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RESUMO

Este trabalho trata do sistema de controle de constitucionalidade das normas em
seu critério concentrado ou abstrato, tentando apontar uma suposta incompeténcia do
Supremo Tribunal Federal em analise de tais matérias, dando o entender de haja uma
suposta violag¢do ao Principio da Separacdo dos Poderes. Diante da abstracdo da matéria
foco do controle concentrado, levanta-se a questdo quanto a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para o exercicio de tal controle, isto se evidencia quando comparada a
matéria foco do controle abstrato frente a natureza do referido 6rgao julgador, que no
caso em questdo pertence ao Judiciario.

Palavras- chaves: Controle abstrato. Corte constitucional. Inconstitucionalidade.
Separagéo dos Poderes.



ABSTRACT

This work deals with the control of constitutionality of the rules in its
concentrated or abstract criterion system, trying to point out the supposed incompetence
of the Federal Supreme Court for review of such matters, giving understand there is an
alleged violation of the Principle of Separation of Powers. Given the abstraction of matter
focus of concentrated control, raises the question as to the jurisdiction of the Supreme
Court to exercise such control, it is evident when compared to the field of focus abstract
control opposite the nature of the judging body, which in case in question belongs to the
judiciary.

Key words: Abstract Control. Constitutional court. Separation of Powers.
Unconstitutional.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclus@o de curso terd por objeto analisar e esclarecer 0s
aspectos abordados na doutrina especializada hodierna, que procura a verdadeira esséncia
do instituto do sistema de controle de constitucionalidade das normas, focalizando no
modo abstrato, com o intuito de questionar a validade da competéncia do Supremo
Tribunal Federal para a analise de tal matéria.

A motivacdo da escolha do presente tema se deu pela relevancia do Principio da
Separacgdo dos Poderes na estruturacdo do Estado e pelo fundamental papel que o mesmo
representa para a Democracia. Os elementos tratados neste trabalho, tais como a
abstracdo ou a concretude da matéria do controle de constitucionalidade, sdo de uma
profunda complexidade, vez que, refletindo sobre cada um perceber-se-a a afronta a
independéncia e harmonia dos trés poderes, sendo este 0 ponto nevralgico da presente
obra.

Durante o desdobrar do trabalho, opta-se por citacdes de renomados
doutrinadores constitucionalistas brasileiros, sem deixar de lado a legisla¢do vigente e até
mesmo ndo vigente, para titulo de fundamentacéo historica.

Para que se chegue a questdo objetivada pelo presente estudo, mister é analisar a
competéncia do Judiciario Brasileiro comparando-a com os fundamentos da legitimidade
da analise de matéria abstrata no controle concentrado, findando assim, na questdo
violacéo da independéncia e harmonia necessarias entre os poderes.

A estruturacdo deste estudo divide-se em trés capitulos, e cada qual, com suas
respectivas subdivisdes em itens e subitens. Deste modo, busca mostrar, de maneira
sucinta, um panorama vislumbrado desde 0s varios movimentos constitucionalistas
historicos, passando pela instituicdo do Principio da Separacdo dos Poderes, qual como é
hoje, concluindo com o sistema de controle de constitucionalidade abstrato, fruto
principal do texto.

O primeiro capitulo visa apontar os principais movimentos constitucionalistas, ao
longo da historia, fazendo apontamentos da realidade de seu tempo. Trataremos de todas
as constituicdes ja existentes em nosso ordenamento, fazendo observagdes quanto as

diferencgas de determinados elementos de uma constitui¢ao para outra.
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O segundo capitulo adentrard na enumeragdo dos poderes ou funcgdes estatais,
citando, na historia, a sua nogdo de divisdo proposta por Aristételes, e também, sua
separacdo proposta por Montesquieu. Tenta ainda, de maneira superficial, tratar dos
varios institutos de cada poder, tais como Federacdo, Sistema Representativo, entre
outros, tentado mostrar a estruturagdo de cada um.

E finalizando, o terceiro capitulo ird abordar os varios institutos e instrumentos do
controle de constitucionalidade, mostrando ao qual o sistema brasileiro mais se adequa,
encerrando na tese de que o atual 6rgdo que realiza o controle das normas, em carater
abstrato, coloca em questdo a independéncia e harmonia dos trés poderes, tendo em vista
a legitimidade de declarar inconstitucional, ou constitucional, leis ou atos normativos dos

demais poderes.
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CAPITULO 1

Constitucionalismo

1.1 Conceitos e Finalidades

Para um trabalho que versa sobre direito constitucional, mister se faz a analise dos
principais movimentos ao longo da historia, tanto no Brasil como em outros relevantes

movimentos no ocidente, do qual o nosso direito constitucional deriva.

Segue entéo, a conceituacao e finalidade de constitucionalismo e os principais

movimentos que fundamentaram o direito constitucional atual.

1.1.1. Definicdes

Relacionado com o termo constituicdo, o constitucionalismo deve ser entendido,
ao nosso pensar, como 0 movimento gerado de ideologias que fundamentam novas
diretrizes governamentais, fazendo assim uma revolugdo politico juridica e conquistando
novas garantias.

Ao longo da historia, o constitucionalismo veio sempre em confronto com o
absolutismo e as varias formas de governos despéticos, nascido dos exageros cometidos
pelo soberano, tendo sempre um carater de “contrato” entre o estado e o povo, com 0
intuito de limitar o poder soberano.

Na conceituacdo de constitucionalismo dada pelos notaveis professores Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo, em sua obra Direito Constitucional Descomplicado,

podemos extrair:

Denomina-se constitucionalismo o movimento politico, juridico e ideoldgico
que concebeu ou aperfeicoou a ideia de estruturacdo racional do Estado e de
limitacdo do exercicio do seu poder, concretizada pela elaboracdo de um
documento escrito destinado a representar sua lei fundamental e suprema.
(PAULO, 2012, p.01).
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Nota-se, que os doutrinadores entendem a necessidade de uma concretizacdo das
normas em um documento escrito, observagdo esta ndo citada por outros reconhecidos
doutrinadores. Podendo ser apontado Canotinho na citacdo de Pedro Lenza, na obra

Direito Constitucional Esquematizado, constitucionalismo é:

(...) teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispenséavel a garantia dos direitos em dimens&o estruturante da organizacéo
politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo
moderno representard uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro
juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria
da democracia ou a teoria do liberalismo’. (LENZA, 2012, p.56).

Diante da relacdo indissoltvel entre constituicdo e constitucionalismo, e também
da inércia da maioria da doutrina em tratar da necessidade, ou ndo, de um documento
escrito para que se configure 0 movimento constitucionalista, for¢a-nos a entender que
ndo h& a exigéncia de uma constituicdo escrita para a configuragdo do movimento
constitucionalista, tendo em vista a aceitacdo da doutrina maioritaria de constitui¢fes de
estado de forma ndo escrita. Neste sentido, arrolamos o entendimento de Marcelo
Alexandrino e Vicente de Paulo (2012), que apesar de apresentarem um entendimento de
exigibilidade da norma escrita, admitem a forma de constituicdo nédo escrita, sendo
vejamos: “Quanto a forma, as constituicdes podem ser escritas ou ndo escritas” (p.11).
Mas, relevante é observarmos que, ao longo de toda a histdria do evento em questéao, o
mesmo costuma ficar materializado em documentos, podendo-se dar como exemplo 0s

dez mandamentos e as leis de Moisés, sendo uns dos mais antigos da historia.

1.1.2. Objetivos

O constitucionalismo, como ja dito, ndo é fruto de uma revolucdo historica,
sempre € um grande causador de uma revolugdo no modo de governar um estado, seja na
aquisicdo de novas garantias de direito, seja da forma de estrutura governamental, como a
separacao de poderes, ou mesmo, no surgimento de principios limitadores do poder

estatal.
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Fazendo um contraste em alguns movimentos constitucionalistas e 0s seus
objetivos acima citados, infere-se que alguns de seus objetivos ndo se faziam presentes
em determinados pontos da histdria, onde o constitucionalismo manifestou-se.A
Exemplodisto, temos as leis mosaicas, que visualizamos somente o objetivo de
normatizacgdo social, ndo exercendo uma influéncia direta na forma e limites do poder
estatal, tdo pouco tendo uma visdo separatista do poder soberano.

Com o passar dos séculos, identificamos na assinatura da carta magna de 1215,
pelo Rei Jodo da Inglaterra, que esta renunciava certos direitos em favor da burguesia e o
clero da época. Surge ai a ideia de limitacdo do poder estatal, tendo em vista que com a
renuncia de certos direitos,nasce da outra parte, certas garantias por parte do povo
(burgués).

Quanto ao constitucionalismo, que visa uma nova forma de estruturacdo do poder
estatal por meio do sistema de separacdo dos poderes, podemos julgar este como um
evento recente em relacdo aos varios séculos em que se busca identifica-lo. Tal
caracteristica (separacdo dos poderes), que se vé presente em todo o mundo ocidental
contemporaneo, veio torna-se figura presente na realidade humana com as revolucées do
século XVIII, mais especificamente a Revolucao Francesa, que se desvincula de uma vez
por todas do absolutismo cléssico de governar e cria, com a Declaracdo dos Direitos do
homem, vérias garantias de direitos, nascendo também a primeira geracdo (ou dimens&o)

dos direitos humanos.

1.1.3. Constitucionalismo na Antiguidade

Ao falar em constitucionalismo, limitada fica a nossa analise se somente
apontarmos os grandes movimentos personificados em grandes revolucbes ao longo da
historia, tais com a Revolucdo Francesa entre outros, tendo em vista que a nocéo de
constitucionalismo perde-se nos confins das eras.

Sabe-se que um dos primeiros acontecimentos que podemos qualificd-lo como
sendo um movimento constitucionalista, apesar de ndo ser fruto de um movimento

popular e democratico,sdoas leis de Moisés fundamentadas nos dez mandamentos. Tal
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documento estabeleceu certas regras aos membros da sociedade, dando diretrizes para o

estado Teocratico de como deveria ser organizado.

1.1.3.1. Constitucionalismo Greco-Latino

Dentro do constitucionalismo antigo podemos enumerar Roma e Atenas, de uma
s0 vez, como exemplos de cidades-estados que tiveram com objeto de formacao a adogéo
da democracia como maneira de governar, facultando ao cidaddo maior efetividade nas
deliberacdes do governo. Tanto no governo de Roma, como no de Atenas, encontra-se
presente a democracia.

Contudo, vale lembrar, que a primeira (Roma) foi uma inspiracdo da segunda
(Atenas), e limitou-se ao periodo Republicano (508 a.C — 27 a.C), ao passo que Atenas,
foi na idade antiga o maior modelo de cidade-estado de sua época, mais precisamente no
século V a.C, com as reformas constitucionais estimuladas por Peéricles e Efialtes,
atingindo o auge da democracia grega.

Importante ressaltar que até o momento limitamo-nos em movimentos
democréticos, cuja razdo é o fato de que a democracia quase sempre foi o motivo da
maior parte dos movimentos constitucionalistas. Porém, encontram-se na histdria varios
movimentos, pouco providos de democracia, mas que ndo perderam o carater
constitucionalista, tendo em vista o0 aspecto modificador das normas que regem um
estado. Um exemplo disso é a queda da republica Roma para a monarquia imperial de

Augusto César.

1.1.3.2. Inglaterra (Carta Magna 1215)

Apesar de se encontrar no periodo da idade meédia, qualificamos o movimento
constitucionalista de 1215 como constitucionalismo antigo por se encontrar em uma
época onde reina o absolutismo. No entanto, é o marco inicial de uma era em que 0 povo
comega a ter mais voz, e consequentemente mais oportunidade na participagdo do

governo e na garantia de novos direitos.
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Na Inglaterra de 1215, a populacéo (Clero e burguesia, somente) insatisfeita com
0 governo pressiona o entdo Rei Jodo (também conhecido como “Jodo Sem Terra”) a dar-
Ihes maiores garantias de direito, exigindo o tratamento igual entre os ingleses,
garantindo-lhes certas liberdades politicas, dando maiores liberdades a igreja, entre
outras. Relevante observar que a carta em comento foi uma inspiracdo muito profunda do
documento firmado entre o Rei Henrique | e a populacdo que dava maiores liberdades
civis a esta e a igreja.

O documento em questdo é considerado por muitos como a primeira constituicao
escrita, tendo em vista o seu carater limitador dos poderes do rei materializados em um

documento escrito.

1.1.3.3. Constitucionalismo Classico ou Liberal.

Com o passar do tempo, inevitavel foi o enfraquecimento do poder absoluto
exercido pela Igreja e da monarquia causado pelo movimento lluminista, dando a
populacdo maiores chances na busca por seus direitos, naquele momento, focado nos
principios voltados para o homem livre, sendo eles:liberté, igualité e fraternité (em
portugués: liberdade, igualdade e fraternidade).

Tanto na Europa com em territorios colonizados por esta, mais especificamente as
treze coldnias americanas, desencadearam revolugdes no sentido de busca pela liberdade
do homem em face dos interesses das autoridades soberanas, deflagrando a revolucédo
americana nas treze colonias europeias, que mais tarde veio a torna-se os Estados Unidos
da América, e a Revolucao Francesa, esta de maior representagcdo na conquista no que se
refere a conquista dos direitos do homem.

A Revolucdo Americana teve como resultado a independéncia das col6nias
europeias em 4 de julho de 1776, e o reconhecimento de sua independéncia pelo Reino
Unido em 1783, tendo 4 anos depois a proclamacdo de sua primeira constituicdo pela
convencdo constitucional da Filadélfia. Podemos considerar esta constituicdo como sendo

a primeira constituicdo como conhecemos hoje.
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O periodo de 1789 a 1798 foi, sem sombra de divida, o periodo mais marcante da
historia da Franca, e porque ndo dizer, um dos momentos mais importantes na historia da
humanidade.

A Revolugdo Francesap6s fim ao governo da monarquia absoluta na Franca, e
desencadeou em todo o mundo uma tendéncia a seguir este pensamento inovador. Teve
como marco da conquista do seu direito a Declaragdo dos Direitos do Homem, que
assegura ao homem o direito a liberdade. E como o ponto que materializa 0 movimento
constitucionalista, resultado da revolucdo, é a promulgacdo da Constituicdo Francesa
ocorrida em 1891, que d& novos rumos na maneira de governar e institui nova

estruturacdo do estado.

1.1.3.4. Do Constitucionalismo Moderno

Findo o estado absolutista, inicia-se no século XIX uma forma de governo com
ideologias liberais, nascendo ai o capitalismo como tendéncia politico econdmica na
grande maioria dos paises ocidentais. Tais ideologias alcancaram grande éxito no que se
refere a conquista da liberdade econdmica aos direitos de propriedade. Entre outros,
porém, tomou proporcdes exageradas, tornando-se um “capitalismo selvagem”, onde o
unico objetivo era os lucros dos setores produtivos representante da economia dos paises,
tornando a classe proletariado cada vez mais explorada por grandes inddstrias, nascendo
assim, uma grande desigualdade social na populacéo.

No inicio do século XX, iniciara-se grandes revoltas da populacdo de
trabalhadores que tinha como foco de luta melhores condi¢Ges sociais e a luta pela
igualdade social. Tais eventos modificaram consideravelmente a forma de governo de
muitos paises, podendo ser dado como exemplo a queda do império russo com a
instituicdo da URSS (Unido das RepuUblicas Socialistas Soviéticas), que tinha o
comunismo como ideologia politica em oposicdo total ao capitalismo, como meio de
promover a igualdade social.

Porém, a geracdo (ou dimensdo) de direitos, os chamados direitos sociais, ficou
consolidada em 1919 com a instituicdo da constituicdo de Weimar, que regulou o estado

alemdo durante a Republica de Weimar, até o Reich Nazista.
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Tem-se representado na constituicdo de Weimar, 0 movimento constitucionalista

consolidador dos direitos sociais.

1.1.3.5. Constitucionalismo Contemporéaneo

Apos a segunda guerra mundial, nasce a terceira, e por enquanto,ultima geragéo
ou dimensdo dos direitos inerente ao ser humano, completando com a Fraternidade o
lema da Revolugo Francesa, liberté, igualité e fraternité’.

Tal ocorréncia se deu devido ao alto nivel da ignorancia e egoismo humano diante das
atrocidades cometidas na Ultima grande guerra, nascendo a preocupacao das nagdes, em
sua maioria, do bem estar, ndo de um grupo especifico, mas de toda a humanidade.

A Fraternidade como o elemento da conquista dos direitos humanos consolidou-se
com a criacdo da ONU (Organizacdo das Nagfes Unidas) como érgdo incumbido de
promover a paz no mundo. Paz esta, que veio personificada como direito a0 homem?,
sendo todos eles o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito ao
desenvolvimento, e o direito ao patriménio comum da humanidade.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, assinada em 1948, foi o marco do
surgimento da fraternidade como terceira geracdo de direitos humanos, sendo essa
conquista aprovada, naquela época, por 48 paises, entre eles o Brasil, ficando este
obrigado ao cumprimento interno das conquistas constante do tratado, tendo como
normas implicitas o ordenamento constitucional. Como se pode observar, através da
segunda parte do 8 2° do art. 5° da CF, os direitos e garantias expressos na CF ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios adotados por ela, ou dos tratados

internacionais em que o Brasil seja parte, isto é, a Declaracdo Universal dos Direitos

' Traducdo em portugués: Liberdade, Igualdade e Fraternidade. Respectivamente.

' Sobre o assunto: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. 132 Edi¢do. Sdo Paulo. Saraiva. 2011. (p.76)
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Humanos exerce uma influéncia profunda na Constituicdo Brasileira no que diz respeito

aos direitos humanos.

1.1.4. As Perspectivas do Novo Constitucionalismo

O constitucionalismo do futuro é o instrumento consagrador dos direitos de
terceira geracdo (ou dimensdo), fazendo como que estes se juntem de maneira mais
efetiva aos direitos sociais (direitos de 2° geracdo), criando assim uma perspectiva mais
realista dos direitos humanos, deixando de lado o carater tedrico dos textos e partindo
para uma visdo mais pratica das possibilidades governamentais.

Na citacdo de Pedro Lenza (LENZA, 2012, p.60), José Roberto Dromi deixa
entender que o constitucionalismo futuro terd uma abrangéncia maior, de um efeito
internacional em determinados pontos, como o principio da dignidade da pessoa humana,
que se universalizard para todas as constitui¢cbes futuras. O nobre doutrinador aponta
outro aspecto interessante: a integracdo dos povos por meio de 6rgdos supranacionais,
visando uma relagdo espiritual, moral, ética e institucional entre os povos de todas

nacoes.

1.2. Das ConstituicOes Brasileiras

Desde o nascimento da soberania brasileira, vista como estado independente da
coroa portuguesa, 0 Brasil passou por varios acontecimentos que deixaram ao longo da
historia o rastro do constitucionalismo figurado por suas oito constitui¢des (considerando
a Emenda n°1/69 como sendo uma constitui¢cdo, como veremos a frente). Durante  estes
191 anos de independéncia o Brasil passou por profundas variagGes, desde a forma de

governo até a expressdo dada como nome para o Brasil.

1.2.1. Constituicdo Imperial de 1824
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Com a conquista da independéncia do Brasil de Portugal, o entdo Imperador Dom
Pedro | convoca uma assembleia constituinte geral em 1823 para que fosse criada uma
carta constitucional para as diretrizes do novo estado independente.

Logo se vé a dissemelhanca das outras constituicdes, pois esta ndo foi criada por
um poder constituinte composta por parlamentares eleitos pelo povo - como ocorre
atualmente - e sim, por um conselho criado pelo préprio monarca. Isto se deu porgue o
Brasil ndo estava livre da monarquia absolutista - como estava acontecendo em outros
paises como Franca e Estados Unidos - devendo o estado brasileiro ser governado pelo
Imperador, senhor absoluto e protetor do Brasil.

Muito embora a referida constituicdo tenha recebido fortes influéncias das
constituicdes Norte Americana e Francesa, a Brasileira ndo seguiu 0 mesmo sentido em
determinados pontos, tais como a separagdo dos poderes, tendo em vista a primeira carta

magna ter adotado a teoria quadripartida, e ndo, a tripartida de Montesquieu.

Os poderes do estado Brasileiro deveriam ser divididos de forma que a fungéo
administrativa fosse exercida pelo Imperador por meio de seus ministros de estado, cuja
funcdo legislativa seria exercida pelo sistema bicameral, influenciado pelo modelo
adotado nos Estados Unidos, dividida em duas cadmaras: a dos deputados e a dos
senadores, sendo o0s primeiros leitos e os segundos escolhidos pelo entdo Imperados, e
estes com cargo vitalicio. O judiciario era o terceiro poder, exercidos por juizes e
tribunais de jari. O quarto e ultimo era o poder moderador, exercido diretamente pelo
Imperador, que tinha a funcdo de manter o equilibrio entre os demais e interferir onde

entendesse necessario.

1.2.2. Constituicdo Republicana de 1891

Em meados de 1860 o Império Brasileiro comeca a entrar em decadéncia, reflexo
das varias revolucgdes ocorridas neste seculo e a desmotiva¢do com o governo. Em 15 de
novembro de 1889 é proclamada a republica como regime de governo pelo Marechal
Teodoro da Fonseca pelo Decreto n°1 de 1889, Decreto este que iria direcionar o primeiro

governo provisorio da republica. Em 1890 é constituida a assembleia constituinte, e em
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24 de fevereiro de 1891 e promulgada a segunda constituicdo do Estado Brasileiro como
nacdo independente, e a primeira constituigdo republicana.

A constituigdo republicana veio com relevantes mudangas no constitucionalismo
brasileiro, que apresenta caracteristicas até nos dias de hoje, como por exemplo o
rompimento com a Igreja catdlica, que na constituicdo anterior era considerada religido
oficial do estado, a de 1891 até a atual considera o Brasil um pais Laico. Outra grande
importante mudanca foi a forma de separacdo dos poderes, que passara a adotar a
chamada teoria da triparticdo dos poderes.

Com as novas disposic¢des constitucionais, o legislativo continua adotar o sistema
Bicameral. Poréem, agora os senadores deixam de ter cargo vitalicio, passam a ter
mandato de nove anos, sdo eleitos pelo povo e com representatividade de 3 senadores por
estados. Cria-se no Judiciario o Supremo Tribunal Federal como o 6rgao supremo deste
Poder, que antes era exercido pelo Superior Tribunal de Justica. A primeira revisdo da
constituicdo de 1891 foi feita em 1926.

1.2.3. Constitui¢do de 1934

Como a revolucéo de 1930, que culminou no golpe de estado, deu a presidéncia
para o candidato vencido nas eleicdes de mesmo ano - Getlulio Vargas -, decai-se a
chamada “republica velha” para dar lugar a chamada “republica nova”.

Com a crise politica, Getulio é levado ao poder por meio do Decreto 19.398, de
11 de novembro de 1930. Este decreto é também o diploma legislativo que rompe com a
antiga constituicdo e serve como base para um governo provisorio até a proxima
constituicao.

Em 1932, movida pelo clamor popular, é convocada uma constituinte para
confeccionar o novo diploma constitucional, que em 1934 é promulgado.

A constituicdo de 1934 adota a mesma forma de governo (RepuUblica), mesma
forma de estado (Federativo), a mesma separacdo de poderes (Tripartida), e mesmo

sistema de governo (Presidencialista) da constituicdo anterior, porém, ndo adota 0 mesmo
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sistema de representatividade adotada pela constituicdo de 1891, que era o bicameralismo
rigido, que consistia na existéncia de duas casas com valores iguais entre si.

No entanto, 0 modelo adotado pela nova constitui¢do é o chamado pela doutrina
de Unicameralismo imperfeito, que consistia na existéncia de duas casas, a Camara dos
Deputados e o Senado Federal, sendo que este ultimo atuaria como mero assistente do
primeiro.

Outra mudanca digna de nota é o sistema de representacdo para a Camara dos
Deputados, que deveria ser composta por candidatos eleitos pelo povo, por um sufragio
universal, pelo voto direto e igual. Atipica foi a destinagdo de vaga, para a referida casa,
de representantes de classes, sendo estas dos seguintes setores: Lavoura e pecudria,
indUstria, comércio e transporte, trabalhadores liberais e funcionarios publicos (art. 23, §
3°, da Constituicdo Federal de 1934). Tal atipicidade foi atribuida a inspiragdo no governo
Fascista de Benedito Mussolini, por quem o entdo presidente brasileiro tinha certa

admiracao.

1.2.4. Constituicdo de 1937

A Constituicdo de 1934 previa mandato de quatro anos para o cargo de presidente
da republica e com a eleicdo indireta do Presidente Getulio Vargas, este deveria governar
até 1938. Durante este periodo surgiram alguns movimentos de esquerda idealizados pela
Alianga Nacional Libertadora, liderada pelo engenheiro militar e politico Luiz Carlos
Prestes, que militava por ideais sociais comunistas. Mas 0 expressivo e decisivo
movimento, que veio servir como fundamento de uma decis&o radical do governo, deu-se
em 1937 com a suposta pretensdo de derrubada do entdo Presidente Getulio do poder,
fazendo com que este decretasse, com o aval do congresso, estado de guerra, dando um
golpe de estado e implantando o chamado “Estado Novo” e outorgando, no mesmo ano, a
nova Constituicdo do pais, dando inicio ao que o Presidente intitulou como *“nascer da
nova era”.

A nova constituigdo assim como a anterior tinha fortes influéncias do fascismo e
um carater altamente autoritario, assim como as na¢des originadoras do fascismo. Ponto

muito interessante nesta constituicdo e que comprova o autoritarismo, é o fato de na
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constituicdo em comento o Poder Executivo ter limites de atuagdo um tanto anormal em
relacio aos dias atuais, que faca com que este (Poder Executivo) adentre nas
competéncias que em situagdes normais (democraticas) seriam de outros Argaos
(Legislativo e Judiciario).

A titulo de exemplificacdo da magnitude do poder exercido pelo Presidente da
Republica no periodo chamado de “Estado Novo”, temos o art. 96 § Unico da constitui¢éo
em cheque, que inutiliza a forca do judiciario quando este declara a inconstitucionalidade
de ato do governo federal, sendo tal ato entendido como necessério para a ordem do pais.

Outro fato curioso, e que também merece atencéo, é que o art. 178 da CF de 1937
dissolvia a cadmara dos deputados, o senado federal, as assembleias legislativas dos
estados e as camaras dos vereadores dos municipios, criando o parlamento nacional para
as atividades legislativas até a formacdo de novos 6rgdos, porém isso nunca veio a se
realizar em seu governo.

Sendo assim, percebe-se o0 governo da “nova era” foi um periodo onde a
democracia foi desrespeitada devido ao alto grau de autoritarismo do governo em violar a
representacdo popular, e ainda, desrespeitar o Pacto Federativo diante da alta influencia
na administracdo dos outros entes da federacdo (Estados e Municipios) frente ao ato de

dissolver seus orgéos legislativos, como preleciona o art. 178 ora comentado.

1.2.5. Constituicdo de 1946

Em 1939 o governo nazista alemdo invade a Pol6nia dando inicio a Il Guerra
Mundial. Em 1943, submarinos alemaes atacam navios Brasileiros, forcando Getdlio
Vargas a criar a Forca Expedicionaria Brasileira (FEB), demostrando apoio aos Aliados
(Reino Unido, Franca, Unido Soviética, Estados Unidos entre outros) e declarando
Guerra ao Eixo (Alemanha, Italia, Jap&o entre outros).

Com tal posicionamento, Getulio € fortemente criticado pela elite intelectual da

época, tendo em vista 0 seu governo ser pautado em ideais fascistas, que agora acaba em
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contradicdo frente a declaracdo de guerra®. Para tentar reverter a situacdo, Getulio
convoca para 1945 eleicbes que deveria ocorrer em sufrégio direto. Durante a campanha
alguns movimentos surgem em apoio a Getulio, fazendo com que este acredite na futura
vitoria.

Ainda em 1945, Getalio nomeia Benjamim Vargas como chefe de policia do Distrito
Federal. Este, entre outros atos do presidente, fez com que as Forcas Armadas, com
receio de que o presidente aplicasse um novo golpe de estado, depusesse-0 passando a
atividade executiva para Jose Linhares, Presidente do STF da época, até que ocorressem
as eleigdes presidenciais. Ocorrida as elei¢des, vence o candidato General Gaspar Dutra
com 55% da aprovacao popular.

Ainda em 1945 o parlamento foi eleito, e com a Lei constitucional n® 13/45 foi
atribuido ao parlamento poderes constituintes para a formagdo da nova constituicdo. Em
1946 a constituinte foi formada e em 18. 09. 1946 o novo texto foi promulgado®. A nova
constituicdo (CF de 1946) foi idealizada nas raizes liberais da primeira constituicdo
republicana (CF de 1891) e nos ideais sociais da segunda (CF de 1934). Vé-se entdo, que
a Constituicdo de 1946 é pautada em um novo liberalismo que ndo deixa de lado as
questdes sociais.

A constituicdo em foco, como ja dito, herdou fortes indicios da constituicdo da “velha
republica” (1891), podendo dar como exemplo o renascimento do principio do
bicameralismo igual, que na vigéncia da “nova republica” foi abandonado, frente ao
unicameralismo imperfeito da CF de 1934 e a “quase” inexisténcia de legislativo da CF

1937. O judiciario retoma a efetividade das declara¢cdes de inconstitucionalidade de ato

' Na verdade o Presidente Getllio Vargas nunca foi contrario ao ideal Fascista e
Nazista, sendo até simpatizante de tais ideais, como mostra o caso Olga Benario.
Acontece que o Governo Brasileiro foi forgado pelos paises aliados por meio de pressao
econdmica e politica.

4
' Atitulo de curiosidade, a referida constitui¢do encontra-se como a quinta

Constituicdo do Brasil, como estado independente e a terceira constituicdo promulgada

juntamente com a de 1891 e 1934. As demais (1824 e 1937) foram todas outorgadas.
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do governo ainda no governo transitorio do Ministro José Linhares, ou seja, antes da CF

1946, da qual continua presente esta constituicao.

1.2.6. Constituicdo de 1967

Em 31 de marco de 1964 o entdo Presidente da Republica, Jodo Goulart, foi

deposto de seu cargo pelo chamado Supremo Comando da Revolugdo, formados por
comandante das Forcas Armadas, sob o fundamento da protecdo da seguranca nacional,
argumentando que o Presidente da época (Jodo Goulart), tinha pretensdes de implantar,no
Brasil, um modelo de politica moldado nos ideais comunistas. Nasce entdo, um dos
perfodos mais “negros” °na histéria da politica no Brasil.
Com o golpe militar, era necessario um mecanismo legislativo que possibilitasse uma
forma de governo mais autoritario, sendo que a vigente constituicdo de 1946 impediria tal
medida. Foi entdo que o Governo Militar adotou os Atos Institucionais como uma forma
de alterar a maneira de como deveria proceder a gestdo do pais naquele momento. No
periodo entre o inicio da ditadura (01/04/1964) e a criacdo da constituicdo de 1967, a
constituicdo de 1946 teve uma vigéncia meramente formal, tendo em vista tal periodo ter
sido governado por quatro Atos Institucionais (Al-1 ao Al-4).

Como ja era de se esperar, frente a tanta demonstracdo de poder por parte dos
militares, a constituicdo de 1967 foi fundamentada para exercicio de um governo déspota
e de condutas antidemocraticas. O texto da referida constituicdo foi formalmente
promulgado, levando-se em conta a aprovacdo do Congresso Nacional. Porém, diante do

autoritarismo exercido pelo Comando Militar em relagdo a liberdade de mudancas no

' E sempre bom lembrar que, golpes militares sempre foram presentes na historia
do nosso pais, comecando pelo nascimento da nossa Republica, que pode se dizer que foi
imposta. Outro momento de atuagdo do militarismo no Brasil foi o golpe dado em 1930,
que deu o poder a Getulio Vargas. Sendo este deposto em 1945 por aquele mesmo que o
levou ao poder.
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texto constitucional e o clima tenso naquele momento, autores como Pedro Lenza e José
Afonso da Silva® entendem ser a referida constituicdo outorgada, e néo, promulgada.
A constituicdo em questdo fora forjada sob forte influéncia daquela que constituiu o
segundo golpe de Getulio Vargas, ou seja, a de 1937, tendo um carater meramente formal
em alguns pontos.

Nestas formalidades ndo materializadas na préatica e que mostram peculiaridades
importantes na constituicdo de 1937, podemos extrair as seguintes:

A. O art. 1° da CF/37 qualifica o Brasil como uma Republica Federativa. No
entanto, diante dos poderes de intervencdo na gestdo dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territdrios ndo se pode enxergar respeito ao Pacto Federativo,
,aproximando o Pais a uma forma de estado unitario, fazendo do art. 1° uma
simples formalidade;

B. Oprincipio da separacdo dos poderes era outra formalidade no texto
constitucional, frente ao alto poder de interferéncia do Executivo nos demais, v.g.a
autonomia da administracdo em legislar, por meio de Atos Institucionais e Atos

Complementares, demonstram a inexisténcia de Separacdo de Poderes.

Finalmente, no final do ano de 1968, ja vigendo a CF de 1967, diante de forte
pressdo contra 0 governo, iniciam-se movimentos contra seu autoritarismo, fazendo com
que o Presidente da RepuUblica baixasse o Al-5, dando inicio ao mais sombrio e cruel
periodo da Ditadura Militar no Brasil.

Dentre vérias barbaries do Al-5 podemos marcar: a suspensdo dos direitos
politicos de qualquer cidaddo; a suspensdo da garantia do habeas corpus para crimes
politicos contra a seguranga nacional, a ordem econémica e social e a economia popular;
a intervencdo do Presidente da Republica nos Estados e Municipio (que mostra o
desrespeito ao Pacto Federativo elencado no art. 1° da CF/67); a autonomia do Presidente

da RepuUblica em decretar recesso ao Congresso Nacional, as Assembleias Legislativas e

6

' LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 162 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2012. (p.121)
e SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332 ed. Sdo Paulo, Editora Malheiros,
2010. (p. 40)
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das Cémaras dos Vereadores (mostrando o desequilibrio dos Poderes, quica, a
inexisténcia de Legislativo) e o disposto no art. 11 do referido ato, que excluem da
apreciacdo do Judiciario os atos praticados de acordo como o ato institucional em questao
e seus subsequentes atos complementares (dando outra demonstracdo de desrespeito do

Principio da Separacdo dos Poderes e ao Principio da Justica).

1.2.7. Constitui¢éo de 1969, ou Emenda n°1/69?

Apos o Al-5, o entdo Presidente da Republica Marechal Costa e Silva, passa por

complicacOes de saude, transferindo o poder para as mdos de uma junta governamental,
obviamente formada o por militares’, sendo esta a responsavel pela Emenda
Constitucional N° 1 de 1969.
Muito se questiona na doutrina brasileira a respeito do ato em questdo ser uma Emenda
ou uma Constituicdo. Fato é que tal ato do governo perdurou por 19 anos até a
promulgacdo da Constituicdo de 1988.

Notaveis doutrinadores® constitucionalistas entendem, de forma majoritaria, o

carater de Constituicdo, apesar de que o ato do Governo® teve intencdo de emendar a de

' Curioso € que na impossibilidade de governar, 0 mais natural seria que o
Presidente Costa e Silva fosse sucedido pelo seu vice, que na época era o vice-presidente
Pedro Aleixo. Curioso ainda, € o fato de o vice-presidente ser um civil. Talvez ai esteja a
resposta.

8

' Pedro Lenza (Direito Constitucional Esquematizado) p.123; José Afonso da
Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo) p.86 e Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo (Direito Constitucional Descomplicado) p.30.

9
' E importante lembrar que naquela ocasio, a junta governamental tinha
decretado recesso ao Congresso Nacional atraves do Ato Complementar n°38 de 13 de
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1967. Tal emenda mudou tdo consideravelmente a referida constituicdo que esta acabou
sendo substituida por outra. Para se ter uma ideia desta mudan¢a, 0 nome da carta de
1967 era “Constituicdo do Brasil”, passando a se chamar em 1969 de “Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil” pela “Emenda” de n°1.

Segundo José Afonso (Curso de Direito Constitucional Positivo, 33% ed. Malheiros
Editora, Sdo Paulo, 2010), a Constituicdo de 69 sofreu, nos seus 19 anos de vigéncia,25
emendas constitucionais, ndo sendo, segundo ele, a EC n°26 uma emenda a constituicdo
de 69, e sim, um ato politico, tendo em vista seu carater de extincdo da antiga

constituicao.

1.2.8. Constituicéo de 1988

Com a Emenda constitucional n° 11, publicada no governo de Ernesto Geisel, da-
se inicio a decadéncia do governo militar. Tal documento, entre outros seguintes (lei
n°6.767/79)objetivava enfraquecer o autoritarismo exercido pelo governo tendo em vista
o reestabelecimento gradual da democracia. Um dos pontos que se destaca no conjunto de
regras que veio a garantir o ressurgimento da democracia foi o reconhecimento do
pluripartidarismo partidario’® como fundamento do estado, dando a possibilidade de
criacdo de novos partidos politicos, rompendo assim, com o bipartidarismo vigente na
época.

Em 1983 o Deputado Federal Dante de Oliveira do PMDB/MT propds a PEC n° 5/83,
que instituia as eleicdes diretas para presidente da Republica. Com o clamor popular pela

democracia e 0 apoio da midia, a PEC deu ensejo ao movimento que ficou conhecido

dezembro de 1968. Sendo assim, a EC n°1/69 foi um ato exercido somente pelo
Executivo, ndo tendo a participacdo do legislativo.

10

' Com este importante ato, o antigo ARENA, partido do governo militar, passa-se
a se chamar PDS e o Unico partido de esquerda, 0 MDB, subdivide-se em cinco partidos:
PMDB, PP, PT, PDT e PTB.
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como Diretas Ja,obtendo 85% de aprovagéo popular. No entanto, em 25 de Abril de 1984
a proposta de emenda foi rejeitada por ndo atingir votos necessarios para sua aprovacao,
vindo frustrar a esperanca do Povo Brasileiro.

Apesar da rejeicdo, a esquerda governista torna-se cada ver mais forte com a
adesdo de nomes que compunham o partido de direita (na época o PDS), fazendo com
que em 1985 seja eleito (por elei¢cdes indiretas) o candidato do PMDB, Tancredo Neves,
vindo este a falecer antes de ocupar o cargo de Presidente da Republica, ficando este
encargo ao Vice Presidente José Sarney!, colocando em duvida a efetivacdo dos planos
de Tancredo Neves de Redemocratizacdo, atraves de uma nova carta constitucional.
Porem, através do Decreto n°91.450/1985, o Presidente Sarney forma uma comisséo de
estudos para a elaboracdo de um texto constitucional, no qual mais tarde viria a rejeitar,
dentre varios motivos,no qual destaca-se a adogdo do regime Parlamentarista que diminui
0s poderes do Presidente. Em 1985 através do cumprimento da EC n°26 convoca-se
Assembleia Constituinte Nacional para elaborar o projeto, sendo formadas 24 seccdes
para a elaboracdo do novo texto constitucional.

Em 5 de outubro de 1988 € promulgada a Constituicdo cidadd, como era chamada
pelo Presidente da Camara dos deputados, Ulysses Guimaré&es.

A Constituicdo de 88 é considerado uma referéncia mundial de diploma
consagrador dos Direitos Fundamentais, dando a estes um destaque especial por estar no
inicio do texto constitucional, caracteristica inovadora no Constitucionalismo Brasileiro.
Quanto a estruturacdo politico governamental do pais, a forma de estado federal ndo
podendo ser objeto de deliberagdo em emenda (art.60, § 4°, inc. | da CF), a forma de
governo republicano escolhida pela propria populacdo nos termos do art. 2° do ADCT e a
separacdo dos poderes ndo podendo ser objeto de emenda (art. 60, 84°, inc. 111 da CF) s&o

pontos marcantes na Lei Maior vigente.

11

' Um fato importante € o de o Vice Presidente José Sarney ao perceber a
decadéncia do governo militar e talvez prevendo uma futura queda, abandona a bancada
de direita, no qual esteve inicialmente no ARENA depois para o PDS e PFL (base aliada
dos militares), vindo para o PMDB, sendo mais tarde Presidente da Republica.
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Ante a mutabilidade de situacdes na sociedade, o direito constitucional descreve a
possibilidade de mudanca no texto constitucional. Tal mudanca foi prevista no diploma
maior patrio, dando-se de duas forma: a Emenda Constitucional de Revisdo (ECR),
prevista no art. 3° do ADCT, que marcava a realizacdo de uma sessdo destinada a
realizacdo da revisdo da CF apds cinco anos da promulgacdo da mesma e a Emenda
Constitucional Ordinaria, prevista no art. 60 da CF, que prevé a mudanca do texto
constitucional com a aprovacdo das duas casas legislativas (Camara dos Deputados e
Senados Federal) em dois turnos cada, com a aprovacao de no minimo de 3/5 dos votos.

Na literatura constitucional € possivel encontrar criticas fortes quanto ao pouco
éxito da Revisdo constitucional prevista no art. 3° do ADCT, observando as poucas
alteragBes no texto original, limitadasa seis emendas, como preleciona José Afonso da
Silva,”... a revisdo constitucional foi um verdadeiro e retumbante fracasso, apesar de as
elites brasileiras, com todos 0s meios de comunicacéo social, se empenharem muito para
sua realizacdo. ” (SILVA, 2010, p.90).

Também fruto do Poder Constituinte Derivado, a nova constituicdo adota uma
estabilidade rigida quanto a sua modificacdo, esculpindo no seu art. 60, §3° (3/5 dos votos
aprovados em dois turnos de cada casa do Legislativo), a exigéncia necessaria pra que se

possa alterar algum dispositivo constitucional*?.

1.3. Dos Principios Constitucionais

1.3.1. Conceito

12

' Esta rigidez em modificar a CF com certeza se da pelo receio de que o diploma
constitucional seja instrumento de absurdos e usado para a implantagdo de um regime
autoritario e contrario a democracia.
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Entender o que € principio € uma tarefa ardua, ndo menos que descrevé-lo de maneira
objetiva e clara, pois o tema em questdo sempre foi motivo de grande discussdo na
literatura juridica e filosofica.

Diante disso, ndo temos o fito de exaurir e muito menos criar uma conceituacdo
prépria do tema principio. No entanto, limitaremos em citar as no¢des dadas pela
doutrina maior.

Para Celso Anténio Bandeira de Melo (MELLO, 2010), principio tem o carater de

“mandamento nuclear de um sistema”, exposto da seguinte forma:

Mandamento nuclear de sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-Ihes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harmdnico. (p.450 e 451).

Percebe-se que para o doutrinador citado, principio tem um carater de comando
que norteia um sistema. Tal posicdo colide como o entendimento de Josef Esser, que nas
palavras de Nelson Nery, ndo entende o principio como comando ou instrucao, e sim o

fundamento desta.

Neste Sentido NERY preconiza que:

O principio ndo é em si mesmo um comando, uma instrugdo (weisung), mas
sim fundamento, causa, critério e justificagdo da instrucdo, vale dizer, o
principio j& se encontra incluido na instrugdo, determinando a posi¢do desta
dentro do conjunto do ordenamento. (2013, p.36 e 37).

Segundo Nelson Nery (p.33), Gomes Canotilho entende principio como uma
espécie de norma que, juntamente com as regras, tem um valor juridico maior que esta
quanto ao grau de abstracdo. José Afonso da Silva, apesar de discordar da teoria acima de
que principio e regra sdo espécies de norma, filia-se na ideia de principio dada por
Canotilho.

Nery, 2013, pag. 33 afirma que:
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Os principios sdo ordenacBes que se irradiam e emantam os sistemas de
normas, sao [como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] ‘nucleos de
condensagdes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais. Mas, como
disseram 0s mesmos autores, ‘0s principios, que comegam por ser a base de
normas juridicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se
em normas-principio e constituindo preceitos basicos da organizacdo
constitucional’. (SILVA, p. 92).

Percebe-se em todas as conceituagOes, apesar das discordancias, que o que €
tentado expor pelos pensadores juridicos € queprincipio € um elemento abstrato, que visa
fixar pardmetros e objetivos nas diretrizes de um determinado ramo juridico.

Valiosa é a ideia de Pedro Lenza (2013, p. 1261) que ao dar a etimologia da
palavra principio, mostra-nos que apesar da palavra ter um valor semantico de
origem,também d& o sentido de finalidade, dando ao sistema juridico uma carateristica de

ciclo que se fecha em uma determinada finalidade.

1.3.2. Da Republica Federativa do Brasil

No art. 1° da Constituicdo Federal traz a expressdo Republica Federativa do
Brasil que nomeia e a0 mesmo tempo caracteriza a forma de governo e estado de nosso
pais. Importante diferenciar o termo pais e estado, que muitas vezes pode ser confundido
COMO a mesma coisa.

Pais pode ser entendido como os aspectos fisicos de maior percep¢do de um dado
territério, o conjunto de elementos como a divisdo geografica, a cultura de uma
populacdo, o meioambiente e etc. No entanto, o estado pode ser qualificado como
mandamento institucionalizado em forma de poder soberano, visando regular as relagdes
entre 0s membros de uma dada sociedade em um dado territdrio, no sentido de atingir
uma finalidade,fechando assim, todos os elementos necessarios para a existéncia de um

estado, como preleciona José Afonso da Silva:

O Estado, como se nota, constitui-se de quatro elementos essenciais: um poder
soberano de um povo situado num territério com certas finalidades. E a
constitui¢do, (...), € 0 conjunto de normas que organizam estes elementos
constitutivos do estado: povo, territorio, poder e fins. (SILVA, p.98)
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Esporadicamente, o estado ganha 0 mesmo nome do pais, como é o0 caso de nossa

patria, que tem seu nome oficial, encontrado no art. 1° da CF, como Republica Federativa
do Brasil (nome do estado) e conhecido interna e externamente como Brasil (nome do
pais). Fato é que na maioria das vezes o nome oficial do estado costuma trazer elementos
que identifica sua forma de estado, sua forma de governo, ou ambas, como € o caso da
Republica Federativa do Brasil, que traz em seu proprio nome 0s principios inerentes a
sua forma de governo e sua forma de estado, respectivamente®®.
Republica é a forma de governo contréria @ monarquia, que trata da relacdo existente
entre governantes e governados, sendo aquele representado por alguém com cargo
temporario,inexistindo qualquer tipo de hereditariedade no poder. Assim foi e continua
sendono Brasil desde 1889, data em que instituiu-se a republica como forma de governo e
consolidada pelo plebiscito, previsto no art. 2° do ADCT, que decidiu sobre a forma e o
sistema de governo do pais, ficando concluso, por uma maioria esmagadora, que o Brasil
deveria seguir a forma Republicana e o sistema Presidencialista de governo.

Federacdo € a forma de estado que tem como objetivo a divisdo estrutural no
governo, propiciando, por meio da constituicdo, uma autonomia na administracdo de cada
ente participante do pacto federativo. Sendo assim, no Brasil, sdo entes da federacdo: A
Unido, os Estados Membros, o Distrito Federal e os Municipios. Todos dotados de certas
autonomias administrativas, limitadas pela Constituicdo Federal, mas somente a Unido é
encarregada de representar a soberania do Brasil.

Ficam evidenciados os principios que lidam com as formas de governo e estado,
todos fundamentados na CF, encontrados no primeiro artigo da Lei Maior, esculpidos no
nome oficial do Estado Brasileiro (Republica Federativa do Brasil). Quanto & forma de

governo, esta é tutelada pelo art. 34, VII, a, da CF, qualificando-a como principio

13

' Atitulo de exemplo, podemos referir a alguns paises que trazem em seu nome a
forma de governo ou estado, seguinte: o Uruguai (home do pais) traz em seu nome
oficial, que é Republica Oriental do Uruguai (nome do estado), a forma republicana de
governo; a Russia, tendo como nome oficial Federa¢do Russa, traz em seu nome a forma
de estado (Federagdo) e Espanha que pode ser identificado em seu nome, Reino de
Espanha, a forma de governo monérquico.
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constitucionalmente protegido. Em relacdo a forma de estado, este é garantido pela
inalterabilidade das clausulas pétreas, constante no paragrafo 4° do art. 60 da CF.

Para José Afonso da Silva (SILVA, p. 67), apesar da forma de governo
republicana do Brasil ndo estar expressamente garantida como clausula pétrea, tem a
mesma garantia como se assim fosse, pois se encontra garantida em outros pontos do

texto constitucional, como referido anteriormente no art. 34, VII, a, da CF.

1.3.3. Da Separacéao dos Poderes

Em uma concepgéo literal da palavra poder podemos encontrar o sentido de
autoridade, faculdade mandamental ou capacidade deliberativa. Porém, desvinculando-se
a palavra em quest&o do foco de quem a possui, entendemos poder como forga nascida de
uma subjetividade capaz de organizar um determinado sistema com o fito de atingir
determinada meta.Tal conceito tenta seguir o sentido dado pelo Professor José Afonso da

Silva, em sua obra ja citada, que traz o seguinte conceito:

O poder é um fendémeno sociocultural. Quer isso dizer que é fato da vida
social. Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode exigir certos
atos, uma conduta conforme com os fins perseguidos; é admitir que pode nos
impor certos esforgos custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos nossos
desejos, certos limites e prescrever, as nossas atividades, certas formas. Tal é o
poder inerente ao grupo, que se pode definir como uma energia capaz de
coordenar e impor decisGes visando a realizacdo de determinados fins.
(SILVA, 2010, p. 106 e 107)

Preferimos tratar poder como algo que nasce do subjetivo, pelo fato de se tratar de
uma coisa muito abstrata -e do subjetivo humano - devendo este, para a existéncia do
poder, primeiramente acreditar e admitir sua existéncia. Por exemplo, para que um
individuo, pertencente a uma determinada sociedade, tenha certos direitos, ele também
tera que admitir a legitimidade desse “poder” e submeter-se a certos limites. Porém,
quando esse individuo ndo vé os seus direitos garantidos, ele comeca a desacreditar em
tal existéncia e consequentemente esta “energia mandamental” passa a perder sua forca.

Sendo assim, acreditamos que o poder seja algo nascido no préprio ser humano,
na admissdo da existéncia do poder, e quanto a sua forca, esta se relaciona com a

crencade sua existéncia. Nesse sentido, o poder esta ligado diretamente ao povo e ndo
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com os 6rgdos ou autoridades, incumbidos de executar certas func¢des, colocando “em
cheque” a expressao usada pelo constituinte e até mesmo por tedricos, ao usar a palavra
poder como sindénimo de funcéo ou atribuicdo™. Vale lembrar que o paragrafo Gnico do
art. 1° da Constituicdo Federal, atribui unicamente ao povo, a capacidade de emanar o
poder.

Dito isso, relevante é notar que quando se trata de divisdo de poder, o que quer ser dito €
a divisdo das funcdes exercidas pelo poder publico, e ndo divisdo de poder, pois este é
indivisivel.

O principio da separacdo dos poderes € um mandamento nuclear que visa limitar
as funcdes do poder publico na busca de um equilibrio das potencialidades do governo,
evitando assim, qualquer abuso de alguma pretensdo autoritaria dando maior sentido a
democracia.

Tal principio encontra-se responsavel de limitar a atuacdo de cada 6rgdo do poder
publico, a fim de impedir que um 6rgdo exerca fungdo constitucionalmente atribuida a
outro, através da clausula constitucional, constante no art. 2° da CF, que da qualificacdo
dos poderes independentes e harmdnicos entre si, devendo os poderes agirem de maneira
independente, porém de modo harmonioso entre si possibilitando uma relacdo construtiva

no que toca aos objetivos perseguidos pelo governo.

1.3.4. Do Estado Democratico de Direito

No caput do art. 1° da CF vem inserido o regime de governo que o Brasil se rege.
Tal principio tem como objetivo estabelecer quem € o titular do poder que ird governar e
qual a forma utilizada para que as normas do estado sejam buscadas de maneira efetiva.
Para melhor entendimento vamos tentar entender o que é Estado de Direito e Estado

Democratico.

14 Para efeitos deste trabalho, serd mantida a expressao poder como sinénimos de
funcdo, unicamente por parecer mais didatico.
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Em uma interpretagdo superficial e genérica, Estado de Direito pode ser entendido
como o estado regido por normas, ou seja, regido pelo direito. Na obra de José Afonso da
Silva (SILVA, 2010, p. 113), Curso de Direito Constitucional Positivo, o autor cita a ideia
de Carl Schmitt, que enumera tantas conceituacdes de estado de direito quanto as varias
conceituagdes de estado e os entendimentos por direito.

Segundo Schmitt, poderia existir tantos estados de direito quanto as varias formas,
indo do natural até o estrutural, entre outros. Ainda na mesma obra, o autor entende que o
mais sensato seria entender estado de direito como estado de justica, apontando a ideia de
Ernest Forsthoff, que toma justica como um conceito absoluto, abstrato, idealista,
espiritualista, que se formou através do conceito de estado formulado por Hegel.Fica
assim entendido como estado de justica aquele que submete todos os atos, de qualquer
dos poderes (ou fungdes) do estado ao crivo da justica.

No que tange a estado de direito, este tem origem no liberalismo, causando
profunda desigualdade no contexto social, fazendo com que no inicio do século XX
surgisse movimentos sociais reivindicando uma maior atencdo do estado para as classes
menos favorecidas, nascendo ai a ideia de Estado Social de Direito.

Na mesma obra anteriormente citada, José Afonso (SILVA, 2010, p. 114) mostra
que todas as ideologias como visdo propria de social e de direito, excetuando-se a
doutrina marxista, acolhem a concepcéo de Estado Social de Direito, citando a Alemanha
Nazista, a Italia Fascista, entre outros como o Brasil no governo de Getulio Vargas. Nota-
se entdo, que o simples Estado Social de Direito muitas vezes foi fundamento de um
estado ditatorial, ndo tendo nada a ver com uma ideia democratica de estado.

Para um regime justo e igualitario, necessario € a insercdo do conceito
democréatico no estado de direito, ficando assim entendido como aquele que rege-se
segundo a lei submetendo todos os atos do governo a justica (inclusive ato do préprio

Judiciario) e que ndo haja distin¢do entre qualquer membro da sociedade.
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CAPITULO 2
Dos Poderes da Republica Federativa do Brasil e sua Estrutura

2.1. A divisao e separacao dos poderes

Ao contrario do que muita gente possa pensar, a ideia de separagéo das fungdes do
poder estatal era defendida muito antes de seu principal idealizador, o Conde de
Montesquieu. Aristoteles, em sua obra filosofica intitulada Politica (ARISTOTELES, p.
170 a 178) trata as fungdes do poder estatal de maneira apartada, dando assim a ideia de
divisdo das funcdes dentro do estado. Tal teoria proposta ndo isolava um Unico poder nas
mdaos de um agente, podendo este, na maioria das vezes, exercer poderes distintos, dando
assim a nocdo de uma teoria de divisdo dos poderes, e ndo, de separacdo de poderes.

No entanto, o primeiro a propor a separacdo das funcdes estatais na maneira que
vemos hoje fora Charles-Louis Secondat, mais conhecido como Montesquieu. Este
defendia que os poderes eram divididos em trés tipos, conforme ele mesmo enumera:
“Existem em cada estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das
coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem
do direito civil. ” (MONTESQUIEU, p.167). Sendo que este Gltimo, para Montesquieu,

equivale ao poder do judiciario, como ele mesmo identifica cada um a seguir:

Com o primeiro, o principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige aindaaquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz
Ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranga, previne
invasfes. Com o terceiro, ele castiga 0s crimes, ou julga as querelas entre 0s
particulares. Chamaremos a este Ultimo poder de julgar e ao outro
simplesmente poder executivo do estado. (MONTESQUIEU, p.167 e168).

Ainda segundo o nobre pensador, os poderes acima descritos deveriam ser
exercidos por pessoas distintas, pois entendia que todas a fungdes do estado nas méos de

um sé seria perigoso:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o de
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executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os
particulares. (MONTESQUIEU, p.168).

Fica claro, entdo, que a nocdo de divisdo de poderes era entendida desde o tempo
de Aristoteles. Contudo, a separacdo desses veio com a necessidade de um controle mais
eficaz dos atos praticados pelos agentes publicos, evitando assim exageros cometidos por
governos tiranos. Tais pensamentos influenciaram os ideais que alimentaram as
revolugdes liberais (Revolugcdo Francesa e Revolugdo Americana principalmente),
fazendo com que a teoria de Montesquieu fosse acatada na estruturagdo dos estados
modernos pos-revolucdo e encontrada em praticamente todos 0s governos democraticos

atuais.

2.2. O Pacto Federativo

Feita a divisdo das funcdes estatais, é necessario falar de como é realizada a
estruturacdo do governo em seu territorio, ou seja, a forma de estado.

Existem duas formas de estado mais recorrente nas ciéncias, que o estrutura.Sao
elas: o estado unitario e o federativo. No primeiro, ndo ha divisdes autbnomas da
competéncia governamental, ficando o poder centralizado nas mé&os de um o6rgéo politico,
o0 qual tem, em certos casos uma mera divisdo administrativa por meio de autarquias. O
segundo modelo, adotado em nossa constituicdo, é fundamentado em uma
descentralizagdo das competéncias do governo dando autonomia administrativa em um
determinado territdrio e a participacao direta nos processos legislativos de ambito federal.
Desse modo, ha uma maior autonomia de organizacdo as unidades federadas (refiro-me
as unidades que se encontram abaixo do poder soberano, por exemplo, no Brasil, 0s
estados membros e distrito federal) que poderéo se governar dentro dos circulos tracados

por suas constituicdes”.

15

' José Afonso da silva, no seu Curso de Direito Constitucional Positivo, d& como
exemplos de Estados Unitarios; Franga, Chile, Uruguai, Paraguai entre outros. E
podemos apontar o Brasil e Estados Unidos como forma de estado federal.
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O federalismo teve, ao longo de toda historia, sua primeira aparicdo na primeira
constituicdo americana (1787), e veio compor 0 nosso corpo de normas constitucionais,
como forma de estado em 1891, na primeira constituicdo republicana do Brasil.

Apesar de na teoria o Federalismo Brasileiro e 0 Americano possuirem um mesmo
objetivo - descentralizar o poder -, nota-se que o segundo da uma maior autonomia aos
seus estados membros do que o primeiro. Por exemplo: no Brasil compete privativamente
a Unido legislar sobre direito penal (CF art. 22) enquanto nos Estados Unidos esta
atribuicdo é concorrente entre Unido e demais unidades federativas. Isto se da pelo fato
de que 0 modo que cada um se originou fora de maneira diversa a do outro. Nos Estados
Unidos da América o poder encontrava-se descentralizado em cada col6nia, perdendo
cada uma destas uma parcela de autonomia, de maneira reduzida, para a formacéo de um
poder que representasse o todo, ou seja, a Unido. No Brasil, até entdo estado unitario,
tinha-se todo poder centralizado nas méaos do governo unificado, sendo este o distribuidor
do poder, de maneira reduzida, para a formacdo de um estado federal. Nota-se que o
ponto diferenciador é de onde o poder “saiu”. Enquanto nos Estados Unidos ja existia
uma descentralizacdo, formando-se posteriormente uma Unido, no Brasil predominava-se
uma centralizacdo de poder nascendo de maneira reduzida a autonomia dos estados. O
professor e doutrinador José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo,
p.102, 2010) nomeia estes fendbmenos como sendo o surgimento da federacdo de maneira
“centripeta” e “centrifuga”, sendo a primeira aplicada ao federalismo Americano, como
os fundamentos anteriormente expostos, e 0 segundo ao federalismo Brasileiro, também
ja comentado.

Na forma federal de estado adotada na estrutura politica brasileira, preleciona-se
que a Republica federativa serd formada pela unido indissoltvel dos estados, municipios
e distrito federal como narrado no art. 1° da Constituicio Federal. Nasce dai, o
reconhecimento e a divisdo das unidades federativas que se organizardo a maneira que
dita a CF. Vale ressaltar que, tdo somente a Unido, é dotada de soberania e
autodeterminacdo, ficando aos demais entes federados a incumbéncia de se organizarem
nos limites da Constituicdo Federal.

O eminente professor José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional

Positivo) faz uma critica no que diz respeito a inclusdo do municipio como um ente
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federativo, fundamentando que o municipio € uma divisdo dentro do estado (estado
membro), ndo tendo o mesmo que figurar-se como entidade federativa, pois ja tem sua
competéncia por se encontrar na qualidade de divisdo do estado. Sendo assim o nobre
doutrinador entende que:

Foi um equivocodo constituinte incluir os Municipios como componente da
federacdo. Municipio é divisao politica do Estado-Membro. E agora temos uma
federacdo de Municipios e Estados, ou uma federagdo de Estados? Faltam
outros elementos para a caracterizagdo de federacdo de Municipios. A solugdo
€. 0 municipio é um componente da federacdo, mas ndo entidade federativa. O
texto constitucional, contudo, explicita um principio fundamental do Estado
federal: o principio da indissociabilidade. Ele integra o conceito de federacao.
N&o precisava ser expresso, mas alguns constituintes ndo sossegaram enquanto
ndo viram o texto expresso, enxundiando e afeiando o art. 1°, sem nada
acrescentar, até porque o art. 18 ja indica quais os componentes da federagéo,
que sdo aqueles mesmos indicados no art. 1°: Estados, Municipios e Distrito
Federal. (p. 101, 2010).

Percebe-se entdo, que o insigne professor ndo desconsidera 0s Municipios como
integrantes da Federacdo, consideram-nos sim como componentes, pois, excetuando o
Distrito Federal, os Municipios sdo 0s Unicos que ndo sdo um conjunto de outros
componentes, como o0s Estados-membros que nada seriam se ndo fosse um conjunto de
Municipios. Sendo assim, logica é a tese que ndo inclui os Municipios como sendo
entidades federativas, no entanto colocando-os na qualidade de componente da federagéo

pelo fato de ja existirem enquanto divisdes do Estado-membro.

2.3. Poder Executivo

A definicdo de Poder Executivo pode ser entendida, através de uma conceituagéo,
como a funcdo tipica, exercida por um agente politico, na circunscricdo de um ente
dotado de autonomia administrativa.

A expressdo utilizada para designar o Poder Executivo também se mistura com a
no¢do de drgdo que faz a veze deste poder. Como bem aponta o llustre Professor José
Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo, 2010, p. 542), quando trata da

expressdo “Poder Executivo”, observa que: “Em nossa Constituicdo, ora exprime a
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funcéo (art. 72), ora o 6rgdo (cargo e ocupante, art. 2°). Seu conteldo envolve poderes,
faculdades e prerrogativas das mais variadas naturezas. ”
Importante se torna entdo a observacgdo da natureza de cada expressdo, com o fim

de ndo haver confusdo entre um e outro instituto.

2.3.1. No Ambito Federal

Na esfera federal, o Executivo (fungéo estatal) deve ser exercido pelo Presidente
da Republica auxiliado pelos ministros de estados, conforme dispbe o art. 76 da
Constituicdo Federal, “O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica,
auxiliado pelos Ministros de Estado. ’No ambito federal é dividido em duas funcdes, a
de representagdo de estado frente aos entes internacionais, figurando Chefe de Estado, e a
funcdo de administracéo interna, fungédo de Chefe de Governo.

Tais funcbes podem, ou ndo, ser exercidas por um Unico agente, a depender do
sistema de governo adotado na constitui¢do de seu Estado. O sistema de governo, a nosso
ver, é a estrutura e o procedimento adotado por certo estado, para lidar com as relacdes
entre os poderes no exercicio do governo. Existem duas formas de sistema de governo
mais usuais na maioria dos estados democraticos, trata-se do modelo Presidencialista e o
Parlamentarista.

No primeiro sistema, as fungdes de Chefe de Estado e de Chefe de Governo
concentram-se nas maos de um sé agente, no qual se costuma ser o Presidente do pais.

No segundo sistema, o Parlamentar, costuma ser aplicada em estados cuja forma
de governo seja monarquico, ficando para o monarca a funcdo de Chefe de Estado, ou
seja, o representante daquele pais no Exterior, restando a funcdo de Chefe de Governo a
um agente que depende da confianca do parlamento, normalmente o Primeiro Ministro.
Porém nada impedeque em uma republica seja adotado o sistema parlamentar,
sendoportanto o Presidente da Republica o representante do estado frente as entidades
estrangeiras, ou seja, 0 Chefe de Estado.

Ao longo de toda historia de nossa Republica, foi-se sempre adotado o sistema

Presidencialista, com exce¢do apenas do periodo compreendido de 1961 a 1963 em que
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houve uma mudanga no sistema devido a instituicdo da Emenda Constitucional n° 4, de
02.09.1961, a constituicdlo de 1946. Porém, houve a reinser¢do do sistema
presidencialista apés o referendo realizado em 6 de Janeiro de 1963.

Como dito no inicio, de acordo com o art. 76 da CF, o exercicio do Poder
executivo Federal no Brasil fica nas mdos do Presidente da Republica, devendo este
receber a ajuda de Ministros de Estado de sua confianga para o exercicio competente,
qual seja o de representar e administrar o pais, dispondo ainda de embasamento técnico
de dois 6rgdos para o auxilio nas decisdes de maior monta, como a defesa das instituicdes
democréticas, exercida pelo conselho da Repulblica, e a defesa da Soberania do pais

instruida pelo Conselho de Defesa Nacional.

2.3.2. No Ambito Estadual e Distrital

As funcBes executivas tipicas nos Estados Membros séo representadas na figura
do governador, eleito para mandato de 4 anos, que terd a incumbéncia de administrar e
planejar o Estado dentro dos limites da Constituicdo Estadual: “Os Estados organizam-se
e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios desta
Constituicdo. ” (art. 25, caput, da CF).

Percebe-se entdo, que as atribuicbes do governador tém um carater residual em
relagdo as atribuigBes do Executivo Federal, tendo em vista somente poder tratar de
assuntos constitucionalmente legitimados pela Constituicdo federal, que expressa da
seguinte forma: “Séo reservadas aos Estados as competéncias que nao lhes sejam vedadas
por esta constituicdo.” (81° do art. 25 da CF).

Exposto isto, fica clara a limitagdo de abrangéncia das Constituicdes Estaduais
que serdo fixadas pela Lei Maior.

O distrito federal, com sua personalidade anémala, ndo pode ser considerado
estado membro, tampouco municipio, devido ao fato do mesmo ter a fungéo especial de
sediar o Governo Federal. No entanto, percebe-se uma maior semelhanga com os estados
membros do que com os municipios. Apesar do Distrito Federal ser regido por lei

organica (art. 32 da CF) e néo ser por constituicdo como os estados, assemelha-se mais
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com estes Ultimos pelo fato do 6rgdo Executivo ser exercido por governador, e nao por
prefeito, criando assim uma personalidade mais equiparada com os Estados Membros.
Importante ressaltar que o Distrito Federal ndo comporta divisdo como os Estados

Membros que se dividem em municipios, como aponta o caput do art. 32 da CF, que diz:

O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger-se-4 por lei
orgénica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, e
aprovada por dois ter¢cos da Camara Legislativa, que a promulgard, atendidos
os principios estabelecidos nesta Constituicdo. (art. 32 da CF).

Nota-se que o Distrito Federal possui personalidade sui generis, pois ao passo que
se assemelhaaos Municipios pelo fato de ser regido por lei organica, a estes se distanciam
pelo fato de possuirem representacdo no Senado Federal, assemelhando-se assim com 0s
Estados-Membros. Porém, a estes também ndo se pode equiparar pelo fato de sua
indivisibilidade em Municipios, como disposto na citacdo acima, fugindo assim de uma

personalidade de estado.

2.3.3. No Ambito Municipal

O o6rgdo do executivo municipal é representado pela figura do prefeito, cujo
mandato de 4 anos lhe é conferido pela vontade dos cidaddos locais. Os municipios
possuem autonomia administrativa propria, devendo os mesmos serem regidos por Lei
Organica, como aponta o caput do art. 29 da CF:

O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio
minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a
promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do
respectivo Estado... (art. 29 da CF)

Percebe-se 0 mesmo caréter residual de competéncia que a lei organica possui em
relacio a Constituicdo Federal e a Constituicdo do respectivo estado, do qual é
composicdo. Diante disso, 0s Municipios deverdo respeitar os limites dados pelos dois
diplomas que o antecedem (Constituicdo Federal e Constituicdo do Estado).

Vale lembrar a critica do professor Jose Afonso da Silva (Curso de Direito
Constitucional Positivo, 2010, p. 101) quando desconsidera 0 municipio como ente

federativo, por entender que o mesmo ja se insere na Federacdo pelo fato de ser uma
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divisdo do estado membro, tendo que encarar o municipio como um componente da

federacdo, e ndo um ente.

2.4. Poder Legislativo

O poder Legislativo pode ser entendido como o poder mais importante para um
Estado Democratico de direito, pois a sua natureza, huma democracia, tem por objetivo
ligar a vontade popular ao governo soberano. Em uma analise de sua esséncia pode-se
extrair duas caracteristicas do Poder Legislativo democratico: a caracteristica funcional,
que pode ser observada através da funcdo de Legislativo, qual seja a criacdo de normas
que serdo cumpridas por toda sociedade da qual este mesmo Poder representa; e a
caracteristica que pode ser extraida a partir desta representagdo, pois em um estado
democrético, o Poder Legislativo é formado através de representacBes de interesses de
guem parte a representacao, ou seja, do Povo.

Importante ressaltar que esse Poder ndo é ligado a ideia de um estado democratico
e ndo autoritario, pois em ndo raras vezes o poder de legislar € exercido por um governo
déspota, sendo entdo um conceito ligado unicamente a caracteristica funcional do poder,
qual seja, a de criar leis para legitima-lo, inexistindo assim a sua caracteristica

representativa da democracia.

2.4.1. Sistema Representativo do Poder Legislativo

Partindo da andlise da representacdo que o Poder Legislativo geralmente possui,
percebe-se que o poder de editar leis constitui-se a partir de um sistema representativo,
sendo este o sistema que servira para dizer o que o Poder Legislativo necessariamente
representa.

Em regra, existem dois sistemas de representacdo: o Unicameralismo e o

Bicameralismo. O primeiro tem como funcdo a representagéo dos interesses do Povo. Tal
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sistema geralmente é ligado & forma de estado Unitario'® e a forma de governo
Monarquico, constituindo o parlamento como camara Unica. O Bicameralismo é um
sistema geralmente ligado a forma de Estado Federativo, pois, em regra, divide-se o
Poder legislativo em duas casas, uma representando os interesses do Povo e outra
representando os interesses dos Entes da Federacdo das quais se formam o Estado
Federado.

O sistema representativo adotado no Brasil é o Bicameralismo Perfeito, pois existe a
divisdo do Congresso Nacional, - 6rgdo Legislativo Federal - formado por duas Casas
Legislativas com relevancias iguais. Tal formacdo é feita pela Camara dos Deputados,
casa representante da vontade do povo, composta por Deputados Federais com mandato
de 4 anos, e 0 Senado Federal como representante dos Estados Membros e do Distrito
Federal, formado por Senadores eleitos para mandatos de 8 anos.

O Bicameralismo no Brasil encontra-se fundamentado no art. 44 da Constituicéo
Federal, que dispbe: “O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se
compde da Camara do Deputados e do Senado Federal. ” (Caput)

O Professor José Afonso da Silva, no seu Curso de Direito Constitucional

Positivo, manifesta-se contrario ao Sistema Bicameral no Brasil quando preleciona:

O argumento da representacdo dos Estados pelo Senado se fundamentava na
ideia, inicialmente implantada nos EUA, de que se formava de delegados
préprios de cada Estado, pelos quais estes participavam das decisdes federais. Ha
muito que isso ndo existe nos EUA e jamais existiu no Brasil, porque 0s
Senadores sdo eleitos diretamente pelo povo, tal como os Deputados, por via de
partidos politicos. Ora, a representacdo € partidaria. Os Senadores integram a
representacdo dos partidos tanto quanto os Deputados, e d&-se o caso ndo raro de
0s Senadores de um Estado, eleitos pelo povo, serem de partido adversario do
Governador, portanto defenderem, no Senado, programa diverso deste; e como
conciliar a tese da representacdo do Estado com situa¢es como esta? (2010, p.
511).

16 Apesar de geralmente o Estados Unitarios adotarem o sistema Unicameral, nada
impede que possam existir Estados Unitéarios Bicamerais, ou até mesmo Estados
Federados Unicamerais. Aqui estamos expondo uma observacdo de acordo com a maioria
dos casos.
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O Professor ainda analisa o Bicameralismo como um sistema tendente ao
conservadorismo, entendendo o Unicameralismo como um sistema mais propicio a
democracia por entender que o “Unicameralismo favoreceria os avangos democréticos,
na medida em que canaliza e exprime melhor os anseios da soberania popular por
transformacdes”(SILVA, 2010, p. 510).

2.4.2. No Ambito Federal

Como dito no topico sobre o Sistema Representativo, o Brasil adota o
Bicameralismo, como mostra o ja citado art. 44 da CF. Isto se d& em relacdo ao Poder
Legislativo na esfera federal.

A Céamara dos Deputados, como dito, é componente do Legislativo que representa
0 povo através dos Deputados Federais, eleitos pelo sistema Proporcional, em cada
estado, em cada Territorio e no Distrito Federal (art. 46 da CF). Oparagrafo 1° do citado
artigo expde o principio da Proporcionalidade dos votosao mesmo tempo que estabelece
um minimo de 8 e um méximo de 70 Deputados por Estado e no Distrito Federal. Para
José Afonso, isto é uma distor¢do do Sistema Representativo Proporcional, conforme

expoe:

Essa regra que consta do art. 45, § 1°, é fonte de graves distor¢des do sistema
de representacdo proporcional nele mesmo previsto para a eleicdo de
Deputados Federais, porque, com a fixagdo de um minimo de oito Deputados e
0 méximo de setenta, ndo se encontrara meio de fazer uma proporgdo que
atenda o Principio do voto com valor igual para todos, consubstanciado no art.
14, que é aplicacdo particular do principio democratico da igualdade em
direitos de todos perante a lei. (SILVA, Curso de Direito Constitucional
Positivo, 2010, p. 510).

No entanto, nos parece que a imposi¢do do minimo e do méaximo de Deputados
na Camara seja um mecanismo para regular a prépria desproporcionalidade da densidade
demogréfica existente no Brasil de regido para regido. Assim, excluindo-se 0 minimo e o
méaximo, Estados como Acre e Amapa, possuiram uma representacdo quase simbolica, ao

passo que estados como Sdo Paulo possuiriam quase toda representacdo no Congresso
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Nacional, sendo dificil que estes propusessem, ou até mesmo aprovassem medidas que
beneficiassem aqueles Estados.

Também ja falado, o Senado Federal é uma composicdo do Congresso Nacional
que visa representar os Estados Membros e o Distrito Federal por meio dos Senadores,
eleitos segundo o principio majoritario (art. 46 da CF).

Para eleicdo dos Senadores ndo havera uma proporcionalidade de votos da
populacdo, pois € eleito o Senador, ou senadores, que obtiverem maior nimero de votos
em elei¢bes de quatro em quatro anos alternadamente, por um e dois tercos (82° do art. 46
da CF).

2.4.3. No Ambito Estadual e Distrital

O Legislativo Estadual'’ é exercido pelos Deputados Estaduais, que comp&em a
Assembleia Legislativa, e sdo eleitos pelo sistema representativo proporcional, como
mostra o caput do art. 27 da CF: O nimero de Deputados a Assembleia Legislativa
corresponderd ao triplo da representacdo do Estado na Camara dos Deputados e,
atingindo o numero de trinta e seis, sera acrescido de tantos quantos forem os Deputados
Federais acima de doze.

Percebe-se a influéncia da limitagdo méxima dada no § 1° do art. 45 da CF, que
impossibilita um ndmero superior de 70 Deputados Federais, limitando assim o nimero
méaximo em 94 Deputados em cada Estado ou no Distrito Federal.

Os Deputados Estaduais tém mandato de 4 anos, segundo o paragrafo 1° do art. 27

da Constituicdo Federal.

17 Atitulo de curiosidade, o doutrinador Pedro Lenza aponta a existéncia do sistema
Bicameral no &mbito estadual quando preleciona sobre a Constituicdo de 1891: “Alguns
Estados, curiosamente, possuiam duas casas, caracterizando-se, assim, a ideia de
Bicameralismo estadual, como podia ser percebido em S&o Paulo e Pernambuco, que
tinham, além da Camara dos Deputados (Estaduais), um Senado Estadual. ” (LENZA,
2012, p. 107)
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O Poder Legislativo no Distrito Federal é exercido pelos Deputados Distritais,
tendo como 6rgdo a Camara Legislativa, sendo tanto este quanto aqueles disciplinados
segundo o art. 32, § 1°, da CF, do mesmo modo que os Deputados Estaduais, regidos pelo
art. 27 do mesmo diploma.

Devido ao seu carater sui generis de possuir tanto caracteristicas de Estado quanto
de Municipio, o art. 32 da CF, no seu paragrafo 1°, dispde que: Ao Distrito Federal séo

atribuidas as competéncias Legislativas reservadas aos Estados e Municipios.

2.4.4. No Ambito Municipal

Em detrimento ao aspecto municipal, o legislativo é exercido pela Camara de
Vereadores, sendo estes eleitos para mandato de quatro anos, compondo a Camara de
Vereadores de acordo com a fixacdo dada na Constituicdo do respectivo Estado,
respeitando as limitagdes minimas e maximas dadas pela CF.

Tal limitacdo dada pela Constituicdo Federal pode ser encontrada no inciso IV do
art. 29, onde, de uma maneira geral, impde um minimo de 9 e um maximo de 55
\ereadores nos Municipios.

Percebe-se entdo, que 0os Municipios sdo o0s Unicos componentes da Federagdo que
ndo sofrem nenhum tipo de influéncia da limitacdo dada no § 1° do art. 45 da CF. pois
tanto os Estados quanto o Distrito Federal recebem influéncia de Deputados, conforme ja

mostrado no topico sobre o Legislativo no &mbito estadual.

2.5. Poder Judiciario

Podemos distinguir trés funcbes na atividade estatal: a administracéo, legislacdo e
a jurisdicdo. Esta ultima é a funcdo que caracteriza a tipicidade funcional do Poder
Judiciario, que ¢é a aplicagdo das normas ao caso concreto na busca de solucionar os

conflitos de interesses.
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Vale lembrar que o Poder Judiciario também exerce as demais fungdes estatais,
podendo, de maneira limitada, legislar suas normas internas e se auto administrar

internamente.

2.5.1. Jurisdigdo

Jurisdicdo ou funcédo jurisdicional pode ser entendida como a capacidade do
Estado juiz de prover a substituicdo da inteligéncia das partes conflitantes, no intuito de
dizer o direito a quem pertence.

Na existéncia de conflito de interesse as partes interessadas dispdem do processo,
que € o modo de provocar a jurisdicdo, para que o Estado Juiz decida, de maneira
imparcial, quem possui tal direito.

Nas licdes de CINTRA, CRINOVER e DINAMARCO, em Teoria Geral do
Processo, preleciona que o escopo principal da jurisdicdo € a pacificagdo, dando ainda
outros trés escopos objetivados pela jurisdigdo; social, politica e juridica (2010, p.30).

Apontam ainda a existéncia de outros escopos na doutrina moderna:

A doutrina moderna aponta outros escopos do processo, a saber: a) educacao
para 0 exercicio dos proprios direitos e respeito aos direitos alheios (escopo
social); b) a preservagdo do valor liberdade, a oferta de meios de participacao
nos destinos da nagdo e do Estado e a preserva¢do do ordenamento juridico e
da propria autoridade deste(escopo politico); ¢) a atuacdo da vontade
concreta do direito (escopo juridico). (2010, p. 30)

No entanto, o objetivo principal da jurisdicdo, sem sombra de ddvida, é a
pacificacdo social, como bem mostra os Eminentes doutrinadores em comentada citacao,
pois com uma sociedade pacificada, tende-se manter o equilibrio nos aspectos social,

politico e juridico, englobando assim todos estes através dessa pacificacao.

2.5.2. Unidade da Jurisdicéo

52



A jurisdicdo ¢ uma funcdo indivisivel e una, ndo comportando nenhum tipo de
desmembramento nesta. Pode-se comparar essa indivisibilidade com a unidade do Poder
Soberano, como o faz CINTRA, CRINOVER e DINAMARCO, quando lecionam:

A jurisdicdo, como expressdo do poder estatal soberano, a rigor ndo comporta
divisGes, pois falar em diversas jurisdicdes num mesmo Estado significaria
afirmar existéncia, ai, de uma pluralidade de soberanias, o que ndo faria
sentido; a jurisdicdo é, em si mesma, tdo una e indivisivel quanto o proprio
poder soberano. (2010, p. 160).

Quando nos deparamos com 0s varios 6rgaos jurisdicionais, as varias divisdes de
juizos em razdo da matéria (varas criminais, civeis e etc.), ou divisdes em decorréncia da
estrutura governamental (Tribunal de Estado, Tribunal Federal) ndo estamos tratando de
divisdo da jurisdicao, e sim de uma divisdo de competéncia, que é o meio pelo qual o
Estado buscou para propiciar uma melhor organizacdo estrutural afim de tornar a funcéo

jurisdicional mais efetiva.

2.5.3. Orgdos Jurisdicionais

A Constituicdo Federal do Brasileira enumera os 6rgdos incumbidos da funcéo
jurisdicional no rol do seu art. 92, de dispde:

Art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judiciario: | - o Supremo Tribunal Federal; I-A o
Conselho Nacional de Justica; Il - o Superior Tribunal de Justica; Il - os
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e Juizes do
Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes
Militares; VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territérios. (Caput do art. 92 da CF).

Apesar de se encontrar no rol descrito acima, o Conselho Nacional de Justica ndo
é considerado um o6rgao jurisdicional como os outros. Sua funcgéo é auxiliar e fiscalizar os

demais 6rgdos do judiciario, como bem aponta o Professor Jose Afonso da Silva, no seu
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Curso de Direito Constitucional Positivo, quando mostra: “... conforme incluséo do inciso
I-A pela EC- 45/2004 com dois defeitos: o primeiro é o de incluir entre os drgaos

jurisdicionais do Poder Judiciario um 6rgdo gue ndo tem a mesma natureza, imitando

ai o critério da Constituicdo de 1969; "grifo nosso (2010, p. 556)

De um modo geral, podemos identificar os 6rgdos do Judiciario em trés: o
Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo guardido da Constituicdo Federal e alta cpula do
Judiciario Brasileiro; os Tribunais Superiores, sendo eles os STJ, TST, TSE e STM; e
Tribunais inferiores subordinados hierarquicamente aos superiores ligados em razéo da
competéncia comum, ou seja, Tribunais Regionais do Trabalho ligados ao TST e assim

por diante.

O Professor José Afonso (Curso de Direito Constitucional Positivo) ainda aponta
a existéncia da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional na circunscrigdo brasileira,
quando aponta: “Mas agora se tem também que levar em conta o § 4° do art. 5°, no qual
se declara que o Brasil se submete a jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, criado
pelo Estatuto de Roma no dia 17.7.1998, a que aderiu e que esta em vigor desde
10.7.2002. " (2010, p. 557)

Sendo assim, como bem citado, o Brasil submete-se a uma jurisdicdo de 6rgédo

estrangeiro, do qual manifestou adesdo em tratado.
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CAPITULO 3

Do Controle de Constitucionalidade e a Incompeténcia do Supremo Tribunal

Federal no Julgamento das A¢des de Natureza Abstrata

3.1. Da inconstitucionalidade

A classificacdo da vigente Constituicdo Brasileira quanto a sua estabilidade é
entendida de modo pacifico pela doutrina como sendo rigida. Isto se d& devido a
dificuldade de alteracdo dos dispositivos constitucionais. Rigidez esta imposta pelo art.
60 da Constituicdo Federal, que coloca as mudancas do texto constitucional em um grau
mais elevado do que em relacdo as demais leis.

Diante de tal rigidez, nasce o principio da supremacia das normas constitucionais
em relacdo as infraconstitucionais, principio este que pode ser um dos mais relevantes
para a fundamentacdo do controle de constitucionalidade, tendo em vista o interesse do
Legislador Constituinte em formatar todas as normas infraconstitucionais a partir dos
preceitos norteadores da Constituicdo, fazendo desta um alicerce onde se assenta todo o
ordenamento juridico.

Inconstitucionalidade, portanto, é a ndo adequacdo de qualquer ato do Poder
estatal, com tendéncia de normatizag¢do as normas Constitucionais, sejam estas explicitas
ou implicitas, fazendo com que reflita em todo o ordenamento juridico do Pais um carater
contrario aos preceitos esbogados na constituicao.

A ndo execucdo de ato de carater normativo, tendente a tornar efetiva a norma
constitucional ali exposta, também pode ser considerada, de acordo com a inovagao
obtida através do art. 103, § 2° da Constituicdo Federal, a declaracdo da
inconstitucionalidade por omissdo do Poder Publico, neste caso, do Legislativo. Sendo
assim, também, uma inconstitucionalidade, s6 que por omissdo. Trata-se do ndo
cumprimento de lei ou ato administrativo necessario para que a norma de eficacia
limitada torne-se efetiva, ou seja, a norma exposta no texto ndo surte nenhum efeito sem
a elaboracdo de outro ato posterior, sendo ele uma lei ou um ato oriundo da

administracao.
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No plano da inconstitucionalidade por acéo, observam-se dois tipos: a formal e a
material. Na primeira ha a inobservancia da forma com que a lei ou ato administrativo foi
editado, desrespeitando procedimento necessario para que seja valida, como a edicdo de
lei por 6rgdo incompetente para tal ato. A segunda é aquela surgida através da colisdo
direta de norma infraconstitucional, ou mesmo constitucional, com normas
constitucionais, como a edi¢cdo de Emenda constitucional tendente a abolir o voto direto e
secreto diante da proibicdo por clausula pétrea do § 4°, IlI, do art. 60, da Constituicdo

Federal.

3.2. Do Controle de Constitucionalidade

Com a forma rigida e escrita da vigente Constituicdo, tem-se o principio da
supremacia da Constituicdo Federal, fundamentando assim uma estrutura juridica com
tendéncia a exclusdo de qualquer lei ou ato administrativo de carater normativo que ndo
se identifique com as normas constitucionais do ordenamento juridico patrio, sendo o
controle de constitucionalidade o remédio para evitar tal incompatibilidade.

O Controle de Constitucionalidade deve ser entendido como o conjunto de
procedimentos e sistemas formadores de uma estrutura juridica, tendentes a padronizar
todo ordenamento juridico de acordo com as normas constitucionais, através da
declaracao da inconstitucionalidade ou da constitucionalidade, conforme o caso.

Isto posto, identificamos o objetivo do Controle de Constitucionalidade como
sendo o de expurgar qualquer ato de carater normativo que contraponha os principios e
normas constitucionais, fazendo com que tais normas e principios reflitam-se em todo o

ordenamento juridico.

3.3. Do Sistema de Controle de Constitucionalidade
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Para a efetivacdo do Controle de Constitucionalidade, é necesséria a existéncia de
uma estrutura que ird realizd-lo. Nas doutrinas juridicas encontra-se trés sistemas
existentes: o politico, o juridico e o misto.

O sistema politico é existente em paises cujo controle de constitucionalidade é
realizado por Orgdo politico. Tal Orgdo recebe a incumbéncia de declarar a
inconstitucionalidade, ou ndo, de lei ou ato de carater normativo.

O Illustre Professor José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional
Positivo, 332 edicdo), aponta a existéncia do sistema politico de controle em varios paises
da Europa, destacando em especial o da Franca, de 1958, e o controle da ex Unido

Soviética, vejamos:

(...) solugdo predominante na Europa no século passado; ou um drgdo especial,
como o Presidium do Soviete Supremo da ex-Unido Soviética (Constitui¢do da
URSS, art. 121, n. 4) e o ConseilConstitutionnel da vigente Constituicdo
Francesa de 1958 (arts. 56 a 63). Este ultimo, contudo, por via de sua prépria
jurisprudéncia, e tendo em vista o art. 62 da Constituicdo francesa, vem se
tornado em érgdo jurisdicional. (SILVA, p. 49).

Como podemos perceber, tal controle vem perdendo espago na Europa, no século
vigente, dando lugar ao controle juridico ou jurisdicional. No entanto, nos parece que 0
controle politico encontra-se presente em ordenamentos que adotam o controle juridico,
embora de maneira indireta, tais como o Brasil. Institutos como a Comisséo de
Constituicdo e justica do Congresso Nacional (as referidas ComissGes também sao
existentes em outros 6rgdos legislativos, tais como as assembleias) e o Veto Presidencial
(quando tratar a inconstitucionalidade de norma passiva de sancao presidencial) tende a
servir como uma espécie de “filtro” que impede a efetivacdo de uma norma tendente a
inconstitucionalidade. Percebe-se entdo, que pelo fato de tais institutos situarem-se em
orgéos politicos (Legislativo e Executivo), encontra-se ai um carater de controle politico.
Como aponta PAULO & ALEXANDRINO (Direito Constitucional Descomplicado),

quando lecionam:

No Brasil, o controle de Constitucionalidade realizado nas casas Legislativas,
pelas Comissdes de Constituicdo e Justiga, é exemplo de controle politico.
Também é controle politico de constitucionalidade o veto do chefe do Poder
Executivo a projeto de lei, com fundamento em inconstitucionalidade da
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proposicdo legislativa (veto juridico). (PAULO & ALEXANDRINO, 2012,
p.772).

Porém, nota-se que tais mecanismos nao podem ser considerados como o controle
a constitucionalidade em si, mas um mecanismo que evita a confeccdo de norma
inconstitucional. Isto se da pelo fato de que, neste caso ndo ha uma norma feita e isso
acaba na producdo de efeitos ou na iminéncia de produzi-los. O que existe € um projeto a
ser discutido ou sancionado, conforme o caso. Assim, percebe-se que a expressdo
“controle de constitucionalidade” aplica-se as normas que, se ndo produtoras de efeito,
pelo menos passiveis de produzirem, ou seja, serem editadas e sancionadas.

Os Eminentes professores PAULO & ALEXANDRINO ainda fazem uma
importante observacdo quanto ao 6rgdo executor do controle de constitucionalidade no
sistema politico, mostrando que os 6rgdos para tal incumbéncia, em regra, ndo integram o
Judiciario, tampouco sao ligados a outro Poder, tendo como caracteristica a ndo ligacdo

com poderes da organizacdo da estrutura do pais:

Caso a Constituicdo outorgue a competéncia para a fiscalizagédo da validade das
leis a 6rgdo que ndo integre o Poder Judiciario, teremos o sistema politico. De
regra, nos Estados que adotam controle politico, a fiscalizacdo da supremacia
constitucional é realizada por drgdo especialmente constituido para esse fim,
distinto dos demais Poderes do Estado. E o caso, por exemplo, da Franga, em
que a fiscalizacdo da constitucionalidade é de incumbéncia do Conselho
Constitucional, érgdo que se situa fora da estrutura organica dos demais
Poderes. (PAULO & ALEXANDRINO, 2012, p.772).

Percebe-se ai que a caracteristica base para identificar o sistema politico é
observar 0 campo que se situa o 6rgao realizador do controle, neste caso, fora do Poder
Judiciério.

O sistema Juridico, ou Jurisdicional, € aquele exercido unicamente pelo Poder
Judiciario. Tal sistema se d& pelo exercicio, tanto de um 6rgdo com tal competéncia
exclusiva, quanto & competéncia distribuida por todo Poder. O sistema em questdo surgiu
nos Estados Unidos da Ameérica e tornou-se figura presente em grande parte dos
ordenamentos juridicos ocidentais. Sobre sistema de controle de constitucionalidade, o

Professor José Afonso da Silva expde:
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O controle jurisdicional, generalizado hoje em dia, denominado judicial review
nos Estados Unidos da América do Norte, é a faculdade que as constituicdes
outorgam ao Poder Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei e de
outros atos do Poder Publico que contrariem, formal ou materialmente,
preceitos ou principios constitucionais. (SILVA, 2010, p. 49).

Com a juncdo dos dois sistemas (politico e judicial), nasce uma terceira figura, o
sistema misto (ou hibrido)'® de controle de constitucionalidade. Trata-se da delegacéo,
dada pela constituicdo do Pais, aos érgdos jurisdicionais e politicos, dividindo a matéria
em que cada um deve atuar, como bem aponta o llustre Professor Pedro Lenza, que “...
algumas normas sdo levadas a controle perante um 6rgdo distinto dos trés Poderes
(controle politico), enquanto outras sdo apreciadas pelo Poder Judiciario (controle
jurisdicional). ” (LENZA, 2012, p.262).

3.4. Do Critério de Controle de Constitucionalidade

O critério de Controle de Constitucionalidade parte do sistema Jurisdicional,
dizendo de que modo e por quem sera exercido o controle dentro do corpo Judiciério. Os
critérios identificados sé&o o “difuso e concentrado”, nascendo um terceiro modelo, o
“misto”, com a juncdo dos dois primeiros.

O modelo difuso é identificado quando a Constituicdo delega a todos os Juizes e
Tribunais a analise da constitucionalidade de lei ou ato administrativo, em matéria
incidentalmente levantada no curso do processo. Tal critério tem como caracteristica o
questionamento de constitucionalidade de norma frente a um caso concreto, dando
também a este critério o nome de controle concreto, devido ao fato da concretude da
matéria a ser analisada. O controle difuso tem suas raizes no direito norte americano,
como mostra PAULO & ALEXANDRINO, em Direito Constitucional Descomplicado:

18 O Doutrinador Pedro Lenza, em Direito Constitucional Esquematizado, 162 edicéo,
prefere adorar a expressdo hibrido ao em vez de misto, no entanto ambas tém o mesmo
sentido.
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O modelo difuso de fiscalizagdo da validade das leis surgiu nos Estados Unidos
da Ameérica, a partir do célebre caso Marbury v. Madison, em 1803, quando a
Suprema Corte Americana, sob o comando do Chief Justice John Marshall,
firmou o entendimento de que o Poder Judiciario poderia deixar de aplicar uma
lei aos casos concretos a ele submetidos, por entendé-la inconstitucional. A
partir de entdo, foi difundida para os mais diversos ordenamentos
constitucionais a ideia de que os membros do Poder Judiciario, juizes e
tribunais, s6 devem aplicar aos casos a eles submetidos as leis que considerem
compativeis com a Constitui¢do. (PAULO & ALEXANDRINO, 2012, p. 773).

Como bem mostra 0 modelo difuso, o ato normativo a ser analisado deve
questionar a sua constitucionalidade frente a um caso concreto.

O modelo concentrado de controle de constitucionalidade é o critério de avaliagdo
da constitucionalidade de norma por um 6rgao especifico do Judiciario. Diferentemente
do controle difuso, este € exercido por um 6rgdo criado para unicamente analisar a
constitucionalidade de lei ou ato administrativo. O referido modelo, teve sua origem no
direito Austriaco sob a influéncia do jurista Hans Kelsen, como preleciona PAULO &
ALEXANDRINO, em Direito Constitucional Descomplicado:

O modelo concentrado teve a sua origem na Austria, em 1920, sob a influéncia
do jurista Hans Kelsen. Para Kelsen, a fiscalizagdo da validade das leis
representava tarefa especial, autbnoma, que ndo deveria ser conferida a todos
os membros do Poder Judiciario, j& encarregados de exercerem a jurisdicéo,
mas somente a uma Corte Constitucional, que deveria desempenhar
exclusivamente essa fungdo. Sob esse pensamento, foi criado o Tribunal
Constitucional Austriaco, com a fungdo exclusiva de realizar o controle de
constitucionalidade das leis. Na visdo de Kelsen, a fungéo precipua do controle
concentrado ndo seria a solucdo de casos concretos, mas sim a anulagdo
genérica da lei incompativel com as normas constitucionais. (PAULO &

ALEXANDRINO, 2012, p. 774).

O controle concentrado visa, a depender do caso, a anulacdo de lei ou ato
administrativo que se encontre incompativel com os comandos constitucionais. Tal
anulacdo acontece de maneira genérica, ndo se limitado a um caso concreto, como no
controle difuso. Percebe-se entdo, que o controle concentrado possui uma caracteristica
de anélise de inconstitucionalidade abstrata, ou seja, ndo firmada em um caso concreto, e
sim em uma pretensa leséo diante da incompatibilidade da norma analisada com a da
Constituicdo, tendo, portanto, o efeito de expurgar a norma declarada inconstitucional do

ordenamento juridico, diferentemente do critério difuso que a deixa de cumprir.
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O controle de constitucionalidade somente veio a ser exercido com a instituicao
da primeira Constituicdo Republicana (1891), pois antes desta 0s atos normativos eram
realizados pelo proprio Poder que os instituiram. Com influéncia da Constituicdo Norte
Americana, a de 1891 trouxe controle de constitucionalidade no seu modelo difuso,
permanecendo puramente difuso até a Emenda Constitucional n® 16/1965, que introduziu
na de 1946 o controle concentrado, quando previa a apreciacédo, pelo STF, de Acdo Direta
de Inconstitucionalidade, analisando matérias abstratas.

Com esta inovacdo, sem deixar de lado o critério difuso, nasce 0 modelo misto de
controle de constitucionalidade, que prevé a apreciacdo de matéria inconstitucional em
caso concreto por qualquer Juiz ou Tribunal do Poder Judiciério, quando provocado, e a
inconstitucionalidade em matéria abstrata, resolvida pelo STF que figura-se como

guardido da Constituicdo Federal.

3.5. Das Agdes do Controle Abstrato

Dito sobre controle concentrado (ou abstrato),cabe agora apontar os instrumentos
postulatorios que o possibilitem. No tocante a averiguacdo da inconstitucionalidade em
tese, percebe-se a existéncia de quatro acOes para tal controle: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, por acdo (ADI) e por omissdo (ADO), Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF).

Importante ressaltar que a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADI
interventiva), apesar de que possa ter o escopo de controle de constitucionalidade, a
mesma possui um objeto concreto e especifico - a fiscalizacdo do processo de intervencdo
federal — fugindo, assim, da abstracdo analisada pelas demais acfes. Neste sentido,
PAULO & ALEXANDRINO, em Direito Constitucional Descomplicado prelecionam:

Conquanto seja modalidade de controle concentrado, a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, no mais das vezes, ndo pode ser
caracterizada como controle abstrato de constitucionalidade, pois em muitas

hipéteses ndo se trata de apreciacdo de lei ou ato normativo que, em tese, esteja
em confronto com a Constituicdo. Em grande parte das situagfes que
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autorizam o ajuizamento de representacdo interventiva serdoimpugnados atos
que estejam, concreta e efetivamente, configurando afronta ao ordenamento
constitucional. Dessa forma, em muitos casos, tratar-se-4 de um controle de
constitucionalidade concentrado — porque exercido mediante acdo direta — e
concreto. Ainda quando a representacdo interventiva tenha por objeto a
apreciacdo de uma lei ou ato normativo de ente federado que abstratamente
esteja em conflito com um dos principios enumerados na Constitui¢do, cuja
afronta enseje a representacdo, a agdo judicial terd por finalidade sempre a
ulterior decretacdo da intervencdo, ou seja, serd um ‘controle direto, para fins
concretos’, no dizer de Alexandre de Moraes. (PAULO & ALEXANDRINO,
2012, p. 819 e 820).

Portanto, apesar de a Agdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva pertencer
ao modelo concentrado, a mesma, devido ao seu objeto concreto, possui uma

peculiaridade que a coloca proxima do modelo difuso.

3.5.1. Da Agéo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC)

A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade foi instituida como instrumento de
controle abstrato, em 1993, pela Emenda Constitucional n® 3/93. Sendo um instituto
inovador em nosso sistema, possui uma caracteristica quase idéntica a da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI). No entanto,objetiva fins completamente inversos: enquanto
na ADI busca-se a inconstitucionalidade do ato normativo, na ADC aspira-se a
constitucionalidade do ato. Tal semelhanca exposta € tratada pelos doutrinadores PAULO
& ALEXANDRINO, que nomeiam a ADC de “ADI de sinal trocado”, da seguinte forma:

H& somente um aspecto que as diferencia: o pedido do autor, que, na ADI, €
pela declaracao da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, enquanto, na
ADC, é pela declaracdo da constitucionalidade da lei ou ato normativo. E por

esse motivo que é comum a referéncia & ADC como uma ‘ADI de sinal
trocado’. (PAULO & ALEXANDRINO, 2012, p. 886)

A referida acdo veio com o propdsito de alcancar a verificacdo da
constitucionalidade por meios mais héabeis, sendo que com ela reconhecida, ndo ha o que
se falar em inconstitucionalidade posteriormente suscitada.

Apesar das semelhancas entre ADC e ADI,h4 outro ponto fundamental que

merece destaque quanto a sua admissibilidade. Para que a ADC seja admitida no
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Tribunal, ¢ de fundamental importancia que o ato normativo esteja sendo alvo de
controvérsias em julgados do Judiciario, causando assim a necessidade de que a matéria
seja discutida pelo STF. Neste entendimento PAULO & ALEXANDRINO, em Direito

Constitucional Descomplicado, entendem:

Assim, para o ajuizamento da ADC é imprescindivel a existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo da disposi¢do que se pretende
levar a apreciacdo do STF. O autor da agdo deve comprovar a existéncia dessa
relevante controvérsia judicial sobre a lei que ele quer ver declarada
constitucional pela Corte Suprema, juntando & peti¢do inicial decisGes
judiciais, prolatadas no &ambito do controle incidental, que suscitem
controvérsia sobre a lei constitucional ou inconstitucional. (PAULO &
ALEXANDRINO, 2012, p.889)

No tocante a ADI tal requisito € desnecessario, como bem mostram os citados

autores:

Por fim, vale lembrar que para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade néo é exigida a comprovacéo da existéncia de relevante
controvérsia judicial sobre a lei impugnada. Em acdo direta, a lei ou ato
normativo poderd ser impugnado a partir da data de sua publicagdo, mesmo
que ndo tenha sofrido nenhuma impugnacdo ou ndo tenha produzido nenhum
de seus efeitos essenciais (a lei ou ato normativo podera estar, até, no periodo
de vacancia — vacatio legis). (PAULO & ALEXANDRINO, 2012, p.890).

Quanto a legitimidade para propositura de ADC, sdo 0s mesmos legitimos para
propor ADI, sendo eles: o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da
Cémara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; e confederacéo sindical ou entidade de classe de

ambito nacional. Conforme art. 103 da CF.

3.5.2. Da Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental foi introduzida na
Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n® 3/93. No entanto, sua aplicabilidade
teve eficacia limitada devido ao fato de que para a producdo de efeitos necessitava de
complementariedade de lei a ser posteriormente editada. Com a publicagdo da lei n°
9882/99 torna-se regulamentada a ADPF como instrumento que objetiva “... evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. ” (Parte do
caput do art. 1° da lei 9882/99) e “quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
anteriores a Constituicdo; ” (inciso | do art. 1° da lei 9882/99).

Percebe-se na ADPF um caréter subsidiario em relacdo as outras acgdes, tanto do
controle concentrado, ou ndo. Isto se da pelo fato da ADPF somente ser admitida quando
a matéria que versar sobre a lesdo ou reparacdo do preceito fundamental ndo se encaixar
no foco de outras acbes, 0 que pode ser identificado no art. 4° da lei que disciplina a
ADPF (lei 9882/99), a qual menciona a rejeicdo da peti¢éo inicial “quando ndo for o caso
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental...” (parte do caput do ja citado
artigo).

Neste sentido, PAULO & ALEXANDRINO comentam: “Nos termos em que foi
regulada a ADPF pelo legislador ordinario, questdes até entdo ndo passiveis de
apreciacdo nas demais acOes do controle abstrato de constitucionalidade (ADI e ADC)
passaram a poder ser objeto de exame ”(PAULO & ALEXANDRINO, 2012, p. 893).
Sendo assim, a ADPF somente deverd ser proposta em caso de ndo haver outro
instrumento adequado.

A legitimag&o para a propositura de ADPF ¢é fundamentada no inciso | do art. 2°
da lei 9882/99, que remete aos mesmos legitimados para a propositura de ADI e ADC,

elencados no art.103 da Constitui¢do Federal.

3.5.3. Da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)

A ADI é o instrumento principal do controle de constitucionalidade de nosso

sistema juridico. Instituida em 1965 no direito constitucional brasileiro, pela Emenda
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Constitucional n°16/1965, trouxe, consigo, o controle abstrato de constitucionalidade
perdurando até os dias atuais com sua previsao no art. 103 da vigente Constituicao.

A estudada acdo tem como finalidade o expurgo de lei ou ato normativo,
entendendo este como atos oriundos do ambito federal, estadual e distrital. Tais atos
quando de ambito municipal ndo podem ser objetos de apreciacdo via ADI, e isto se da
pelo fato de que ndo ha previsdo constitucional neste sentido, restando apenas o controle
difuso em tais matérias, ou o controle concentrado via ADPF, conforme o paréagrafo
anico, inc. |, do art. 1° da lei 9882/99, que dispde: “quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores & Constituicdo” (grifo nosso).

Tratando sobre a impossibilidade de apreciacdo de lei ou ato normativo municipal
via ADI, apontado a solucdo do controle difuso para determinada matéria, o Professor

Pedro Lenza, em seu Direito Constitucional Esquematizado, preleciona:

Nesse caso, por falta de expressa previsdo constitucional, seja no art. 102, I,
“a”, seja no art. 125, § 2.° inexistird controle concentrado por ADI. O
méximo que pode ser feito é o controle via sistema difuso, podendo a questdo
levada ao Judiciario, através do recurso extraordinario, de forma incidental, ser
apreciada pelo STF e ter a sua eficacia suspensa, pelo Senado Federal, nos
exatos termos do art. 52, X. (LENZA, 2012, p.320 e 321).

Quanto a possibilidade do problema em questdo ser resolvido pelo controle
concentrado, via ADPF, os Professores PAULO & ALEXANDRINO, em seu Direito

Constitucional Descomplicado, ao tratar do mesmo assunto, expéem:

O direito municipal (Lei Orgénica e leis e atos normativos municipais) ndo
pode ser impugnado em sede de agéo direta de inconstitucionalidade. O direito
municipal somente podera ser declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal no ambito do controle difuso, quando uma controvérsia
concreta chaga ao Tribunal por meio do recurso extraordinario, ou,
excepcionalmente, por meio de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF. (PAULO & ALEXANDRINO, 2012, p.826).

Sendo assim as lei e atos normativos, objeto de ADI, somente serdo analisados se
partirem das esferas federal, estadual ou distrital. Quanto a este Ultimo, s6 se admite ADI

em face de lei ou ato normativo do Distrito Federal caso natureza da norma originar-se da
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competéncia estadual, vedando assim a analise de lei ou ato normativo de natureza
municipal. Isto se da pelo fato de que o Distrito Federal, segundo o § 1° do art. 32 da CF,
dispde de competéncia legislativa estadual e distrital. Neste sentido, PAULO &
ALEXANDRINO expdem:

Em relagdo as leis do Distrito Federal, como este ente federado dispde de
competéncia legislativa dos estados e dos municipios, somente poderdo ser
impugnadas em ADI perante o STF as leis distritais editadas no desempenho de
sua competéncia estadual (uma lei sobre ICMS, por exemplo). Se a lei do
Distrito Federal foi expedida para regular matéria tipicamente municipal
(IPTU, por exemplo), ndo podera ser questionada em ADI perante 0 Supremo
Tribunal Federal. (PAULO & ALEXANDRINO, 2012, p.826 e 827).

A matéria objeto de ADI versa somente sobre interesse objetivo, e ndo subjetivo,
como no controle difuso. Isto se reflete em dois olhares: o da legitimidade restrita aos
entes descritos no art. 103 da CF e aos efeitos erga omnes, que distribui seus efeitos para
todos. Isto se justifica pelo fato de que quando tratado sobre direito subjetivo o interesse
possui um carater pessoal, inerente a pessoa que o pede. J& quando a matéria suscitada
firma-se em pretensdo de direito objetivo, ou seja, ndo pessoal e genérica, ndo se pode
falar em algum interessado especifico, legitimado por uma concretude da matéria, da qual
Ihe d& o direito de ser o proponente da acdo, e também, da qual surtird os efeitos
unicamente naquele caso concreto.

A ADI trata-se, portanto de processo objetivo com legitimados especificado em
lei. Quanto ao fato de ser um processo objetivo, NERY &NERY, em sua Constitui¢cdo

Federal Comentada e Legislacdo Constitucional, tratam:

Na ADIn, para o controle abstrato da constitucionalidade das normas, ndo ha
interesse subjetivo, mas interesse difuso, de toda a coletividade, na higidez da
norma federal ou estadual comparada com o texto constitucional federal. (...)
Trata-se de processo objetivo, pois o direitomaterial a constitucionalidade da
norma nao possui titular individualizado nem individualizavel. Entendendo que
a acgdo direta, para o controle abstrato de constitucionalidade da lei ou ato
normativo (ADIn), tem natureza de processo objetivo... (NERY & NERY,
2012, p.1088).
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Desse modo, a ADI, assim como as outras agdes do controle abstrato, ndo possui
interesse em direito subjetivo, e sim, objetivo, dando uma atipicidade ao Poder Judiciario
no 6rgdo do STF a competéncia do julgamento de tais pretensées.

Quanto aos efeitos da declaragdo da constitucionalidade de lei ou ato normativo,
como ja dito, possui efeitos erga omnes, produzindo “eficacia contra os efeitos
vinculantes, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (8 2° do art.102 da
CF).

3.5.4. Da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO)

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo possui a mesma esséncia e
fundamento da ADI, tanto que sua previsdo é exatamente a mesma, exercida pelos
mesmos legitimados desta. O ponto diferenciador entre ADI e ADO ¢é o fato de que a
primeira visa atingir o ato comissivo do Poder Publico, que institui lei ou ato normativo
contrério a constituicdo, e a segunda visa combater uma omisséo deste poder em nao
editar norma que produzira efeitos em norma constitucional com eficacia pendente.

Seu objetivo entdo é a declaracdo de omissdo inconstitucional, e ndo a acéo
inconstitucional, objetivo da ADI.

O STF entende como poder, fonte da omissdo, ndo somente o Legislativo, mas
também o Executivo que deveria praticar ato necessario para a concretizagcdo da norma
constitucional. Neste sentido, PAULO & ALEXANDRINO, em seu Direito

Constitucional Descomplicado, citam o entendimento do Excelso Tribunal:

Segundo orientagdo do Supremo Tribunal Federal, a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ndo se restringe a omissdo legislativa,
alcangando, também, a omissdo de 6rgdos administrativos que devam editar
atos administrativos em geral, necessarios a concretizacdo de disposi¢cdes
constitucionais. Dessarte, a inconstitucionalidade por omissdo verifica-se
naqueles casos em que ndo sejam praticados atos legislativos ou
administrativos normativos requeridos para tornar plenamente aplicaveis
normas constitucionais, jA& que muitas destas requerem uma lei ou uma
providéncia administrativa ulterior para que os direitos ou situagdes nelas

67



previstos se efetivem na pratica. Nessas hipoteses, se tais direitos ndo se
realizarem, por omissdo do legislador ou do administrador em produzir a
regulamentacdo necessdria a plena aplicacdo da norma constitucional, tal
omissdo podera caracterizar-se como inconstitucional. (PAULO &
ALEXANDRINO, 2012, p.877 e 878).

Tratando dos legitimados para propositura de ADO, 0s mesmo se encontram
elencados, de maneira taxativa, no art. 103 da CF, sendo os mesmo para propor ADI. No
entanto, PAULO & ALEXANDRINO entendem que existe uma ressalva quanto a

propositura de ADO pelo Poder omisso, sendo portanto incabivel neste caso, vejamos:

(...) embora a Constituicdo Federal ndo o tenha estabelecido textualmente,
entendemos que a legitimacdo ativa para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade pré omissdo deve ser examinada, em cada caso concreto,
levando-se em conta o0 ato omissivo questionado. (...) Assim, o legitimado pelo
art. 103 da Constituicdo ndo podera propor uma agdo direta pré omisséo se ele
é a autoridade competente para iniciar o processo legislativo questionado nessa
acdo. (PAULO & ALEXANDRINO, 2012, p.879).

A ADO possui grande semelhanca com outro instituto constitucional, que é o
mandado de injuncdo. Porém o que os diferem é a natureza do direito tutelado em ambas.
Enquanto o mandado de injuncdo funda-se em direito subjetivo originado em caso
concreto, a ADO foca-se em direito objetivo inexistindo uma relagdo concreta.

O paréagrafo 2° do art. 103 da CF, dispde sobre o resultado da declaracdo da
inconstitucionalidade por omissdo, dizendo: “Declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a ado¢do das providéncias necessarias e, em se tratando de érgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. ” Percebe-se entdo o carater mandamental da
declaracdo da inconstitucionalidade por omissao, que, no caso de 6rgdo administrativo, o
STF determinara a execucdo do feito sanador da omissdao em trinta dias. No entanto, nos
dizeres de PAULO & ALEXANDRINO, a estipulacdo de prazo para que seja editado,
feito, que sane a omissdo, restringe-se somente a 6rgdo subordinado, ndo podendo falar
em prazo para que um Poder cumpra determinado mandamento. Nesta palavra os citados

autores expdem:
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Assim, se a omissao for de um dos Poderes do Estado, ndo ha que se falar em
fixacdo de prazo para a edicdo da norma faltante. Porém, se a omissdo de um
6rgdo administrativo (subordinado, sem fun¢do politica, meramente executor
de leis ou politicas publicas), sera fixado um prazo de trinta dias, ou outro
prazo razodvel a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, para sua
atuacdo visando a suprir a omissdo inconstitucional. (PAULO &
ALEXANDRINO, 2012, p.883 e 884).

Apesar dos nobres autores ndo dizerem o motivo da ndo imposicdo de prazo aos
Poderes, percebe-se que tal razdo se d& pelo fato de que o Judiciario ndo pode impor
medidas aos demais, sob pena de afronta ao Principio da Separagdo deles com a violacéo
da “independéncia” existente entre si. Tal questdo nos leva a pensar se a efetividade do
controle concentrado ndo se encontra limitada, ou se havendo uma obrigatoriedade no
cumprimento mandamental, ndo haja ai uma superioridade de forca do Judiciario em

relagdo aos demais Poderes.

3.6. Da suposta incompeténcia do STF no julgamento das a¢Ges de controle de

constitucionalidade em matéria abstrata

Por matéria abstrata podemos entender como a antitese da matéria concreta, ou
seja, a ndo existéncia de um caso fatico no plano real. Sendo assim o ponto que diferencia
a matéria abstrata da concreta é que, na segunda existe uma situacao fatica, existente, ao
passo que na primeira apenas hipoteses ou suposicoes de tais concretudes que possam
passar para o plano real.

Em qualquer conceituacdo de jurisdi¢do existira sempre a presenca do elemento
conflito de interesses como o ponto que a funcéo jurisdicional busca solucionar. Interesse
pode ser entendido como a “alma” do direito subjetivo, ndo sendo exagero dizer que se
sem um ndo existe o outro. Percebe-se assim, que a ideia de fungdo jurisdicional
encontra-se perfeitamente entrelagada com a nocgdo de direito subjetivo. Sendo este a
fundamentacdo da existéncia de qualquer 6rgdo jurisdicional.

Em se tratando de matéria abstrata, a mesma consubstancia-se no direito objetivo,
ou seja, ndo existe concretude na hipOtese apresentada, sendo portanto tal matéria

desprovida de qualquer interesse ou conflito concreto.
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O STF é orgéo jurisdicional, por estar elencado como tal na Constituicdo Federal
(inc. |, art.92), e por ter a competéncia de julgar questdes tipicas do Judiciario, tais como,
processar e julgar o Presidente da Republica nas infraces penais comuns (art,102, I, b,
da CF).

Note-se que ao receber competéncia para analise de constitucionalidade de lei ou
norma abstrata, o0 STF recepciona uma competéncia um tanto quanto atipica para um
6rgdo jurisdicional, pois, como j& dito, a jurisdi¢do firma-se na existéncia de um interesse
ou concretude.

O Excelso Tribunal possui caracteristicas de uma corte constitucional em anélise
de controle de constitucionalidade concentrado. No entanto esta posi¢do encontra-se em
situacdo questionavel diante da formacdo da suposta corte, quando analisada a
composicdo de seu membro e o ingresso dos mesmos. O Insigne doutrinador Nelson Nery
Junior, em Principios do Processo na Constituicdo Federal: (Processo Civil, Penal e
Administrativo), trata do equivoco em encarar o STF como sendo uma Corte

Constitucional da seguinte maneira:

A incorrecdo da parte da atividade do STF como Corte Constitucional estd na
nomeacdo vitalicia dos ministros (deveria haver mandato por prazo
determinado) e no fato de que os Poderes Judiciario e Legislativo ndo
participam eficazmente da escolha de seus membros, como seria correto (0
senado apenas aprova ou rejeita 0 nome proposto pelo Presidente da
Republica). O Executivo, portanto, € o Gnico dos trés Poderes que pode indicar
e nomear juiz integrante do tribunal constitucional federal brasileiro! (NERY,
2013, p.49).

O distinto doutrinador faz critica em relagéo a natureza de Corte Constitucional do
Pretdrio Excelso, tanto no tocante a formagdo do mesmo, quanto na incompeténcia deste

mesmo 6rgao em julgar acdes em matéria abstrata. Sendo, vejamos:

Como 6érgdo do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal sé teria
legitimidade para interpretar a Constituicdo em casos concretos que lhe
chegassem pelas vias normais de competéncia originaria e recursal, a exemplo
do que ocorre no sistema norte-americano, do qual o brasileiro foi copia fiel,
como demonstra a organizacdo do sistema de poder desde a CF republicana de
1891 até a vigente de 1988. Decidir, em abstrato, dizendo a ultima palavra
sobre a constitucionalidade ou ndo de atos tipicos dos outros dois poderes,
Executivo e Legislativo, € irregularidade que salta aos olhos. Portanto, as a¢fes
declaratorias de constitucionalidade e direta de constitucionalidade s&o
institutos absolutamente irregulares dentro do ordenamento constitucional
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brasileiro. S&o importagdes incorretas do direito estrangeiro, que ndo servem,
com corre¢do, ao modelo constitucional brasileiro. (NERY, 2013, p.51).

O autor demonstra a irregularidade diante do fato de o 6rgdo responsavel pela
realizacdo do controle concentrado (STF) integrar o corpo jurisdicional brasileiro, dando
ao Poder Judiciario uma maior relevancia frente aos demais Poderes (Executivo e
Legislativo), ficando assim a independéncia e harmonia existente entre eles
completamente comprometidas, pois o Judiciario estaria exercendo uma funcédo atipica
deste poder, vez que tal funcdo limitar-se-ia as questdes concretas. Tal situacdo interfere
na atuacédo dos demais Poderes, pois elucidando ac¢des de processo objetivo, o STF estaria
extrapolando suas funcGes pelo fato de ndo pertencer ao campo da jurisdicdo devido a

auséncia de concretude da matéria. Neste sentido, assim exp6e o notavel doutrinador:

(...) a nosso ver somente é regular o controle concreto da constitucionalidade
das leis pelo Poder Judiciario dentro do exercicio constitucional e regular de
resolver conflitos, isto é, solucionando a lide que o jurisdicionado Ihe
submeter. Anular ou declarar nulo, in abstrato, ato tipico de outro poder de
Estado é ofender a regra constitucional da harmonia e independéncia entre os
Poderes (CF 2.9), vale dizer, é ofensa ao préprio estado democratico de direito,
instituto que se consubstancia em fundamento da Republica brasileira (CF art.
1° caput). (NERY, 2013, p.52 e 53).

O Eminente Nelson Nery ainda menciona que no sistema norte americano, do
qual o sistema brasileiro recebe influéncia, até entdo ndo existe o controle concentrado

pelo judiciario, para que ndo haja um desequilibrio entre os Poderes. Assim é exposto:

Note-se que o famoso caso Marbury v. Madison, no qual a Suprema Corte
norte-americana afirmou que o Judiciario pode exercer o controle da
constitucionalidade das leis, era caso concreto, vale dizer, tratava-se do
reconhecimento da competéncia do Poder Judiciario para controlar, em
concreto, a constitucionalidade das leis. Isto, evidentemente, ele pode fazer,
porque tem de apreciar toda e qualquer ameaca ou lesdo a direito que lhe seja
dirigida pelo jurisdicionado (CF 5.2 XXXV). Mas hoje nos Estados Unidos da
América ndo existe o controle abstrato da constitucionalidade das leis pelo
Poder Judiciario, justamente para manter o equilibrio e a harmonia entre o
Poder Judiciario e o Legislativo. Caso a Suprema Corte norte-americana fosse
corte constitucional, com membros oriundos dos trés poderes, ai sim correta a
instituicdo, naquele pais, do controle abstrato de constitucionalidade das leis.
(NERY, 2013, p.51 e 52).
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Infere-se entdo, que no tocante ao controle abstrato de constitucionalidade de lei
ou ato normativo, o STF exerce funcdo diversa das inerentes as funcdes tipicas do
Judiciario, atuando portanto como uma ingeréncia que coloca em questdo o Principio da
Separacdo do Poderes. Isto resulta numa nocdo de superioridade do Poder Judiciario em

relacdo aos demais Poderes, algo inadmissivel frente ao ja referido principio.

3.7. O Principio da Separacéo dos Poderes na perspectiva de Paulo Bonavides

Diante de tanto rigor e tecnicismo quanto a separacdo dos poderes exposta até o
momento, interessante é o posicionamento do renomado Professor e Doutrinador Paulo
Bonavides, que entende a Teoria de Separacédo dos Poderes, na sua forma rigorosa de ser,
como sendo algo ultrapassado para a nossa atual formagdo do Estado, consolidada na
democracia e completamente rompida com o absolutismo. Para ele o referido Principio
teve fundamental importancia quando visava combater os abusos da realeza, justificando
assim o seu maior rigor. O Eminente Professor, em sua obra Ciéncia Politica, assim

justifica:

Desde porém que se desfez a ameaca de volver o Estado ao absolutismo da
realeza e a valoragdo politica passou do plano individualista ao plano social,
cessaram as razGes de sustentar, em termos absolutos, um principio que
logicamente paralisava a acdo do poder estatal e criara consideraveis
contrassensos na vida de instituicbes que se renovam e ndo podem conter-se,
sendo contrafeitas, nos estreitissimos lindes de uma técnica ja obsoleta e
ultrapassada. (BONAVIDES, 2006, p.157)

E ainda afirma:

Numa idade em que o povo organizado se fez o Unico e verdadeiro poder e 0
estado contraiu na ordem social responsabilidades que o Estado liberal jamais
conheceu, ndo ha lugar para a prética de um principio rigoroso de separac&o.
(BONAVIDES, 2006, p.157).
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O nobre pensamento do Doutor Professor defende uma maior flexibilidade na
atuacéo dos trés poderes, admitindo ainda uma maior interferéncia da atuagdo de um na
esfera de atuacdo do outro, propiciando assim uma maior efetividade de suas func¢Ges. Ao
mesmo tempo que o Professor salienta a importancia do referido principio no
rompimento com o absolutismo, adverte que o mesmo aplicado em sua forma rigorosa na
atual formacéo de Estado, pode abrir as portas para uma nova forma de absolutismo,

sendo vejamos:

N&o temos ddvida por conseguinte em afirmar que a separacdo de poderes
expirou desde muito como dogma da ciéncia. Foi dos mais valiosos
instrumentos de que se serviu o liberalismo para conservar na sociedade seu
esquema de organizacdo do poder. Como arma dos conservadores, teve larga
aplicagdo na salvaguarda de interesses individuais privilegiados pela ordem
social. Contemporaneamente, bem compreendido, ou cautelosamente
instituido, com os corretivos ja impostos pela mudanca dos tempos e das
ideias, o velho principio haurido nas geniais reflexdes politicas de Montesquieu
poderia, segundo alguns pensadores, contra arrestar outra forma de poder
absoluto para o qual caminha o Estado moderno: a onipoténcia sem freio das
multid6es politicas. (BONAVIDES, 2006, p.158 e 159).

Percebe-se que as ideias de BONAVIDES possuem uma justificada razdo, no
entanto, sua obra analisa o Principio da Separacdo dos Poderes de maneira geral, ndo
focalizando numa realidade de uma dada sociedade, e sim na sua forma mais ampla de
ser entendido.

Em um Estado vitimado pelo autoritarismo presente em varios periodos de sua
historia, como € o Brasil, pode-se apontar o Regime Militar, de 1964, como a ultima
experiéncia do autoritarismo no pais. No entanto, continua sendo necessario um maior
rigor no aludido principio, vez que de democracia plenamente instituida o Brasil ainda da

Seus primeiros passos.

3.8. Sugestdo da criacao da Corte Constitucional como 6rgéo do controle abstrato

Para que possa existir uma verdadeira independéncia e harmonia entre os Poderes,

atendendo assim ao Principio da Separacdo dos Poderes, seria importante modificar o
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atual sistema de controle de constitucionalidade, que atualmente é juridico, passando a
ser misto ou hibrido, devido a criagdo de 6rgdo de natureza politica para as questdes de
constitucionalidade de matéria abstrata, tendo em vista ndo pertencer ao corpo do
Judiciario.

Tal medida ndo interferiria no controle de constitucionalidade difuso, pois este
exerce, e continuard exercendo, um relevante papel neste controle brasileiro. A matéria a
ser delegada ao 6rgdo politico seria apenas o julgamento de a¢Ges de cunho abstrato, pois
tal 6rgéo, corporificado em Corte Constitucional, ndo integraria nenhum dos trés Poderes.
No entanto, sua formacao se daria por nomeacao de cada poder, dando assim uma ideia
de igualdade entre tais 6rgdos e uma nocao de democracia presente naquele encarregado
da interpretacdo de nossa Constituicdo, em matéria abstrata. Neste sentido de que o
controle concentrado ndo pode ser exercido pelo Judiciario, Nelson Nery, em Principios

do processo na Constituicdo Brasileira (processo penal, civil e administrativo), expde:

Dada a inexisténcia de corte constitucional no Brasil, formada por juizes
oriundos dos trés poderes, ndo pode um dos poderes se sobrepor a outro, pois
isto quebraria a harmonia e independéncia que deve haver entre eles. Assim, o
Poder Judiciario no Brasil, ainda que por seu 6rgdo maximo (Supremo Tribunal
Federal), ndo pode declarar, em tese e em abstrato, a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo resultante das atividades tipicas dos Poderes Legislativo e
Executivo, assim como ndo pode o Poder Legislativo anular, em abstrato, atos
tipicos dos Poderes Executivo e Judiciario, impondo-se a mesma restricdo ao
Poder Executivo de ndo poder anular, em abstrato, atos tipicos dos Poderes
Legislativo e Judiciario. (NERY, 2013, p.52).

Nelson Nery aponta a relevancia do controle de constitucionalidade das normas
pela via abstrata, defendendo a sua existéncia. No entanto, justifica que para tal controle,

dever-se-ia ser criado 0rgao especial para tal incumbéncia:

Ndo somos contra o controle abstrato da constitucionalidade das normas,
medida salutar que deve ser exercida em nome do interesse social. Nada
obstante parcela da doutrina afirmar que o Brasil possui um dos mais
interessantes sistemas de controle da constitucionalidade das leis e atos
normativos, 0 que se nos afigura correto, o fato é que o controle abstrato
deveria ser tarefa de Corte Constitucional, e ndo do 6rgdo do Poder Judiciario.
Como é feito no Brasil, por érgdo do Poder Judiciario, o sistema padece de
irregularidade. Deve ser transformado o STF em Corte Constitucional, com a
nomeagdo de seus ministros por atuagdo direta dos trés poderes... (NERY,
2013, p.53).
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Compartilhando da ideia de Nery, entendemos ser necessario a criagdo da Corte
Constitucional para a realizacdo do controle de constitucionalidade em abstrato, devido
aos supostos desacertos no atual sistema ja mencionado.

A referida Corte seria 6rgdo especial independente dos trés poderes, com
membros com cargos determinados, extinguido assim sua vitaliciedade, com nomeacao
feita pelos trés poderes com numero igual de cadeiras, respeitando assim o Principio da
Separacdo dos Poderes, no que diz respeito a independéncia e harmonia. A Corte
Constitucional ndo integraria nenhum poder, sendo a sua Unica funcdo a apreciacdo e
interpretacdo da compatibilidade dos atos normativos, em abstrato, dos trés poderes, e sua

declaracdo, ou ndo, da constitucionalidade, ou inconstitucionalidade.

3.8.1. Critica a PEC 275/13

No dia 06/06/2013 a Deputada Federal Luiza Erundina de Sousa propds Projeto
de Emenda a Constituicdo federal (PEC) no sentido de reavaliar e introduzir mudancas na
formacdo do Poder Judiciario. Uma das principais mudancas seria a “criacdo” da Corte
Constitucional.

No tocante a criacdo da Corte Constitucional da comentada PEC, percebe-se que 0
atual STF simplesmente ira mudar de nome, continuando a possuir a sua esséncia de
Cupulado Judiciario com fungdes de guardid da Constituicdo Federal, pois 0 mesmo nao
saira do seio Judiciario para que se torne um 0Orgdo neutro, afastando assim qualquer
pretensdo de que o Judiciario possua certa supremacia em relacdo aos demais Poderes ao
realizar apreciacdo de matérias de cunho abstrato.

Ademais, quanto a nomeacdo de seu membro continuard sendo exercida por
basicamente um Poder, que atualmente é exercido pelo Executivo (8 Unico do art.101 da
CF). Com a PEC o nomeante passa a ser o Legislativo, como prescreve o art. 2° da

referida PEC em quest&o:
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Art. 2°.0s artigos 101 e 102 da Constituicdo Federal passam a vigorar com a
seguinte redag&o:

‘Art. 101. A Corte Constitucional compde-se de quinze Ministros de notavel
saber juridico e reputacdo ilibada, escolhidos entre cidaddos de mais de
quarenta e menos de sessenta anos.

§ 1° Os Ministros da Corte Constitucional serdo nomeados pelo Presidente
do Congresso Nacional, apds aprovacdo de seus nomes pela maioria absoluta
dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, a partir de listas
triplices de candidatos oriundos da magistratura, do Ministério Publico e da
advocacia, elaboradas respectivamente pelo Conselho Nacional de Justica, o
Conselho Nacional do Ministério Publico e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil... ” (grifo nosso) (PEC n° 275/13).

Fugindo assim, de uma ideia de igualdade entre os poderes que, se igual fossem,
possuiria competéncia para a nomeagdo de um numero igual de cadeiras por cada poder,
dando assim um aspecto maior de democracia.

Ademais, a respectiva PEC néo trata do mandato dos membros componentes da
Corte Constitucional, fazendo entender que 0os mesmos continuardo a possuir cargos
vitalicios, que é uma caracteristica tipica de 6rgdo do Judiciario. Tal caracteristica
desqualifica a natureza de Corte Constitucional, como bem mostra Nelson Nery, em
ponto ja citado (NERY, 2013, p.49), que o mandato dos membros de uma Corte
Constitucional deveriam ter mandato determinado, e ndo vitalicio.

Percebe-se entdo, que as supostas mudancas oriundas do comentado projeto néo
traz uma mudanca satisfatéria que coloque o julgamento do processo de cunho abstrato
nas maos de um érgdo que ndo pertenca a nenhum dos Poderes, tendo assim um carater
politico, e ndo juridico, fazendo com que os trés Poderes mantenham-se em real

independéncia e harmonia.
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CONCLUSAO

A fundamentabilidade de um principio juridico ndo pode ser entendida apenas
como um elemento integrante de um ordenamento juridico. Deve porém, ser encarada
como elemento estruturante de toda uma ordem juridica, afim de que ndo haja desvios na
finalidade aspirada por determinada sociedade, foco de dada estrutura.

O principio da Separacdo dos Poderes tem por objetivo limitar o poder estatal no
sentido de ndo haver excessos que comprometa toda uma ordem democratica de direito,
sendo, portanto, preponderante um equilibrio entre os individuos resultantes de salutar
divisdo. Qualquer ameaca no ponto de equilibrio entre os poderes ndo sera exagero dizer
que dirige-se ao proprio regime democrético, visto que nos periodos em que 0S governos
se demonstraram mais autoritarios na historia, tal separacdo encontrava-se abalada ou
simplesmente néo existia.

Quando analisada a questdo da competéncia de um 6rgao do Poder Judiciario em
julgar acdo de natureza abstrata, demonstrou o presente trabalho a observacdo de tal
competéncia frente a funcdo tipica do referido poder, qual seja, a de dizer o direito a
quem pertence frente a um conflito de interesses, ou seja, a analise do direito subjetivo.

Fica exposto que, devido a inexisténcia de concretude na matéria analisada no
controle concentrado fundada na ndo existéncia de direito subjetivo, 0 mesmo nao
poderia ser efetuado por 6rgéo judiciario, sob pena da interpretacdo de que o Judiciario
estaria exercendo atividade que viole a independéncia e a harmonia entre os trés poderes,
ficando, assim comprometido o Principio da Separacdo dos Poderes esculpido nos art. 2°
da CF.

Para a preservacdo da independéncia e harmonia entre os poderes, faz-se
necessaria a criacdo de orgdo de natureza politica, constituido de membros indicados
pelos trés poderes, para o exercicio do controle de constitucionalidade em matéria
abstrata, preservando assim o Principio da Separacéo dos Poderes.

Com a criagdo do referido 6rgéo politico, muda-se o atual sistema de controle
concentrado, passando do atual sistema juridico para um sistema misto devido o seu
exercicio por 6rgdo politico, equiparando-se assim ao seu critério misto de controle de

constitucionalidade.
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Diante deste desacerto com que a Constituicdo Federal trata da competéncia em
julgamento de acBes de natureza abstrata, existe uma visivel inércia por parte da doutrina
constitucionalista brasileira no que se refere a questdo do controle de constitucionalidade
em tese ser exercido pelo Judiciario, tendo como poucos doutrinadores ja citados nesta
obra, que ndo tratam de maneira aprofundada sobre a temaética. Faz-se assim a
necessidade de analisar, mesmo que de maneira sucinta, a problematica do atual sistema
de controle de constitucionalidade.
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