Federal e partidos politicos)
sobre a extensdo dos direitos e deveres
conferidos pela Lei Fundamental; o art. 93,
I, n. 3 e 4 dos conflitos federativos sobre
direitos e deveres da Federacdo e dos Es-
tados, principalmente sobre a execugao do
direito federal pelos Estados e intervencao
federal;

2. Controle abstrato de normas: de
acordo com o art. 93, I, n. 2 o controle abs-
trato de normas ocorre em caso de “duvida
ou controvérsia” sobre a compatibilidade
do direito federal (ou estadual) com a Lei
Fundamental, ou sobre a compatibilidade
do direito estadual com disposi¢des do di-
reito federal. Possuem legitimidade para
instaurar o processo, o Governo Federal, o
Governo de qualquer Lander ¢ um ter¢o do
Parlamento Federal®';

3. Controle concreto de normas: além
do controle abstrato, prevé-se também um
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controle concreto (de “verificacdo” das nor-
mas): qualquer juiz ou tribunal pode em um
caso concreto e diante de uma lei que con-
sidere contraria a Constituigdo, submeter a
questdo a Corte Constitucional; o processo
“principal” fica suspenso até que aquele in-
cidente seja decidido (art. 100, § 1° da Lei
Fundamental). O fim de tal controle € con-
centrar o exame relativo ao legislador fede-
ral nas maos de um s6 6rgio;

4. Recurso constitucional: por ultimo,
temos o Recurso Constitucional Individual
e Comunal (art. 93, 1, 4a e 4b). O recurso
constitucional tem sido um dos instrumen-
tos mais importantes da jurisdi¢ao constitu-
cional alema. De 1951 até o ano de 1993,
das 77.183 sentencas do Tribunal Consti-
tucional Federal, mais de 98% foram deci-
dindo recursos constitucionais (cf. HECK,
1995:118 e 140; ver também CAPPELLET-
TI, 1984:110). E o Recurso Constitucional
que confere uma face popular ao Tribunal
Constitucional. Além da protecao aos direi-
tos fundamentais, exerce também a fungao
de proteger e promover o desenvolvimento
do Direito Constitucional.

O requerente terd de provar sua
condicdo de titular de um direito que foi
violado e ainda apenas podera intentar o
Recurso Constitucional apds esgotar todas
as vias judiciais (§ 90 da Lei do Bundes-
verfassungsgericht).

O recurso constitucional comunal ¢é
promovido pelos municipios ou unido de
municipios contra leis que firam sua au-
tonomia administrativa (art. 28, 11, da Lei
Fundamental).

2.3.2. As varias sentencas do Bundesver-
fassungsgericht

As sentencas — seja qual for o tipo
de controle (lato sensu) — sdo definidas
pelo objetivo visado e ndo pelo tipo de pro-
cesso.
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Nos processos de controle de nor-
mas propriamente ditos, tém as decisdes
a mesma natureza, independentemente de
se tratar de controle abstrato, concreto ou
de processo de recurso constitucional. E,
como observa Gilmar F. Mendes, “em ne-
nhum sistema de controle de normas (...)
logra-se identificar formas de decisdo tdo
variadas como as desenvolvidas pela Corte
Constitucional” (MENDES, 1998a:189).

Seguindo o esquema proposto pelo
autor, temos:

A. Declaracdo de Nulidade (nos con-
troles abstrato, concreto ou de recurso cons-
titucional): segue a formula tradicional, ou
seja, a lei ¢ inconstitucional, e por isso, nula
(ex tunc e ab initio). Apesar de ndo constar
de forma clara nem na Lei Fundamental e
nem na lei organica do Tribunal Constitu-
cional, ¢ adotada pela doutrina dominante.
A declarag@o de nulidade pode ser parcial, e
nesse sentido desdobra-se em:

Declaragdo parcial de nulidade
“quantitativa”: a mais comum, ja que rara-
mente toda a lei ¢ inconstitucional. O que
ocorre muitas vezes ¢ que certas partes da
lei devem ser eliminadas. Do que fica, deve
o Tribunal ponderar se ainda a lei ¢ viavel,
procurando, dentro do possivel, conhecer
da vontade do legislador.

Declaragio parcial de nulidade “qua-
litativa” (sem redugdo do texto); refere-se
a casos nao mencionados expressamente
no texto da lei impugnada, que por estar
formulada de forma genérica, contém “um
complexo de normas”. Esta declaragdo
assumiu grande importancia no sistema
alemao. Para designa-la geralmente o Tri-
bunal Constitucional vale-se da expressao
“desde que” (soweif): a norma em apreco
¢ constitucional, desde que se entendam
determinadas disposi¢des em certo sentido
tido como constitucional.

B. Interpretagdo conforme a Consti-
tuicdo: o Tribunal Constitucional declara
qual das possiveis interpretagdes se revela
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compativel com a Lei Fundamental, bus-
cando com isso “negar o formalismo em
nome da idéia de justica material e segu-
ranga juridica”. Apdia-se ainda no principio
da unidade da ordem juridica; na presungdo
de constitucionalidade das normas e na su-
premacia do legislador como concretizador
da Constitui¢do. O Tribunal Constitucional
ndo pode alterar o contetido da norma, ape-
sar de, na pratica, té-lo feito em alguns ca-
sos (cf. GARCIA DE ENTERRIA, 1987).

C. Apelo ao Legislador (4dppellents-
cheidung): quando a Corte decide que a
norma “nao € ainda inconstitucional”, ela
chama o legislador para que corrija ou
adapte a mesma. Isto pode ocorrer porque
houve mudangas das relagdes juridicas ou
faticas; devido a omissdes do legislador
(que, segundo a Lei Fundamental, tem o
“dever” de legislar); e ainda por falta de
evidéncia da ofensa constitucional.

D. Declaragao de nulidade sem pro-
nuncia de nulidade: a teoria da declaracgdo
de nulidade/anulabilidade ¢ eficaz quando
ha ofensa a direitos fundamentais, mas
quando o que existe ¢ uma omissdo do le-
gislador ou uma norma que beneficia ape-
nas a alguns, contrariando o principio da
igualdade (o que ¢ também uma omissao,
so que parcial), o Tribunal Constitucional
tem declarado a inconstitucionalidade sem
anular a lei; isto porque, no primeiro caso,
ndo se pode declarar nula a lacuna e no
segundo, cassar a lei ndo trard o beneficio
aos outros que também tém direito. Assim,
o Tribunal Constitucional, obriga o legisla-
dor a fazer leis, suspende a aplicacdo da lei
inconstitucional, ou permite que a mesma
permaneca sendo aplicada provisoriamen-
te (cf. MENDES, 1998a:195-200).

2.4. Brasil
Mostramos aquelas que foram as ma-
trizes para a constru¢do do nosso modelo

de controle de constitucionalidade.
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Faz-se mister procedermos a um bre-
ve historico do desenvolvimento do nosso
sistema de controle de constitucionalidade,
mostrando mais detalhadamente seu surgi-
mento e desenvolvimento (dada a contri-
buigdo trazida com a inser¢do daqueles),
para entdo podermos concluir se ¢ certo
falarmos em uma “tradi¢do” brasileira de
controle de constitucionalidade e se afinal
o controle difuso atende melhor aos recla-
mos de uma democracia que se quer par-
ticipativa.

Falamos da Constituicdo de 1891 e
da importancia de Rui Barbosa e de suas
principais idéias. Rui Barbosa foi o grande
responsavel ndo apenas pela recepgao do
sistema americano entre nos, mas também
possui grande importancia nesses primei-
ros anos da Republica, influenciando deci-
sivamente os juristas da época.

Sua defesa das liberdades individuais
¢ digna de nota; principalmente porque nas
varias oportunidades em que atuou como
advogado no Supremo Tribunal Federal,
insistia em fixar e defender as competén-
cias daquele Tribunal, que ndo haviam res-
tado tao claras com a Constitui¢do e que
sofria ainda da pressdo do Executivo da
época; exemplo disso pode ser encontrado
no Habeas Corpus n. 300, a favor de pes-
soas desterradas em virtude de estado de
sitio declarado em 1892:

“os casos, que, se por um lado toda
a interesses politicos, por outro, envolvem
direitos individuais, ndo podem ser defe-
sos a intervencdo dos tribunais, amparo
da liberdade pessoal contra as invasdes
do executivo [...]. Onde quer que haja um
direito individual violado, ha de haver um
recurso judicial para a debelagdo da injus-
tica. Quebrada a égide judiciaria do direito
individual, todos os direitos desaparecem,
todas as autoridades se subvertem, a pro-
pria legislatura esfacela-se nas maos da
violéncia; s6 uma realidade subsiste: a oni-
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poténcia do executivo, que a vos mesmos
vos devorara, se vos desarmardes da vos-
sa competéncia incontestavel em todas as
questdes concernentes a liberdade” (citado
por BARACHO JR., 2003:331-332).

Assim ¢ que, por mais de meio sécu-
lo, teve-se como “natural” ndo sé o contro-
le de constitucionalidade exercido inciden-
temente por todos os juizes, como também
a carga ideologica inerente e que pode ser
resumida no “dogma da nulidade”, de que
trataremos mais a frente. No Brasil — bem
como na Argentina, Colombia, México,
Panama, Nicaragua, Peru ¢ Paraguai — se
desenvolveu inicialmente,

“la facultad de declarar inaplicables
las leys por inconstitucionales, dentro del
Poder Judicial [ainda que tal faculdade nao
estivesse expressa nas respectivas Consti-
tui¢des]. (...) Si bien se adimite que la fun-
cion del organo jurisdiccional, representa
un control de la actividad legislativa, esa
no es la esencia del instituto, como pue-
de sostenerse en algunos paises de Europa
sino simplemente el normal ejercicio de la
actividad del Poder Judicial con amplisi-
mas facultades para aplicar la ley al caso
concreto y anular toda clase de actos que
se opongan a los juridicamente validos
(VESCOVI, 1975:1133).

As Constituigdes posteriores foram
aos poucos retirando a “pureza” deste sis-
tema de controle difuso. A Constitui¢do de
1934 mantém a possibilidade de o Judici-
ario declarar inconstitucionais atos norma-
tivos, mas inova ao atribuir ao Senado a
competéncia de suspender discricionaria-
mente a eficacia da lei declarada inconsti-
tucional em ultima instancia pelo Supremo
Tribunal Federal (art. 91, IV).

A possibilidade de a questdo chegar
ao Supremo Tribunal Federal minimizaria
o risco de haver decisdes contraditérias a
respeito da constitucionalidade de uma
mesma lei. Somado a possibilidade de
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suspensao pelo Senado, criou-se um me-
canismo de atribuigdo de eficicia erga om-
nes. Procurava-se suprir a necessidade de
tornar geral o efeito de uma decisdo que,
até entdo, cuidava apenas de resolver um
caso concreto (nos EUA, como ja se disse,
nao havia tal problema devido ao instituto
do stare decisis). Com isso nosso sistema
ganha novas proporgdes, passando suas
decisdes a ter efeitos erga omnes. Disposi-
¢do semelhante encontra-se na atual Cons-
tituicao: art. 102, III (que cuida do Recurso
Extraordinario) e art. 52, X (que mantém
a possibilidade do Senado suspender a efi-
cacia de lei declarada inconstitucional em
sede de Recurso Extraordinario).

A Constituicdo autoritaria de 1937
retrocede no desenvolvimento do controle
de constitucionalidade no Brasil, violando
a forca da coisa julgada ao criar a possibili-
dade de que decreto legislativo suspendes-
se uma decisdo judicial que declarou in-
constitucional um ato normativo (art. 96).
O Presidente (com o uso dos Decretos-lei)
acabou por exercer tal prerrogativa. Fran-
cisco Campos defendia essa disposigdo,
levantando um pretenso “carater antide-
mocratico da jurisdigdo” que permitiria
o uso do controle de constitucionalidade
como instrumento “aristocratico” de pre-
servacao do poder (CAMPOS, citado por
MENDES, 1998a:30).

A Constituicdo de 1946, ao tratar da
intervencao da Unido nos Estados, aperfei-
¢oa o sistema ja existente na Constituicao
de 1934 (agdo direta de inconstitucionali-
dade interventiva), ou seja, agora o Supre-
mo Tribunal Federal ndo se pronunciaria
previamente sobre a constitucionalidade
da lei de interveng@o, mas sobre o ato es-
tadual violador, antes que a intervengao
ocorresse (art. 7°, VII, regulamentado pela
lei 2.271/54).

Apenas na década de 60, numa épo-
ca em que a Europa criava ou (re)colocava
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em funcionamento suas Cortes Constitu-
cionais de controle concentrado, como a da
Italia em 1956, é que viriamos somar, no
Brasil, o controle concentrado ao difuso.
Foi através da Emenda Constitucional n°
16/65, onde ficou prevista uma acao espe-
cial para defesa “em tese” da Constituicao:
a Representagdo de Inconstitucionalidade.
Apenas o Procurador-geral da Republica
tinha legitimidade para propo-la.

Esta Emenda, cujo objetivo, segun-
do sua Exposicao de Motivos, era alcangar
maior economia processual pela decisdo
direta do Supremo Tribunal Federal, deu
nova redagdo ao artigo 101 da Constitui-
¢do de 1946, passando o mesmo a dispor
que o Procurador-geral poderia represen-
tar ao Supremo Tribunal Federal quando
leis/atos estaduais ou federais colidissem
com os principios do art. 7°, VII, da Cons-
tituicdo. Desde entdo surgiu grande debate
doutrinario sobre se o Procurador-geral
teria discricionariedade quanto a conve-
niéncia e oportunidade de propor a agdo,
ao ser interpelado por terceiro, ou se ele
estaria vinculado a requisicdo, ja que nao
defenderia interesses proprios, mas alheios
(cf. FERRARI, 1992:126). Desde ja adian-
tamos que com a Constitui¢do de 88, que
alargou a legitimidade ativa da ADIn, o
debate parece prejudicado, ou seja, como
ha varias entidades podem propor a agéo,
0 maximo que o Procurador-geral pode-
ria fazer € “opinar” contrariamente — art.
103, § 1°. A discussdo apenas teria lugar
quando o pedido fosse feito por terceiro
ndo legitimado.

A Constituicdo de 1967 alarga for-
malmente o alcance do controle de cons-
titucionalidade, porque, enquanto a Cons-
tituicdo de 1946 falava em protegdo contra
ofensa aos “principios constitucionais”, a
Constituicdo autoritaria estende a possi-
bilidade de Representacdo contra lei que
fosse de encontro a quaisquer disposi¢des
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constitucionais. No entanto, apesar de
constar do texto da Constituicdo, sabe-se
que o respeito aquela ndo foi a maior preo-
cupacdo dos dirigentes do Pais no periodo.
A profusao dos Decretos-lei ¢ Atos Insti-
tucionais, violando direitos e garantias in-
dividuais e coletivos, poucas vezes encon-
trou no Judiciario a necessaria barreira.

A Constituicdo de 1988, como ja ti-
vemos oportunidade de frisar, manteve o
sistema de controle difuso e, quanto ao
concentrado, foram criadas novas agdes: a
acdo de inconstitucionalidade por omissao,
a acdo declaratéria de constitucionalidade
(esta ultima introduzida pela EC. 3/93),
e a acdo de descumprimento de precei-
to fundamental (regulamentada pela lei
9.882 de 13 de dezembro de 1999). Além
disso, a ADIN mereceu aten¢do especial,
principalmente no tocante a legitimidade
ad causam — basta vermos o longo rol do
artigo 103.

O Supremo Tribunal Federal acu-
mula a posi¢ao de drgao revisor (em casos
excepcionais) e exerce, por via principal,
o controle concentrado de constitucionali-
dade de leis ou atos normativos. A introdu-
¢do do sistema concentrado no Brasil ndo
ocorreu sem problemas (infra).

Ocorre que, devido ao ja consolida-
do “dogma da nulidade da lei inconstitu-
cional”®, de matriz americana, ¢ devido a
omissao do constituinte ao ndo estabelecer
quais seriam os efeitos da declaragdo de in-
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, a jurisprudéncia e a doutrina, aca-
baram por somar a ja consagrada eficdcia
erga omnes da decisdo em tese, o efeito ex
tunc, proprio do controle difuso, ao argu-
mento de que uma lei declarada inconstitu-
cional ja surge inconstitucional ab ovo.

Mas essa ndo era a opinido domi-
nante a principio. Apenas na década de 70
¢ que o STF passou a se considerar com-
petente para anular com eficacia ex tunc
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as leis consideradas inconstitucionais em
sede de controle concentrado, sem neces-
sidade da interveng@o do Senado. Segundo
Gilmar F. Mendes (1998a:251-252), a atri-
buicdo de efeitos erga omnes as decisdes
do Supremo Tribunal Federal nestes casos
apenas se firmou na jurisprudéncia a par-
tir de 1977, quando o Presidente do STF,
o Min. Thompson Flores dispensou da co-
municagdo ao Senado as representagdes de
inconstitucionalidade. Antes se confundia
a decis@o sobre representacdo de inconsti-
tucionalidade e a interventiva, entendendo-
se que em ambas seria necessario submeter
ao Senado a sentenca para que valesse con-
tra todos. Em 1976, por exemplo, podemos
encontrar os Ministros Thompson Flores,
de um lado, e Eloy da Rocha, de outro, dis-
cutindo tal questdo, sendo que o primeiro
defendia a dupla competéncia do Supremo
Tribunal Federal: declarar e “suspender” a
lei inconstitucional (RTJ 76/346).

Surge assim controvérsia doutrinaria
e jurisprudencial sobre se e em que medida
¢ valida a afirmacao da nulidade total da
norma inconstitucional. Se afirmarmos que
a norma ja nasce inconstitucional e que o
Supremo Tribunal Federal simplesmente
“declara” o vicio, isto implica que todas as
relagdes juridicas constituidas sob aquela
lei vao ser tidas como nulas, o que gera-
ria grande inseguranca juridica e violaria a
boa-fé de pessoas que, fundadas na presun-
¢ao de validade de todas as normas, agiram
conforme a lei inconstitucional.

Por outro lado, ao se defender que a
decisdo deva apenas produzir efeitos apds
sua publicagdo, garantem-se os principios
da seguranga juridica e da ndo-surpresa,
mas consolida-se também a validade de
uma lei inconstitucional sobre certo peri-
odo, 0 que ¢ o mesmo que inverter a su-
premacia constitucional temporariamente
(nem € preciso lembrar o quio importante
¢ para nosso ordenamento a hierarquia da
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Constitui¢ao; ¢ com base em tal hierarquia
que existe o proprio controle de constitu-
cionalidade).

Podemos, pois, observar que o sis-
tema de controle difuso ja estava consoli-
dado entre nés quando da adocdo gradual
de formas de acdo direta. Nesse sentido a
licdo de José A. de Oliveira Baracho Jr.
(1995:30): “esta adogdo paulatina do sis-
tema concentrado de controle de constitu-
cionalidade ocorreu paralelamente a um
sistema difuso que se consolidava ja no
inicio do século”.

Dessa forma foi possivel que, no Bra-
sil, o sistema de controle concentrado de
constitucionalidade pudesse adotar, o efei-
to ex tunc (proprio do sistema difuso, como
vimos) para suas decisdes ao lado da efica-
cia erga omnes. Mas como isso foi cons-
truido pela doutrina e pela jurisprudéncia?
E o que vamos procurar desenhar, fazendo
um breve levantamento de alguns autores
e algumas decisdes centrais a configuragao
desse que se tornou o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade.

Comecemos entdo por Alfredo Bu-
zaid: qualquer lei contraria a Constituigao
¢ absolutamente nula, ndo anulavel, pois,
“a eiva de inconstitucionalidade a atinge no
bergo, fere-a ab initio. Elando chegou a vi-
ver. Nasceu morta. Nao teve, pois, nenhum
unico momento de validade” (BUZAID,
1958:132-137). Mesmo uma sentenga tran-
sitada em julgado ndo poderia prevalecer,
seria passivel de acdo rescisoria.

Na esteira de tal entendimento, en-
contram-se autores como Ronaldo Poletti
(1985:114) que, apds apresentar a teoria
discrepante, volta-se a corrente tradicio-
nal, em nome da necessidade de se evitar
que se sofram “prejuizos” na logica juridi-
ca e “subversdo do sistema”.

Também a eles se inclina Themisto-
cles Cavalcanti. De notar, porém, que sob
um ponto de vista ja um pouco distancia-
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do do tradicional, Cavalcanti procura um
fundamento mais sélido para a nulidade
absoluta. Segundo o jurista, avaliar a cons-
titucionalidade de uma lei ndo ¢ apreciar se
ha confronto entre duas leis — afinal, se a
“lei” inconstitucional ndo ¢, como dizem,
lei, ndo ha como aceitar que o fundamen-
to do controle esteja na superioridade da
Constituicdo, ja que ndo ha como confron-
tar realidade e aparéncia — ¢ sim “indagar
se um ato do Poder Legislativo, que se ofe-
rece como lei, tem, de fato, €ste carater”.
Logo, se se declara que o ato ¢ inconsti-
tucional, isto ¢ porque ele na verdade ndo
era uma lei (cf. CAVALCANTI, 1966:168)
— mais recentemente, Clémerson Cléve,
tem defendido que a retroatividade hoje
seria pacifica, sendo que a nulidade da lei
inconstitucional inserir-se-ia no ordena-
mento como um “principio constitucional
implicito” (CLEVE, 1995:165).

Na Jurisprudéncia do STF a corrente
predominante ¢ a acima exposta, e hoje,
praticamente pacifica — pelo menos antes
da lei 9.868/99. Selecionamos algumas de-
cisdes que nos dao a dimensdo do quéo so-
lido ¢ (ou era) o entendimento do Supremo
Tribunal Federal no sentido da nulidade
absoluta. Na Representagdo de Inconstitu-
cionalidade (Rp) n° 933-RJ, decidida em
1976, votou o Min. Xavier de Albuquer-
que, consagrando a doutrina classica: “as
normas serdo tidas por inconstitucionais,
com o que ndo se haverdo constituido di-
reitos de nenhuma espécie com base nelas.
Se atos administrativos houveram sido
praticados, poderdo ser desfeitos, porque
fundados em lei declarada inconstitucio-
nal” (RTJ 76/346; no mesmo sentido RTJ
95/999 e RTJ 97/1369).

O STF parece nao ter duvidas quan-
to a eficécia ex tunc: “o Supremo Tribunal
Federal tem jurisprudéncia consolidada no
sentido, por exemplo, de que o ato incons-
titucional ¢ nulo”, o que leva o Min. Vello-
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so a afirmar que “a lei inconstitucional nao
tem eficacia derrogatoria”, e mesmo as sen-
tengas ditadas com base naquela lei, podem
ser rescindidas (VELLOSO, 1996:794)%.
E, de fato, ¢ o que podemos constatar da
ADIn - 652-MA (DJU 02/04/93, p. 5615),
que mostra bem o que tem significado tal
teoria no controle de constitucionalidade
brasileiro. Assim votou o Relator, Ministro
Celso de Mello:

“Atos inconstitucionais so (...) nulos
e destituidos, em conseqiiéncia, de qual-
quer carga de eficdcia juridica. A decla-
ragdo de inconstitucionalidade de uma lei
alcanga, inclusive, os atos pretéritos com
base nela praticados, heis que o reconhe-
cimento desse supremo vicio juridico, que
inquina de total nulidade os atos emanados
do Poder Publico, desampara as situagdes
constituidas sob sua égide e inibe — ante
sua inaptiddo para produzir efeitos juridi-
cos validos — a possibilidade de invoca-
¢do de qualquer direito” (grifos nossos).

Apesar do que afirmamos e mos-
tramos, isto ¢, que predomina no Brasil a
eficacia ex func da sentenca que declara
a inconstitucionalidade, houve e ha vo-
zes contrarias na doutrina e no Pretorio
Excelso. No campo dogmatico, a posigdo
possivelmente mais radical ¢ a defendida
por Egas D. Moniz de Aragdo. O Prof. da
UFPR critica A. Buzaid porque este teria
confundido “nulidade” e “existéncia” da
norma: como pode uma norma inconsti-
tucional ser inexistente, mas a0 mesmo
tempo depender que o Judiciario declare
a inexisténcia? Possuindo a norma o vicio
da inconstitucionalidade (e ndo de nuli-
dade, propria do direito privado) e sendo
necessaria a suspensdo pelo Senado, “de-
corre desse principio que a decretagdo da
inconstitucionalidade opera ‘ex nunc’ e va-
lidos sdo os atos praticados na vigéncia da
lei, enquanto ndo impugnados e admitida
a procedéncia da impugnacao [pelo Sena-
do]” (ARAGAO, 1961:365).
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Em sentido convergente, Pontes de
Miranda, criticando os que dizem ter a sen-
tenca sobre inconstitucionalidade natureza
declaratoria, afirma que, para que tal ocor-
resse, seria preciso que a lei ndo existisse.
Nesse caso o Tribunal simplesmente diria:
“a lei ndo existe”. Mas o que na verdade
ocorre ¢ que a lei inconstitucional ¢, e ndo
s0 isso, ela ¢ lei. Nao chega, contudo, a fa-
lar em anulabilidade, ao contrario, diz que
a lei inconstitucional é nula. E conclui afir-
mando que a sentenga que nega a incons-
titucionalidade de uma lei € declaratoria,
mas a que a afirma, ¢ desconstitutiva (cf.
PONTES DE MIRANDA, 1953:295).

Sem chegar a tal extremo, Lucio Bit-
tencourt, criticando a equiparagdo entre
“nulidade” e “inconstitucionalidade”, afir-
mava que a adog@o da doutrina americana
ndo contribuiu para que se desenvolvesse
uma “teoria da nulidade da lei inconstitu-
cional”. Os defensores brasileiros da total
anulacdo da norma inconstitucional tam-
bém ndo conseguiram “apresentar funda-
mento técnico, razoavelmente aceitavel,
para justificar essa extensao”, se limitando
a repetir a doutrina e jurisprudéncia ame-
ricanas “sem buscar-lhes o motivo, a cau-
sa ou o fundamento” (BITTENCOURT,
1997:140-141).

Mesmo nos EUA, como vimos aci-
ma, ndo se tem feito aplicag@o absoluta do
efeito ex tunc, principalmente quando de
boa-fé os individuos agem segundo a lei
inconstitucional. Apesar da mudanga 14,
continuou (e continua) nossa jurisprudén-
cia a afirmar o ja superado “dogma da nu-
lidade”. Esquece-se nossa Corte Suprema
que o Ministro Leitdo de Abreu, naquele
mesmo Tribunal hd muitos anos, ja apon-
tava essa mudancga. De fato a voz isolada
do Ministro Leitdo de Abreu soou durante
bom tempo no Supremo Tribunal Federal.

“Se me afigura, também, o entendi-
mento de que ndo se deve ter como nulo ab
initio ato legislativo que entrou no mundo
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juridico munido de presuncao de validade,
impondo-se, em razdo disso, enquanto nao
declarado inconstitucional, a obediéncia
pelos destinatarios dos seus comandos”
(RE 79343 — RTJ 82/791).

Com base na Teoria Geral do Direi-
to e do Estado de Hans Kelsen, ele admite
que a decisdo possa ter efeitos retroativos,
mas ainda assim, a sentenca ndo diz que a
lei € nula, mas estabelece que ela esta sen-
do anulada com efeitos retroativos. Soma
a seus argumentos a boa-fé do que agiu na
crenca de ser regular a norma, principal-
mente quando, por tais atos foram estabe-
lecidas relagdes entre o particular e o Esta-
do e a declaragdo de inconstitucionalidade
venha desfavorecer aquele (cf. o voto dado
no supracitado RE 79343).

Na atualidade defende tal posicao,
entre outros, Marcio Diniz, partindo de um
pressuposto similar ao de Themistocles
Cavalcanti: para que a norma seja passivel
do juizo de inconstitucionalidade, deve ter
primeiro existido (ndo é possivel reduzir
nulidade a inexisténcia, sob pena de a agdo
ficar sem objeto), mas ele chega a con-
clusdes bem diferentes, pois conclui que
entdo a natureza da sentenga que declara
a inconstitucionalidade seria constitutivo-
negativa, independente de seu alcance no
tempo (cf. DINIZ, 1995:39-40).

Regina M. Nery Ferrari (1992:49ss)
fez um grande estudo sobre a questdo. An-
tes de falar especificamente sobre os efeitos
ex tunc ou ex nunc, procura mostrar outras
questdes de fundo, entre elas, a questdo da
retroatividade ou ndo das leis; isto ¢, deve
a nova norma que substitui a declarada in-
constitucional retroagir para alcancar as
relagdes juridicas abrangidas pela norma
inconstitucional? A autora resgata varias te-
orias sobre a irretroatividade da lei, desde
a Constituicdo americana (que proibe leis
ex post facto) (cf. FERRARI, 1992:56-72)
e conclui que se a irretroatividade ¢ um
principio constitucional geral, tem de ser
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respeitado pelo legislador ordindrio. Nesse
sentido lembra que na Constituigao de 1988
ha pelo menos uma referéncia ao principio
da irretroatividade o art. 5°, XXXVI. Logo,
se estes sdo os Unicos empecilhos que a
Constituicdo impde a retroatividade, forgo-
so € concluir que situagdes outras que nao
os envolvessem poderiam ser abrangidas
pela nova lei. Isso significa que — conclui
— jurista — no plano do controle de cons-
titucionalidade, considerando que durante a
vigéncia da lei inconstitucional,

“direitos foram criados, litigios fo-
ram resolvidos com base em uma lei que
era valida, e, portanto obrigatdria [ndo ha
como admitir uma nulidade absoluta, pois],
(...) admitir que esta declaragdo viesse es-
tender seus efeitos ao passado de modo
absoluto, anulando tudo o que se verificou
sob o império da norma agora reconhecida
como inconstitucional seria proporcionar
a inseguranga juridica, a instabilidade do
direito, pois ndo estariamos nunca em con-
di¢do de apreciar se um ato licito quando
realizado ou um contrato valido quando
celebrado conservaria tal caracteristica no
futuro” (FERRARI, 1992:77).

Quanto a dicotomia “nulo vs. anula-
vel”, Regina Nery ndo acredita que a teoria
das nulidades seja aplicavel a sentenga que
declara a inconstitucionalidade; segundo
a jurista, o que ha em sede de controle de
constitucionalidade ¢ um outro “grau”: o
“grau de inconstitucionalidade”.

Dessa forma, ao invés de ficar discu-
tindo se ha nulidade absoluta ou relativa,
entende que este critério do Direito Privado
nao serve ao Direito Constitucional, pois
quando um 6rgdo declara que certa norma
possui o vicio de ndo ser conforme a Cons-
tituigdo — sendo, pois invalida —, ele lhe
impoe a sanc¢do de inconstitucional; ndo ca-
bendo, discutir se ha nulidade absoluta ou
relativa, porque tal norma “padece de um
s6 nivel de invalidade, isto é, de inconsti-
tucionalidade” (cf. FERRARI, 1992:86; em
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sentido semelhante, ARAGAO, 1961 :365).
A sentenca sobre inconstitucionalidade teria
natureza constitutiva e retroativa.

Falar-se de nulidade de pleno direito,
como quer a doutrina dominante, ndo faz,
pois sentido, a anulagdo sempre provém de
pronunciamento do 6rgao competente®.

Além dos ja citados, que, como se
pode perceber exerceram (e ainda exer-
cem) influéncia sobre a formacdo de nosso
sistema de controle judicial de constitucio-
nalidade, é necessario destacar o trabalho
de Gilmar Ferreira Mendes, cujas idéias
tém inspirado varios doutrinadores, além
das recentes inovagdes legislativas (a EC
3/93 e as leis 9.868/99 ¢ 9.882/99).

De fato, nos ultimos anos o sistema
tem sofrido algumas modificagdes no Bra-
sil, influenciado pelo complexo sistema
alemiao — onde, como dissemos supra, o
Tribunal Constitucional, devido ao silén-
cio da Constituigdo sobre os efeitos, criou
uma série de tipos de decisdes que pudes-
sem racionalizar e amenizar a aplicag@o ili-
mitada da retroatividade das sentencas que
declaram a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo — Gilmar F. Mendes fez um
estudo comparado entre os Tribunais Ale-
mao e Brasileiro, procurando mostrar que
alguns daqueles novos modelos de senten-
cas do Bundesverfassungsgericht ja eram,
desde ja algum tempo, proferidas no Brasil
e que o Supremo Tribunal Federal, tal qual
o Tribunal Constitucional alemao, diante
do siléncio constitucional, para além de
ficar eternamente naquela discussdo his-
torica, procurou inovar o alcance de suas
decisdes em sede de controle concentrado
(cf. MENDES, 1998a:262ss).

Consideracdes Finais: a Protecdo aos
Direitos Fundamentais e a Natureza da
Sentenca Constitucional

Apds estudarmos as origens do Pro-
cesso Constitucional, suas relagdes intimas
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com a Teoria Geral do Processo e com o
constitucionalismo em geral; mostramos
como a origem dessa disciplina vem suprir
a lacuna gerada pela constitucionalizagao
do processo, o que forgou a uma releitura
nem sempre bem percebida pelos juristas.
Mostramos os desenvolvimentos doutrina-
rios produzidos nessa nova disciplina, pas-
sando por Fix-Zamudio, Véscovi, Pablo
Verdu e José A. O. Baracho; que puderam
nos dar a dimensdo dos desafios postos e
as teorias que se debrugam a formar uma
doutrina constitucional-processual solida e
constitucionalmente adequada a um Esta-
do Democratico de Direito.

O Controle de Constitucionalidade,
por outro lado, como um dos principais
capitulos do Processo Constitucional, foi
reconstruido aqui desde suas origens nos
Estados Unidos e Austria. Vimos os pres-
supostos teoréticos e culturais auxiliaram
o Juiz Marshall a afirmar a superioridade
da Constituigdo americana sobre quais-
quer outros atos normativos; a partir disso,
pudemos entender melhor os argumentos
desenvolvidos por aquele ao decidir o fa-
moso caso Marubury vs. Madison.

Estudamos os trabalhos de Kelsen
sobre o sistema de controle concentrado
das leis e a criagdo na Austria do Tribunal
Constitucional, inspirado nas idéias daque-
le e que acabou por se tornar modelo para
a maioria dos paises da Europa e boa parte
do mundo.

Vimos o surgimento e os grandes
desdobramentos do Controle de Constitu-
cionalidade na Alemanha, a ponto de as
criacdes de seu Tribunal Constitucional
influenciarem varios paises atualmente,
entre eles o Brasil (A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade, efeitos vinculantes
nas decisdes em sede de controle concen-
trado, declaragdo de inconstitucionalidade
sem redugdo de texto; interpretagdo con-
forme a Constituigdo, ¢ outros institutos).
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Repassamos as principais formas de
controle judicial de constitucionalidade,
desde o surgimento do sistema de contro-
le difuso nos EUA, passando pelo contro-
le austriaco, concentrado, e também pelo
controle alemao, com suas especificidades.
Observamos que o controle difuso influen-
ciou nossa primeira Constitui¢do Repu-
blicana, com Ruy Barbosa a frente; que a
partir de entdo o Brasil consolidou o poder
geral de qualquer juiz de apreciar a incons-
titucionalidade quando requerido como
um principio de nosso direito, e o efeito ex
tunc (e inter partes) da respectiva decisdo.

Mostramos como todo esse arcabou-
¢o moldou a construgdo de um sistema de
controle de constitucionalidade propria-
mente brasileiro e que aos poucos fomos
adotando elementos tipicamente de contro-
le concentrado até que em 1965 adotamos
uma “agdo direta”. Por fim, a Constituigdo
de 1988 (e as Emendas que lhe sucederam)
expressamente coloca o Supremo Tribunal
Federal como o Guardido da Constituicao,
dando-lhe competéncias precipuamente
relacionadas com a Constitui¢do € o con-
trole de constitucionalidade.

Se por um lado permaneceu como
orgdo recursal extraordinario em matéria
de alegacao incidental de inconstituciona-
lidade, por outro se fortaleceu como o6rgao
exclusivo de julgamento de ac¢des diretas
questionando a inconstitucionalidade (ou
constitucionalidade) de normas federais e
estaduais, além do questionamento de des-
cumprimento de preceitos fundamentais.

Falta-nos, contudo, a partir da cons-
tatagdo da formulagdo da nova disciplina,
de sua importancia ¢ de seus desenvolvi-
mentos in casu pelo Controle de Consti-
tucionalidade, mostrar como todos esses
institutos podem ser uteis em um Estado
Democratico de Direito na defesa dos Di-
reitos Fundamentais e, a partir disso, qual a
natureza da sentenga constitucional.
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“O  Constitucionalismo processu-
al contemporaneo preocupa-se, cada vez
mais, com as garantias dos direitos fun-
damentais, procurando efetiva-los pelo
crescimento de novos instrumentos do
Processo Constitucional” (BARACHO,
199a:124; ver também 1980-82:65). E a
omnipresenca dos Direitos Fundamentais
em face de toda a jurisdi¢do, trabalhada,
por exemplo, pelo Tribunal Constitucional
Alemao.

Como ja esbogado anteriormente,
contudo, a simples declaracdo de direitos
nao ¢ suficiente. Por isso, a necessidade de
institutos de defesa dos Direitos Fundamen-
tais; pois, como observa Alexy (1999:63),
“Constituicdes modernas dao aos direitos
fundamentais em gera, por conseguinte, a
forca de concretizacdo suprema e quando
elas ndo o fazem deveriam ou ser inter-
pretadas neste sentido ou, quando isso ndo
fosse possivel, modificadas”.

Dessa forma, necessariamente, o
processo deixa de ser apenas instrumento
de aplica¢dao do direito material em caso
de violacdo, para ser encarado a partir da
protecdo e realizagdo da Constituicdo.

A despeito dessa nova compreensao,
José A. de Oliveira Baracho (1999a:129)
alerta que alguns estudos de processo cons-
titucional ndo tratam de certas peculiarida-
des especificamente processuais deste. De
fato, no tange ao Controle de Constitucio-
nalidade, declarar a inconstitucionalidade
ndo ¢ so afirmar a congruéncia do ordena-
mento, implica também verificarmos como
ficam as relacdes juridicas realizadas sob a
lei inconstitucional e, se o controle é difu-
so, ha também a solu¢do do caso concreto.

No que tange ao ambito processual
da questdio, gostariamos de acrescentar,
com Maria del Carmen Blasco Soto, que
todas as doutrinas anteriores, que tentaram
explicar a natureza da sentenca constitu-
cional, viam a mesma como um “ato nor-
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mativo”, isto €, determinavam a natureza
da sentenga a partir de seu objeto (a lei),
retirando dela até mesmo seu carater pro-
cessual. A sentenga que declara a inconsti-
tucionalidade ¢ “ato final de um processo,
e a desconstituicdo da lei ndo se da pelo
método usual da revogacgdo, que ¢ proprio
da a¢do do PODER LEGISLATIVO, mas
pelo PODER JUDICIARIO, no exercicio
de sua funcdo jurisdicional” (GONCAL-
VES, 1993:116; cf. também BLASCO
SOTO, 1995:37-45). Apenas considerando
a sentenga em sua real natureza de ato pro-
cessual, poderemos explicar como a mes-
ma pode ter efeitos retroativos.

A doutrina tem reduzido a sentenca
constitucional ao ato juridico-material (a
lei), que na verdade ¢ seu objeto, fican-
do os efeitos da sentenca delimitados em
atengdo ao vicio da lei (nula ou anulavel,
dependendo da corrente aceita). A eficacia
da sentenga tem sua origem no processo e,
como tal, possui em geral dois “conceitos
de tempo”’: um referente ao seu nascimen-
to, outro a seu ambito de aplicacdo (qual-
quer sentenca naturalmente tem eficacia
sobre fatos surgidos antes de sua existén-
cia, sobre a lide que cla atua).

Os Tribunais Constitucionais tém
procurado tornar mais complexa a questao
dos efeitos para além de meras construcdes
logicas, atendendo as novas demandas que
lhes t€ém chegado. Tém surgido novas for-
mas de decidir, novos tipos de sentenga,
que precisam ser mais bem estudadas; entre
elas, ha uma tendéncia de limitar a retroa-
tividade das decisdes. A afirmagdo de que
todas as relagdes juridicas surgidas com o
advento da lei inconstitucional devem ser
anuladas tem comportado temperamentos.
Espanha, Portugal, Alemanha, mesmo os
EUA e agora o Brasil sdo exemplos dessa
tendéncia.

Buscam-se critérios que possam
determinar em que casos certas relagdes,
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mesmo tendo como base uma lei inconsti-
tucional, ainda assim possam ser convali-
dadas. Nesse sentido, Regina Nery aponta
um critério, a partir do artigo 5°, XXXVI,
isto ¢, a sentenga ndo poderia atingir os
atos juridicos perfeitos, direitos adquiridos
e a coisa julgada (cf. supra).

A recolocagdo da sentenga constitu-
cional, no quadro das sentencas em geral,
depende, como se tem tentado demons-
trar, da superagdo de certas teorias que
procuravam estuda-la a partir da “teoria
das nulidades”, o que fez surgir doutrinas
como a da nulidade absoluta de um lado
(que entendia ser a sentenga declaratoria e
produzindo efeitos ex tunc) e a doutrina da
nulidade relativa de outro (para os quais a
sentenga era constitutiva e com efeitos ex
nunc) (supra). Os defensores de ambas te-
orias partiam da mesma confusdo: atribuir
a sentenga a mesma natureza de seu objeto
(alei).

Se para a lei a teoria das nulidades
¢ pertinente, ndo se pode, contudo, que-
rer que a sentenca se mova pelos mesmos
caminhos, porque se tomamos como refe-
réncia o “dogma da nulidade”, chegamos
a um impasse: como pode um processo
apreciar algo inexistente? Pode-se mesmo
dizer que uma lei, “nula desde o inicio”,
realmente ndo produziu nenhum efeito?
Ou pelo menos nenhum efeito valido? E
valido o aforismo: quod nullum est, nullum
produxit effectum?

Apesar dos questionamentos, a orien-
tacdo que vem desde Kelsen até os dias de
hoje, mesmo por aqueles que lhe sdo con-
trarios, ressaltam o vinculo entre o vicio
do ato e a eficacia inerente a declaracdo
de inconstitucionalidade, como se entre
eles existisse uma conexdo (cf. BLASCO
SOTO, 1995:70).

A superagdo de tal condi¢ao passa,
como se tem afirmado, pela superagdo da
atribui¢@o de efeitos temporais a sentenga
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a partir de seu objeto, pois, “es en la sen-
tencia donde hay que buscar la eficacia
temporal y desde ella desde donde han de
fijarse y disponer los efectos también tem-
porales normativos. La sentencia es la que
introduce los cambios en el ordenamien-
to juridico y la que provoca el efecto de-
moledor en el mismo” (BLASCO SOTO,
1995:73).

Ou, segundo o que temos afirmado,
nas sentengas, pois ao contrario do que vai
concluir a jurista espanhola, ndo pensamos
que seja possivel um Tribunal Constitu-
cional prever todas as variaveis para entao
dizer a partir de quando sua decisdo entra
em vigor, para entdo efetivar os direitos
fundamentais.

“A efetividade ou eficacia dos di-
reitos fundamentais opera-se pela sua
aplicabilidade real e concreta. Com isso,
ocorrem as possibilidades reais de concre-
tizagdo dos direitos fundamentais a todos
os cidaddos, por meio da realizagdo e oti-
mizacao dos mesmos. As normas constitu-
cionais sdo dirigidas a realidade, dai que
sua interpretacdo deve ser orientada para
sua efetividade, vigéncia pratica e mate-
rial” (BARACHO, 1999a:125).

Tal preocupacdo ¢ particularmente
interessante, pois, como mostra Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira (2000:83),
a legitimidade do processo de controle
concentrado de constitucionalidade passa
pela analise do processo legislativo, onde
os cidadaos, destinatarios das normas, de-
vem ser também co-participantes em sua
formulagao.

A partir desse elemento a discussido
sobre o que se entende por controle de
constitucionalidade e por norma inconsti-
tucional se densifica, pois ha que se consi-
derar o processo legislativo como um dos
pressupostos a consideracao do Judiciario,
quando da apreciacdo de constitucionalida-
de de alguma lei no controle concentrado.

(Artigos)
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Por outro lado, percebe-se que a discussdo
jurisprudencial acerca da defesa dos Direi-
tos Fundamentais tem operado, muita vez,
no sentido de lhes ampliar o alcance (e até
o nimero dos mesmos, como na decisdo
que proferiu a Suprema Corte americana
em Roe vs. Wade).

“As garantias abstratas, a direta apli-
cabilidade dos direitos fundamentais, as
clausulas interpretativas, a defesa do con-
tetido essencial, as garantias concretas, a
tutela judicial ordindria e a protecao espe-
cifica dos direitos fundamentais, com o0s
processos e procedimentos constitucionais
consolidaram o Processo Constitucional,
fornecendo-lhe conteudo adequado e efe-
tivo” (BARACHO, 1999a:128).

Para concluir, afirmamos que os
Tribunais devem ter em conta, ao profe-
rir suas decisdes, a atuagdo de todos os
principios constitucionais e as (possiveis)
implica¢des de suas decisdes. O Processo
Constitucional tem de trabalhar hoje com
a certeza de que cada decis@o no sentido
de eliminacdo de um problema contém
uma componente de indeterminagdo que,
por vezes, farda com que sejam gerados
mais problemas que até entdo ndo se podia
ver ou prever (cf. DE GIORGI, 1998:42).
Logo, se queremos “seguranca”, esta ape-
nas podera ser alcangada, como dissemos,
na garantia de que a decisdo judicial seja
produto do contraditorio estabelecido en-
tre as partes.
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NOTAS

! A doutrina ainda diferencia esse ramo em face
do “Direito Processual Constitucional”, des-
tinado a estudar os instrumentos processuais
de eficacia da Constituigdo; ambos, contudo,
se subsumem na grande categoria ‘“Processo
Constitucional”.

2 Ver também BARACHO (2000d:43-60).

3 Um estudo aprofundado do Direito Compa-
rado a espécie encontra-se em BARACHO
(1985).

+ Segundo Couture, a teoria da autonomia da
acdo representou para os estudos do processo
um fendmeno analogo ao que foi para a fisica a
divisdo do atomo (citado por FIX-ZAMUDIO,
1977:316).

5 Essa confusdo € recorrente no Brasil. SO para
citar um exemplo mais conhecido, observe-se
o titulo de um dos livros de Gilmar F. Mendes
(1998a): “Jurisdi¢do Constitucional: o controle
abstrato de normas no Brasil e na Alemanha”.

¢ Sobre a importancia que teve nos Estados Uni-
dos as Reconstruction Amendments (como a ci-
tada XIV), ver BARACHO (1999b).

7 Ver também BARACHO (1999a:97-98) e
SLERCA (2002).

¢ Esse direito a agdo, pode, pois ser definido
como o direito “que todas as pessoas tém de
obter a tutela efetiva dos juizes e tribunais na
concretizagdo e exercicio de seus direitos e in-
teresses legitimos” (BARACHO, 1999a:92).

° Haveria ainda um terceiro setor, em decorrén-
cia do segundo, referente as garantias consti-
tucionais do processo, ou, mais claramente, ao
“devido processo” (a que ja fizemos referén-
cia), como conclui FIX-ZAMUDIO (1977:330-
331).

10 Esse direito foi explicitado pela Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (1969) no
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art. 8 (acesso a justica, presuncdo de inocéncia,
contraditorio, presenca de advogado privado ou
publico, ndo auto-incriminagdo, direito de re-
curso, publicidade do processo). Para garantir
a efetividade de seus postulados foram criados
dois orgaos: a Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (art. 33 e segs.).

" Com o objetivo de reforgar o carater juris-
dicional, diz Véscovi (1975:1136): “También
tendriamos que concluir que se trata de funci-
on jurisdiccional si nos atenemos a los criterios
normativos que caracterizan la actividad por el
efecto juridico (cosa juzgada), que se deriva del
acto jurisdiccional”. Contudo, como se perce-
be, o jurista uruguaio esta se referindo ao sis-
tema difuso de controle de constitucionalidade.
Admite, contudo, que o carater judicial do con-
centrado ndo resulta claro, como cita posi¢des
contrarias na Italia (ver idem, p. 1138 e 1139).
12 Ver também voto do Ministro Moreira Alves,
para quem o controle “abstrato” possuiria um
“carater excepcional com acentuada fei¢ao po-
litica pelo fato de visar ao julgamento, ndo de
uma relagdo juridica concreta, mas da validade
da lei em tese” (RTJ 95/993). E ainda Clémer-
son Cleve (1995:112ss). Contra Sérgio S. da
Cunha (1997:154).

13 Ver também VESCOVI (1975:1129-1130) e
ainda GARCIA DE ENTERRIA (1987).

1+ Note-se que sob a Constituinte de 1823 ja
havia quem defendesse que uma lei contraria a
Constitui¢ao nao valia. Contudo, como mostra
Anhaia Mello (1968:182ss), a Constitui¢ao ou-
torgada ndo previu um dispositivo que positi-
vasse tal posi¢do; além disso, a san¢ao imperial
foi um entrave a qualquer tentativa de constru-
¢30 em contrario.

5 Sobre criticas ao sistema americano, vale
a pena ainda citar PONTES DE MIRANDA
(1932:162ss).

'* Uma releitura contemporanea das implica¢des
de Marbury vs. Madison pode ser encontrada
em GARVEY e ALEINIKOFF (1991).

17 Para Tocqueville o grande poder politico dado
ao Judiciario dos EUA, constitui uma necessi-
dade real e constitui “uma das barreiras mais
poderosas que jamais foram erigidas contra a
tirania das assembléias politicas” (idem).

'® Schmitt havia feito aquela acusac@o ao sis-
tema proposto por Kelsen (cf. SCHMITT,
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1983:81ss). Ver ainda a resposta de KELSEN
(1991:248). Sobre essa discussdo ver Alexan-
dre Bahia (2004).

1 Impende observarmos que, a despeito de a
Corte Constitucional austriaca ser tida como
a primeira no mundo, na verdade o Tribunal
Constitucional da Checoslovaquia, instituido
alguns meses antes pela Constitui¢do daquele
pais possui a primazia temporal. De toda sor-
te, a Constituicio da Austria “transformou-
se em modelo de um sistema de controle da
constitucionalidade verdadeiramente original,
que se opde ao sistema americano, criando o
tipo de controle concentrado” (BARACHO,
1999a:101).

2 Poderiamos falar também da sistematica
do controle espanhol, que vem desenvolven-
do doutrina e jurisprudéncia bem peculiares
no cenario mundial. Sobre os principais pon-
tos deste inovador sistema, ver BARACHO
(1999a:113ss) e GARCIA DE ENTERRIA,
1987). Outro sistema peculiar que alguma in-
fluéncia exerce no Brasil é o portugués (vide,
e.g., a introdugdo entre nés da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo). Sobre este
ultimo ver BARACHO (1999a:115ss) e MI-
RANDA (1994).

2 Segundo Gilmar Mendes a enumerago das
pessoas, constante do art. 93, [, n.2 da Lei Fun-
damental ¢ taxativa, ndo admitindo ampliacdo;
a Lei Fundamental apenas da legitimidade para
esse controle abstrato aos dOrgdos centrais do
governo e a minoria parlamentar o que, segun-
do ele, acaba por retirar do Tribunal as questdes
mais importantes (cf. MENDES, 1998a:89).

2 Tomamos a expressdo na acep¢do dada por J.
BARACHO JR. (1995:30ss). Com semelhante
apropriacdo ndo queremos desmerecer a pro-
digiosa criagcdo americana, como se esta fosse
despida de cientificidade, mas apenas mostrar
que a crenga absoluta em uma nulidade absolu-
ta da lei inconstitucional ndo se conforma a re-
alidade. Alias, ja dissemos, a propria Suprema
Corte dos EUA ndo aplica aquela regra de mais
absoluta hoje em dia.

» Vale a pena notar, entretanto, que em semina-
rio realizado em 1992, o mesmo Ministro afir-
mara que: “casos ha, entretanto, que seria ade-
quado o efeito ex nunc” (VELLOSO, 1994).

% Essa ¢ também a doutrina de Aroldo Plinio
Gongalves, seguindo a tradicional li¢ao de Valle
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Ferreira, que, criticando a expressao “nulidade
de pleno direito”, dizia que “mesmo inquinado
do vicio mais grave, o ato quase sempre conser-
va uma aparéncia de regularidade, que s6 pode
ser destituida pela declaragdo do juiz” (GON-
CALVES, 1993:76). Aroldo Plinio enfatiza que

(Artigos)

a nulidade ndo ¢ conseqiiéncia inerente ao ato
viciado. A nulidade ¢ uma sanc¢do, isto ¢, uma
conseqiiéncia prevista para o ato praticado em
desconformidade com a lei. Nulo ¢ o ato assim
declarado pelo Judicidrio, que produz efeitos
até a manifestagdo daquele.
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