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RESUMO

O presente artigo propde-se a desenvolver um estudo comparado sobre os modelos de jurisdicao
constitucional, apresentando o modelo francés como uma terceira via, ao lado do europeu e do americano,
que se consolidaram como paradigmas tradicionais para os demais sistemas juridicos. Essa necessidade
se justifica pela excentricidade do modelo francés, que, mesmo ap6s a Revolugdo, nao atribui ao Poder
Judiciario a condicdo de integrante de um dos poderes constituidos, e s6 muito recentemente permitiu o
controle de constitucionalidade a posteriori (judicial review) das leis pelo érgao competente - o Conseil
Constitutionnel, sendo ainda o controle a priori a esséncia da fiscalizagédo constitucional francesa. Exatamente
por essa razao, ou seja, da singularidade de um sistema juridico que ainda nutre forte respeito pelo Poder
Legislativo e pela soberania do poder constituinte, € que o artigo visa também analisar a possibilidade de
uma aproximacao do sistema brasileiro da realidade francesa, na tentativa de conferir uma maior legitimacéo
a jurisdicdo constitucional e fortalecer a primazia que deve gozar o legislativo na democracia brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdicdo constitucional. Judicial review. Sistema francés. Soberania do poder
constituinte no Brasil.

ABSTRACT

This article offers a comparative study on the judicial review models, presenting the French model as a
third way, alongside the European and American models, which have become established as traditional
paradigms for other juridical systems. This need is justified by the eccentricity of the French model which,
even after the Revolution, does not attribute to the Judiciary Power the condition of being a member of the
constituted powers, and only very recently allowed a posteriori control of constitutionality (judicial review)
of laws by the competent organism — the Conseil Constitutionnel, the a priori control still being the essence
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of the French constitutional surveillance. For this very reason, i.e. the uniqueness of a legal system that
still nurtures a strong respect for the Legislative Power and the sovereignty of the constituent power, this
article also analyzes the possibility of bringing the Brazilian system closer to the French reality, seeking
to give greater legitimacy on the constitutional jurisdiction and strengthen the position of supremacy that
the legislative power should enjoy in the Brazilian democracy.

KEYWORDS: Constitutional jurisdiction. Judicial review. French system. Sovereignty of the constituent
power in Brazil.

RESUMEN

El presente articulo se propone desarrollar un estudio comparado sobre los modelos de jurisdiccion
constitucional, presentando el modelo francés como una tercera via al lado del europeo y del americano,
que se consolidaron como paradigmas tradicionales para los demas sistemas juridicos. Esa necesidad se
justifica por la excentricidad del modelo francés que, aun después de la Revolucién, no atribuye al Poder
Judicial la condicion de integrante de uno de los poderes constituidos, y solo muy recientemente permitio el
control de constitucionalidad a posteriori (judicial review) de las leyes por el 6rgano competente - el Conseil
Constitutionnel -, permaneciendo aun el control a priori como la esencia de la fiscalizacion constitucional
francesa. Exactamente por esa razdn, o sea, la de la singularidad de un sistema juridico que todavia
nutre fuerte respeto por el Poder Legislativo y por la soberania del poder constituyente, es que el articulo
intenta también analizar la posibilidad de una aproximaciéon del sistema brasilefio a la realidad francesa,
en el intento de conferir una mayor legitimacion a la jurisdiccion constitucional y fortalecer la primacia
que debe gozar el legislativo en la democracia brasilefia.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccion constitucional. Judicial review. Sistema francés. Soberania del poder
constituyente en Brasil.

INTRODUCAO

Em uma analise comparada, a teoria constitucional costuma confrontar dois sistemas de controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, o norte-americano e o europeu,
que serviram de paradigma para a criacdo e para a evolucdo dos demais sistemas juridicos de
controle de constitucionalidade. Tais sistemas caracterizam-se, em linhas gerais, por apresentar
duas diferentes formas de exercicio, o qual ora é exercido pela judicatura ordinaria no exame de
um caso concreto (sistema norte-americano), ora por um 6rgao jurisdicional especializado, por via
de acgdo (sistema europeu).

Conjugando elementos de ambas as formas, ha paises que adotam um sistema de controle de
constitucionalidade misto, sendo esse o caso do modelo de jurisdicdo constitucional adotado pelo
Brasil, influenciado tanto pelo modelo norte-americano como pelo europeu. O sistema brasileiro,
portanto, admite o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos pelas cortes e pelos
juizes ordinarios no exame de um caso concreto (controle difuso), como também admite o controle
por via de acao, de competéncia exclusiva de um 6rgao especializado (controle concentrado ou
abstrato). Todavia, no tocante a influéncia do modelo europeu, o sistema brasileiro ndo incorporou
a receita da adogao do Tribunal Constitucional como instancia independente dos demais poderes
constituidos, uma vez que conferiu a um 6rgéo integrante do préprio Poder Judiciario - o Supremo
Tribunal Federal - a competéncia para o exercicio da jurisdicdo constitucional na modalidade do
controle concentrado.

A par de tais sisteméticas de controle de constitucionalidade, a Franga possui um modelo bastante
peculiar, fortemente enraizado na tradigdo da soberania do poder constituinte, assim sedimentado
em virtude da experiéncia histérica do absolutismo e dos sucessivos golpes de Estado para restaurar
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as monarquias do Antigo Regime e o poder pessoal dos imperadores Napole&o | e de seu sobrinho,
Napoledo Ill. Logo, motivada pela vontade de reorganizar o regime parlamentarista, pondo fim a
instabilidade politica que dominou a Il e a IV Republicas, o constituinte francés adotou um regime de
supremacia parlamentar. Como resultado, o sistema de fiscalizag&o constitucional reside basicamente
na impossibilidade de o controle de constitucionalidade das leis realizar-se jurisdicionalmente, mas
apenas pelo Poder Legislativo e, em ultima instancia, pelo Conseil Constitutionnel, que funciona
como uma espécie de terceira camara do legislativo francés.

Trata-se de um modelo excéntrico, que s6 muito recentemente vem recebendo mais atencgéo pelos
estudiosos da teoria constitucional no Brasil, possivelmente porque, por aqui, o Poder Legislativo,
diferentemente do que ocorre no sistema francés, nunca gozou de semelhante prestigio no contexto
da separacdo dos poderes. Essa constatacao, inclusive, explica em boa parte a crise atual que se
verifica entre os poderes no Brasil, que se deve tanto ao fato de o préprio legislativo renunciar as
suas prerrogativas, temendo os desgastes eleitorais, quanto também pela nova postura ativista
do Poder Judiciario, notadamente do seu 6rgao de cupula, o STF, na busca pela efetividade da
Constituigao.

Sabe-se que, com o advento dos direitos sociais e com a evolugcao da normatividade dos
principios constitucionais, uma nova postura passou a ser exigida dos poderes publicos no sentido
de promover a efetiva reforma social e a consolidacdo da democracia. Portanto é verdade que o
judiciario, agora, estd comprometido com uma nova atuacgao, que deve ser dirigida a defesa e a
concretizacdo dos direitos fundamentais, em oposi¢do a concepcgao classica do constitucionalismo
francés, imortalizada na imagem do juiz “boca da lei”. Isso ndo quer dizer, no entanto, que essa
maior atuacao do judiciario possa ser desempenhada em substitui¢do ao legislativo e ao executivo,
pois ela esbarra na soberania do poder constituinte.

Por isso é que o problema do constitucionalismo no Brasil ndo € apenas um problema de
efetividade do judiciario e dos demais poderes, mas também de legitimidade (MARIANO, 2010, p.
144-145). A instancia brasileira a quem foi outorgada a competéncia para decidir por ultimo em
matéria constitucional ndo integra propriamente um dos poderes constituidos, quer dizer, pelo menos
nao nos termos do constitucionalismo francés, que, nesse tocante, parece praticar com a maxima
dignidade a soberania do poder constituinte.

Disso resulta a necessidade de aprofundar essa questdo no Brasil ou, a0 menos, pensar o
sistema francés como uma terceira via paradigmatica para a jurisdigéo constitucional. E verdade
que o Estado francés apresenta peculiaridades distintas do Estado brasileiro, bastando citar a forma
unitaria (mas nao centralizada)® de Estado e a pouca extensao territorial,* caracteristicas essas que
aparentemente reforcam a conveniéncia do modelo difuso de controle de constitucionalidade no
Brasil, que possui caracteristicas diametralmente opostas. Mas também é verdade que o modelo de
jurisdicéo constitucional e a soberania politica num sistema juridico justificam-se mais por fatores
historicos, politicos e ideolégicos do que propriamente territoriais ou em virtude da adocdo de
determinada forma de Estado.®

Por outro lado, o sistema francés ainda enfrenta certo ceticismo académico no tocante a adequagédo
de alguns de seus institutos as praticas democréaticas. O sistema experimenta uma dificuldade em ser

3 Desde 1789 existem subdivisdes administrativas do territério francés. Atualmente, apés uma reforma
constitucional em 2003, a Constituicao francesa proclama expressamente, no art. 1.°, ter uma organi-
zacao descentralizada. O pais é subdividido em véarias coletividades territoriais, separadas do Estado,
formadas pela metrépole e pelos territérios ultramarinos. A metropole é dividida em 22 regi6es (a
Cérsega, por exemplo), que compreendem 96 departamentos compostos de 36.783 comunas. Além
da metrépole, ja subdividida em 22 regides, existem ainda 4 regides ultramarinas (Guadalupe, Guiana
Francesa, llha de Martinica e Ilha da Reunido), 6 coletividades ultramarinas (Maiote, Wallis e Futuna,
Polinésia Francesa, Saint-Pierre-e-Miquelon, Saint-Martin e Saint-Barthélemy) e a Nova Caledo6nia.

4 O territério francés equivale aproximadamente a 1/12 do territério brasileiro.

5 As caracteristicas atuais do sistema francés sdo resultado dos varios regimes politicos que se sucede-
ram na histéria francesa, onde a republica demorou para se consolidar. A Franga foi marcada por uma
sucessao conturbada de monarquias constitucionais, republicas e impérios, alternando entre regimes
de supremacia do legislativo, de dominio do executivo ou de colaboragdo entre os poderes. Essa
realidade acabou gerando as conquistas fundamentais que hoje estdo incorporadas na Constituicdo
da V Republica: a forma unitaria de Estado, a prépria republica como forma de governo, a nogéo de
soberania nacional, o sufragio universal e o regime parlamentar.
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entendido como exemplo de um bom funcionamento de um Estado de direito ou de uma democracia
pluralista, haja vista que o controle de constitucionalidade é restrito e a magistratura ndo goza da
prerrogativa de anular os atos de governo a pedido dos cidadaos. No entanto, como bem ja ponderou
Francisco Rezek, ex-ministro do STF, “o estudo do direito francés permite saber que a pratica do estado
de direito é possivel sob formas de direito publico diversas da nossa proépria forma, e que isso tem
dado satisfagéo a uma sociedade ndo menos exigente que a nossa” (REZEK, 2009, p. 5).

Logo, é importante investigar se e quais praticas da realidade francesa podem eventualmente ser
incorporadas ao sistema juridico brasileiro, pois no Brasil ha uma tradicdo de desprestigio do Poder
Legislativo em face dos demais poderes. A soberania politica sempre foi do executivo e, atualmente, vem
sendo amealhada pelo judiciario, por meio do exercicio da jurisdicao constitucional. Pensar o sistema
francés como uma terceira via para a jurisdigdo constitucional ndo significa, contudo, subalternizar os
demais poderes, mas sim fortalecer a harmonia entre eles, contribuindo para o resgate da dignidade
do Poder Legislativo e, especialmente, da soberania do poder constituinte no Brasil.

2 OS TRADICIONAIS MODELOS NORTE-AMERICANO E EUROPEU DE JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

A distingdo entre a sistematica dos dois modelos de jurisdicdo constitucional, usualmente
adotados como paradigmas para os demais sistemas juridicos, deve-se, em grande parte, as
diferentes interpretacdes conferidas pelos revolucionarios norte-americanos e franceses a teoria da
separacgao de poderes de Montesquieu, em fung¢ao das condi¢des histoéricas, politicas e ideoldgicas,
peculiares a realidade de cada sistema. Tais condi¢des produziram efeitos dialeticamente opostos
na Constituicdo dos Estados Unidos e na Europa continental. Enquanto na Europa, tomada pelo
exemplo francés da Revolucao, a formulagdo de Montesquieu elevou o legislativo a condi¢cao de
poder soberano, instituindo o regime de supremacia parlamentar, na América do Norte a mesma
concepcao resultou no fortalecimento do judiciario.

Na Europa, a burguesia revolucionaria, desconfiada dos tribunais do Antigo Regime, em virtude
do seu papel servil e conservador, subtraiu do judiciario a competéncia para exercitar o controle de
compatibilidade entre a legislacao e as “leis fundamentais”, ou seja, a competéncia do judiciario para
exercer o que se conhece modernamente por controle da constitucionalidade das leis. Nos Estados
Unidos, ao contrario, os revolucionarios americanos, hostis a ideia de submissédo as arbitrarias leis
que a Assembleia inglesa impunha para as colénias americanas, trataram de controlar o nascente
legislativo estadunidense, criando, desse modo, a fiscalizacdo exercida sobre ele pelo judiciéario,
para evitar na Federagdo americana a instalagdo da ditadura legislativa que imaginavam existir na
Inglaterra (ROCHA, 1995, p. 88-91). Outro aspecto que contribuiu para a supremacia do judiciario
no modelo americano, além da influéncia de Montesquieu, foi a doutrina inglesa do judicial review,
segundo a qual ha um direito fundamental de origem judicial (commom law), superior ao direito
parlamentar, ou seja, ao statute law. Logo, o receio da “ditadura” do legislativo, de um lado, e a
posicao de supremacia do juiz, advinda da doutrina juridica do commom law, de outro lado, foram
fatores determinantes para a formacado do sistema judicial americano.

Ja os revolucionarios franceses imprimiram uma interpretagcdo inteiramente distinta dos
americanos acerca da doutrina de Montesquieu, que acabou resultando na subtracdo ao Poder
Judiciario da competéncia, que antes detinha no Antigo Regime, de controlar a compatibilidade entre
a legislacéo e as “leis fundamentais”. A ideia segundo a qual um grupo de pessoas, que serviram aos
regimes absolutistas no passado, pudesse opor sua vontade a lei votada pelos representantes do
povo foi (e ainda o é) algo repudiado na Franca apés a Revolugédo. Assim, os magistrados deveriam
ser investidos apenas da funcéo de aplicar a lei, devendo fazé-lo segundo a sua literalidade, o que
ficou imortalizado na expresséo do “juiz boca da lei”.

Essa adaptacao da teoria de Montesquieu na Franca disseminou-se para toda a Europa ocidental,
resultando nos sistemas juridicos de supremacia parlamentar, ou seja, de supremacia do legislativo
sobre os demais poderes. O status do legislativo na atmosfera da Revolucéo de 1789, de legitimo
representante do povo, isto é, da burguesia, na verdade, e de sua primazia sobre os demais
poderes do Estado, legou a Europa ocidental a conclusdo de que o problema a ser enfrentado néo

era o de manter o equilibrio entre os poderes, como enunciava originariamente a moderacao de
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Montesquieu,® mas o de adequar os poderes nao representativos (judiciario e executivo) ao poder
representativo (legislativo).

Inclusive, em virtude do principio da primazia da lei, como expressao da vontade geral, que
depois se transformou em supremacia do Poder Legislativo, ha quem entenda que o regime francés
nao seria propriamente um Estado de direito, mas sim um sistema de Estado legal (CARRE DE
MALBERG, 1931, p. 490), o que pode ser compreendido segundo a genealogia schmittiana dos tipos
estatais, que os classifica em jurisdicionais, legislativos ou administrativos, conforme a zona de
atividade politica na qual se encontra o centro de sua atividade (SCHMITT, 2007, p. 3-4). Embora,
de fato, a tradicao francesa tenha sido alicer¢cada na supremacia parlamentar durante muito tempo,
a Constituicdo de 1953, que fundou a V Republica, atenuou bastante esse postulado. O regime
parlamentarista foi mantido, seguindo a tradigdo, mas a supremacia do legislativo foi amenizada
com o reforgo dos poderes do Presidente da Republica e do Primeiro Ministro.

Por enquanto, até hoje, na Franca pds-revolucionéria e republicana, o judiciario ndo é considerado
um auténtico poder constituido, mas funcdo administrativa. No art. 64 da Constituicdo atualmente
em vigor, os magistrados franceses sdo definidos como “autoridades judiciarias”, tendo como 6rgédo
garantidor da sua independéncia a Presidéncia da Republica. Isso se deve ainda a influéncia que a
teoria da representacao politica de Sieyes teve na Assembleia Constituinte que discutiu e aprovou
a primeira Constituicao francesa, cujo artigo segundo, ao tratar dos poderes publicos, deixou claro
que os poderes sO poderéo ser exercidos por delegacdo popular (MARIANO, 2010, p. 168-169).

Segundo a teoria de Sieyeés, a delegacgéo de poder decorrente do voto popular é requisito essencial
para o exercicio dos poderes constituidos. Além disso, os juizes franceses eram descendentes da
classe dominante, de maneira que seria inconcebivel manté-los sem qualquer controle no que se
refere & investidura no cargo (SIEYES, 2001). Como o controle € um principio tipico do Direito
administrativo, pressupondo a hierarquia e a disciplina, o sistema juridico francés ndo compreende
a autoridade judicial como uma autoridade independente e, apegado a concepgao rousseauniana da
lei como expresséo da vontade geral, também n&o compreende a autoridade judicial, com excec¢éo
do Conseil Constitutionnel, como autoridade competente para controlar os atos da administracéo
publica e as leis editadas pelo Poder Legislativo.

Logo, é muito provavel que o legado histdrico e ideoldgico que inspirou o sistema francés possa ter
influenciado inicialmente o atual modelo europeu de controle de constitucionalidade. Mas essa influéncia
teria sido apenas inicial, refletindo-se essencialmente no legado de que o judiciario, por ndo possuir
a delegacdo popular como elemento de sua investidura, ndo goza de legitimidade para o controle dos
atos dos demais poderes constituidos. Assim, o exemplo francés de desconfianca do judiciario e de
constatacao da auséncia de sua ilegitimidade inspirou o modelo europeu, que inadmite o controle da
constitucionalidade pela magistratura ordinaria. Todavia Hans Kelsen, criador do sistema austriaco, que
espelhou a criagdo da justica constitucional em varios paises da Europa, inovou ao conferir a titularidade
da jurisdicdo constitucional a uma instancia especializada e independente, com competéncia para
controlar todos os demais poderes — o Tribunal Constitucional. Exatamente nesse aspecto, ou seja, por
admitir o controle de todos os atos estatais, 0 modelo europeu se afastou da inspiracao francesa.

A INFLUENCIA DOS MODELOS TRADICIONAIS DE JURISDIGAO CONSTITUCIONAL
SOBRE A SISTEMATICA BRASILEIRA

Hé& fortes razbes para uma maior influéncia do sistema norte-americano de jurisdicéo
constitucional sobre a sistematica adotada no Brasil. A propria ideia do controle jurisdicional de

6 Nas palavras de Montesquieu: “c’est une expérience éternelle, que tout homme qui a du povoir est porte
a em abuser; il va jusqu'a ce qu’il trouve des limites. Qui le dirait! La vertu méme a besoin de limites.
Pour qu’on ne puisse abuser du povoir, il faut que, par la disposition des choses, le povoir arréte le povoir”
(Apud WALCKENAER, 1877, p. 269). Confirmando essa leitura da moderacéo introduzida pela doutrina de
Montesquieu, Louis Athusser ja afirmou que a teoria da separagéo dos poderes ndo possui o0 alcance que
tradicionalmente se Ihe foi empregado, pois se tratou de uma teoria que teve como principal formulacéo
estabelecer ferramentas de moderagdo do exercicio do poder do monarca, por meio do estabelecimento
de técnicas de combinagédo e fusdo de poderes entre as funcdes estatais. O ponto central de sua teoria
teria sido, portanto, o estabelecimento de limites ao poder. Um sistema adicional de freios e contrapesos
reciprocos, de modo que o poder possa deter o poder (ALTHUSSER, 1959, p. 102-105).
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constitucionalidade das leis, isto é, do juizo de compatibilidade da legislacdo ordinaria com a
Constituicdo, surgiu primeiramente nos Estados Unidos da América, consolidando-se por ocasiédo do
julgamento do caso Marbury versus Madison em 1803. Nesse julgado, o Juiz Marshall decidiu pela
aplicacdo de um principio de supremacia da Constitui¢cdo sobre todas as demais leis, proclamando
que, no conflito entre essas leis e a Constituicdo, os magistrados deveriam deixar de aplicar as
leis inconstitucionais, quer dizer, as leis que se revelassem contrarias ao texto constitucional. A
partir de entéo, ficara decidido que os magistrados americanos e a Suprema Corte somente se
pronunciariam sobre a inconstitucionalidade de uma lei caso fossem provocados para esse juizo e
que essa provocacgao deveria ocorrer incidentalmente no julgamento de um caso concreto.

Na realidade, a recepcao do sistema americano de controle judicial da constitucionalidade, ou
judicial review, chamou a atenc¢éo da intelectualidade brasileira também por motivos diversos. A
comparagao, por exemplo, entre as atribuigdes e as prerrogativas do Poder Moderador, “chave de
toda a organizagao politica” da Constituicdo Imperial de 1824 (de acordo com seu art. 98) e as
mesmas atribuicdes e prerrogativas das cortes controladoras da constitucionalidade parecem saltar
aos olhos. Considerado como “acima dos poderes” e elemento politico capaz de solucionar conflitos
e crises entre os poderes do Estado, o Poder Moderador de que dispunha o imperador brasileiro
assemelha-se a figura da jurisdicao constitucional, instrumento igualmente formulado para resolver
os conflitos internos a ordem constitucional. Ainda de maneira idéntica, a decisdo de ambos resolve
definitivamente as questdes que lhes sdo trazidas.

Se é verdade que se percebe a auséncia de uma reflexdo constitucionalista patria a mencionar
claramente as vantagens da jurisdicdo constitucional eventualmente em superagdo ao Poder
Moderador, ndo ha como se negar, por outro lado, que a mesma preocupacdo com a estabilidade do
sistema constitucional e politico - preocupacdo desencadeadora e legitimadora da judicial review,
ressalte-se - estivesse distante dos olhos daqueles que procuravam formular reflexfes sobre o
funcionamento institucional brasileiro. Uma rapida leitura das obras sobre a Constituicdo de 1824,
como a “Anéalise”, de Pimenta Bueno, ou mesmo as observacdes sobre o “Direito Administrativo
Brasileiro”, de Visconde de Uruguay, parece dissipar duvidas de que os elementos bastante préximos
entre si a preocuparem a unidade do poder e da nacdo para os framers da republica da América do
Norte também povoaram as ideias dos homens brasileiros de Estado. Havia, portanto, bem mais
em comum entre os do norte e aqueles do sul além do fato de todos serem escravocratas.

O sistema norte-americano, porém, ficou conhecido como aquele que adotou o que se denominou
modernamente de controle difuso de constitucionalidade, por ser exercido incidentalmente, quando
do exame da verificacdo da compatibilidade da lei ordinaria com a Constituicdo numa dada situagédo
concreta. Essa possibilidade de exame incidental da constitucionalidade possibilita ao magistrado,
em verificando a existéncia de uma lei contraria ao texto constitucional, negar sua aplicacdo ao
caso concreto e declarar sua inconstitucionalidade.

O que notabilizava o sistema difuso americano, todavia, em relagdo aos demais sistemas
juridicos que nele se inspiraram, inclusive o brasileiro, era a adocdo do stare decisis, ou seja, da
forca vinculante das decisdes da Suprema Corte americana em relacado aos demais 6rgéos do Poder
Judiciario e da administracdo publica, o que conferia aos seus julgados o carater de precedente
obrigatorio a ser observado pelos outros tribunais e 6rgaos executivos. Essa nota distintiva se devia
ao fato de que a forga vinculante, no Direito brasileiro, até pouco tempo atrés era propria do controle
concentrado de constitucionalidade e ndo do difuso. Nesse Ultimo caso, as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal vinculam somente as partes que litigam na situacao concreta, havendo a
producéo de efeitos erga omnes apenas na hipdtese de o dispositivo ou de o texto de lei declarado
inconstitucional ter sua eficacia suspensa por meio de Resolug¢ao do Senado Federal (CF/88, art. 52,
inciso X). Essa realidade mudou com o advento da Emenda Constitucional 45/2004, que instituiu
a sumula vinculante no art. 103-A, incorporando definitivamente no sistema juridico brasileiro a
tradicdo americana da forga dos precedentes.

Outro elemento digno de registro acerca do sistema difuso americano é a adogdo da teoria
da nulidade ab initio da lei declarada inconstitucional. Para esse sistema, fincado nas licbes de
Marshall, no conflito entre a lei ordinaria e a norma constitucional, deve prevalecer esta ultima, em

razao do postulado da hierarquia das normas, a qual tem no comando constitucional sua validade
suprema Diversamente do que ocorre no sistema brasileiro, em que a supremacia constitucional
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possui status de principio implicito, decorrente da rigidez constitucional, no americano, esse principio
consta expressamente do texto constitucional, que proclama, no seu art. 6.°, ser a Constituicdo
a norma fundamental do ordenamento juridico. Disso resulta a conclusdo de que o ato normativo
considerado inconstitucional ndo pode produzir efeitos, sendo insuscetivel de qualquer convalidagédo
e, assim, o reconhecimento judicial da inconstitucionalidade pela Suprema Corte americana tem
carater declaratério, operando, necessariamente, efeitos ex tunc.

Esses sdo, pois, 0s principais postulados que deram conformacado a chamada teoria da nulidade
ab initio ou ipso jure da lei declarada inconstitucional, que foi também incorporada no sistema
brasileiro até que, com o advento da Lei Ordinaria Federal n.° 9.868/99, estabelecendo outras
consequéncias para a prondncia da inconstitucionalidade no seu art. 27, o direito positivo brasileiro
passou a conhecer a modulacdo dos seus efeitos no tempo.

Essa teoria, contudo, contrastou, desde sua origem, & concepc¢ao de Hans Kelsen, incorporada
ao sistema austriaco de controle de constitucionalidade. Esse sistema tentou ensaiar, sem éxito,
seus primeiros passos com a Constituicdo de Weimar e, mais precisamente, com a Constituicao
austriaca de 1920, projetada por Kelsen, e aperfeicoada em 1929. Todavia, devido a uma reforma
totalitaria da Constituicao austriaca, que culminou, inclusive, na destituicdo do proprio Kelsen do
cargo de juiz vitalicio do Tribunal Constitucional austriaco, o sistema consolidou-se apenas em 1945,
expandindo-se depois por toda a Europa, influenciando a criagdo da Corte Constitucional italiana
e do Tribunal Constitucional alemé&o, cristalizando-se definitivamente nos anos 1970-1980, com o
surgimento do Tribunal Constitucional portugués, da justica constitucional na Espanha e em outros
paises europeus, como Polénia e Bélgica. Desde entdo o controle de constitucionalidade deixou,
portanto, de ser visto apenas como uma excentricidade estadunidense, passando a conhecer uma
férmula que implicou uma nova concepgédo de sistema constitucional e que produziu um profundo
impacto sobre a divisdo dos poderes — a criagdo do Tribunal Constitucional.

Partindo da observagdo de que o sistema norte-americano sé poderia operar na realidade
socio-histérica das instituicdes proprias do common law, Kelsen criou um modelo de controle de
constitucionalidade compativel com a cultura romano-germanica, atribuindo a um érgéo especializado,
a que denominou de Tribunal Constitucional, a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das
leis. A peculiaridade do sistema austriaco/europeu € que esse 0rgdo encarregado do exercicio da
jurisdicao constitucional ndo faz parte da estrutura do Poder Judiciario, como ocorre no sistema norte-
americano. Por outro lado, o Tribunal Constitucional € composto de juizes escolhidos por critérios
politico-democréaticos e com investidura a termo, quer dizer, individuos que ndo necessariamente
pertencem aos quadros de carreira do judiciario, sendo sua escolha e investidura fruto da influéncia da
representacgao da sociedade civil e dos partidos politicos, renovando-se a cada mandato. Justamente
por essas caracteristicas é que essa instancia teria aptidédo para exercer a jurisdigdo constitucional
com auténtica independéncia, conforme dissertava Louis Favoreu:

(...) la justicia constitucional se confia a um Tribunal Constitucional “independiente de cualquier
outra autoridade estatal.” A condicion de esta independéncia es la existéncia de um estatuto
constitucional del Tribunal que define su organizacion, funcionamiento y atribuiciones, colocandolos
fuera del alcance de los poderes publicos que el Tribunal esta encarregado de controlar.” (FAVOREU,
1994, p. 28).

Ainda de acordo com a criagao kelseniana, o controle exercido pelo Tribunal Constitucional é
realizado por via de agdo, sendo, portanto, vedado aos juizes comuns (civis, penais, administrativos)
efetuar o controle de constitucionalidade das leis, o que é reservado a competéncia exclusiva da
Corte Constitucional. Essa instancia é provocada a promover o julgamento sobre a constitucionalidade
de determinada lei ou ato normativo por iniciativa de alguns 6rgdos néo judiciarios, ou mesmo por
uma minoria parlamentar ou de pessoas individualmente consideradas. Os juizes ordinarios, porém,
diante de uma lei que eles considerem contraria a Constituicdo, podem e devem submeter a questao
prejudicial da constitucionalidade a Corte Constitucional, a fim de que seja por ela decidida com
eficacia vinculatéria. Ou seja, eles também sédo legitimados a dirigir-se ao Tribunal Constitucional,
mas limitadamente ao questionamento em torno da constitucionalidade das leis presente nos casos
concretos submetidos ao seu julgamento, ficando esse julgamento suspenso enquanto a Corte
Constitucional nao tiver decidido a questdo prejudicial (CAPPELLETTI, 1999, p. 107).

Outra nota singular do sistema austriaco/europeu é o fato de reservar-se ao Tribunal Constitucional
a apreciagao da norma impugnada in abstrato, quer dizer, sem referéncia a um caso concreto, ficando
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por isso conhecido por um controle abstrato de constitucionalidade. Logo, um importante traco
distintivo da sistematica que passou a vigorar na Europa é o de discutivel natureza jurisdicional,
quer pelo fato de a instancia competente ndo fazer parte da estrutura do Poder Judiciario, quer
porque a declaragdo da inconstitucionalidade da lei in abstracto ndo se amolda propriamente no
conceito de jurisdicdo, entendido como a atividade privativa e definitiva do judiciario de aplicar o
direito no exame do caso concreto (ROCHA, 1999, p. 85-86).

A atividade estatal exercida pelo Tribunal Constitucional mais se assemelharia, entéo, dadas
essas caracteristicas, a atividade legislativa, porque, ao declarar a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade em abstrato da norma, essa instancia emite um juizo sobre o direito objetivo,
afirmando a validade de uma norma ou determinando sua retirada do mundo juridico, funcdes essas
de natureza tipicamente legislativa. Se a atividade € de natureza legislativa, as decisdes do Tribunal
Constitucional sédo, portanto, atos legislativos, e, enquanto tal, devem obedecer aos principios da
irretroatividade das leis e de respeito aos direitos adquiridos.

Por isso é que essa forma de controle, isto é, o sistema teorizado por Kelsen, diferentemente
do sistema norte-americano, pode estabelecer outras sanc¢fes para o reconhecimento da
inconstitucionalidade ou mesmo da constitucionalidade da norma, para adotar férmulas alternativas
mais flexiveis e variadas, como, por exemplo: a) impor uma interpretacédo “conforme a Constitui¢cao”;
b) manter em vigor por certo tempo a norma inconstitucional, dando tempo para que o legislativo
a substitua por outra, dessa vez constitucional; ou c) editar regras que supram a omissao do
legislador, etc. Essa flexibilizac&o, expressa no art. 140, incisos V e VII, da Constituicdo da Austria
de 1920, permite, assim, uma graduacao dos efeitos da invalida¢ao do ato reputado inconstitucional,
admitindo-se, em alguns casos, somente efeitos ex nunc e ndo ex tunc, como invariavelmente
ocorre no sistema norte-americano.

Adotou-se, assim, no sistema austriaco, a concepc¢ao de que a lei é valida até que seja declarada
de modo contrario pelo 6rgao competente, devendo-se resguardar os efeitos e as relacdes juridicas
que se aperfeicoaram antes de sua desconstituicdo pela Corte Constitucional. Kelsen dizia que a lei
inconstitucional ndo era, portanto, nula, mas simplesmente anulavel, produzindo a declaracdo de
inconstitucionalidade, em principio, efeitos apenas prospectivos. O sistema por ele criado adotou, em
oposigao ao postulado da supremacia constitucional de Marshall, a presunc¢do de constitucionalidade
das leis (KELSEN, 2003, p. 304).

Nota-se, portanto, sensivel diferenca entre os sistemas norte-americano e europeu de controle de
constitucionalidade, tanto quanto a sua estrutura quanto aos efeitos produzidos pelas decisdes dos
o6rgédos e/ou instancias competentes. No modelo norte-americano, o controle de constitucionalidade
é exercido pela jurisdigdo ordinaria, de forma incidental, por ocasido do exame do caso concreto.
As decisOes tém efeito apenas entre as partes até que a situacdo concreta seja apreciada pela
Suprema Corte, hipdtese em que, por forga do stare decisis, seu pronunciamento vincula todos os
demais juizes, tribunais e 6rgdos administrativos. JA no modelo europeu, o controle é exercido por
um orgao independente da estrutura do Poder Judiciario — o Tribunal Constitucional — que somente
€ provocado por via de acao, para exercer o juizo de constitucionalidade das leis de forma abstrata,
isto é, sem referéncia a casos concretos, tendo a decisao da Corte eficacia erga omnes.

No sistema norte-americano, a atividade exercida pela Suprema Corte € de natureza tipicamente
jurisdicional porque tem como objeto o exame do direito subjetivo deduzido nos casos concretos. No
sistema europeu, a atividade do Tribunal Constitucional é de natureza legislativa porque a declaracdo
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, ao analisar a norma em abstrato, portanto, ao
tecer analise sobre o direito-norma, direito objetivo, produz os mesmos efeitos da edicdo de um
ato legislativo, dado o seu carater de generalidade.

Quanto aos efeitos das decisdes no tempo, enquanto que, de acordo com o sistema norte-americano,
a declaracao de inconstitucionalidade da norma implica necessariamente a pronuncia de sua nulidade
ab initio, produzindo efeitos retroativos, em conformidade com o modelo kelseniano, a declaracdo de
inconstitucionalidade pronuncia a invalidacéo da lei apenas a partir da deciséo da Corte Constitucional,
permanecendo validos todos os atos que se constituiram anteriormente, assim como acontece com a
edicdo de atos normativos, que deve respeitar os principios da irretroatividade e do direito adquirido.

Verdade é que, nos ultimos tempos, tanto o sistema norte-americano quanto o europeu vém
apresentando certa flexibilizagcdo em suas classicas teorizagdes. A atual Constituicdo de Portugal,

180 Cynara Monteiro Mariano e Martonio Mont” Alverne Barreto Lima - Os paradigmas tradicionais de ...



Estudos Juridicos
Disponivel em: www.univali.br/periodicos ' W S
que adotou o principio da nulidade da norma inconstitucional, aliando-se ao modelo americano de
controle da constitucionalidade, contém uma ressalva a forga retroativa das decis6es do Tribunal
Constitucional, em seu art. 282, paragrafo 4.°, permitindo que a Corte possa restringir os efeitos
retroativos da decisdo, quando o exigirem a segurancga juridica, razfes de equidade ou interesse
publico de excepcional relevo. Semelhante ressalva também foi incorporada ao direito brasileiro
com a promulgacéo da Lei n.° 9.868/99, introduzindo, em seu art. 27, o que ficou conhecido pela
técnica da declaracédo de inconstitucionalidade sem a pronudncia da nulidade.

O Brasil, portanto, quanto a sua sistematica de controle de constitucionalidade, parece oscilar
entre incorporar caracteristicas do sistema europeu e seguir a tradicdo do modelo norte-americano,
como se denota pela adogéo recente da simula vinculante no art. 103-A da Constituicdo de 1988.
Ou seja, parece ser um Estado que ainda procura resolver ou amadurecer o seu sistema de controle
de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, o que significa que a soberania politica ainda
nao se encontra definida na sua titularidade, nem os poderes constituidos se acham consolidados
nas suas prerrogativas e nas suas atribuicdes constitucionais. Prova disso € que, por aqui, apesar
de o Supremo Tribunal Federal funcionar como uma espécie de Tribunal Constitucional, guardando
certa semelhanga com o sistema europeu nesse aspecto, a totalidade da sua composi¢cdo ainda
é fruto da indicacéo politica do Chefe do Poder Executivo e a investidura de seus membros é de
carater vitalicio, contrariando a moralizadora pratica dos mandatos, da sistematica europeia, que
garante uma maior independéncia e legitimidade a Corte Constitucional.

A vitaliciedade dos Ministros do STF nao &, portanto, algo repudiado apenas nos ultimos tempos.
Essa garantia ja nasceu sem legitimidade na ordem constitucional brasileira. A periodicidade ou a
estipulacdo de mandatos da magistratura é exigéncia desde o ideario iluminista. Dela ja tratava Spinoza,
entendendo que a vitaliciedade dos juizes nao seria compativel quer com a monarquia constitucional
quer com o seu Estado aristocratico: “em qualquer Estado a duragdo do mandato confiado aos juizes
€ a mesma e é preciso que, todos os anos, uma parte deles se retire” (SPINOZA, 1994, p. 123).

4 A CONTRIBUIGAO DO MODELO FRANCES

A tradicao politica francesa foi durante muito tempo solidamente enraizada na supremacia parlamentar
e, por isso, tem rechacado a ideia de controle judicial de constitucionalidade das leis desde a Revolugéo,
apesar da alternancia que se verificou posteriormente entre a soberania do poder constituinte jacobina e
as restauragdes monarquicas e imperiais (MARIANO, 2010, p. 168). S6 recentemente, com a Constituicao
da V Republica, de 1958, é que o constituinte francés optou pela criagdo do Conseil Constitutionnel,
6rgéo dotado de competéncia para controlar a conformidade de uma lei a Constituicao.

Essa novidade, contudo, ndo provocou uma ruptura forte com o dogma da soberania da lei, pois,
a fim de evitar um enfraquecimento da autoridade e da legitimidade do Parlamento, depositario
da vontade geral, o controle de constitucionalidade criado em 1958 era exclusivamente prévio a
promulgacao das leis. Justamente por esse aspecto é que o exemplo do sistema francés talvez
fosse aquele mais apto a garantir a seguranca juridica. Se o constituinte de 1953 reconheceu que
deveria criar um mecanismo para verificar se o Parlamento ofendeu a Constituicdo, ele também
reconheceu que, para ser coerente com a tradicdo politica francesa, esse mecanismo deveria ser
exercido antes de toda e qualquer aplicacéo da lei.

Essa forma permanece em vigor até hoje, tendo sofrido uma inovagdo com a 242 Emenda
Constitucional, de 23.07.2008, que introduziu um projeto de modernizacao das institui¢cdes da V
Republica francesa. Com a sua edicao, foi acrescentado o art. 61-1, prevendo a possibilidade de
o Conseil d”Etat e a Cour de Cassation, 6rgdos maximos das jurisdi¢cdes administrativa e comum,
respectivamente, reenviarem uma questdo prejudicial de constitucionalidade, no bojo de casos
concretos, ao Conseil Constitutionnel. Embora essa previsdo ainda ndo tenha entrado em vigor, haja
vista que varios dos dispositivos da reforma foram condicionados a edi¢do de uma lei complementar,”’
ela implicara a adocao do controle posterior de constitucionalidade no sistema francés.

7 Os artigos alterados da Constituicdo da Va Republica pela Emenda Constitucional de 2008 estédo en-
trando em vigor pouco a pouco. Alguns em 01.03.2009, outros, como € o caso do art. 61-1, entrardo
em vigor na medida em que a lei complementar respectiva for editada ou quando da entrada em vigor
do Tratado de Lisboa. Apenas a modificacdo do art. 25 ja vigora no momento.
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Apesar da inovagéo, a propria emenda constitucional de 2008 veio confirmar mais uma vez
0 postulado da soberania da lei. Os juizes e os tribunais franceses, com a exce¢do do Conseil
Constitutionnel, permanecem sem a competéncia para declarar a inconstitucionalidade das leis.
Contudo a novidade pode superar em parte a critica que sempre foi feita ao sistema francés por nao
dispor de mecanismos aos cidadaos para a protecao de seus direitos e liberdades constitucionais (a
exemplo da reclamacao constitucional e do controle difuso no direito brasileiro), especialmente na
hipdtese de a sua violacao ter sido perpetrada por uma lei que ndo foi submetida ao controle prévio
do Conseil Constitutionnel, como muitas n&o foram na Franca (cf. MAUS, 2006, p. 152).

Por isso é que nédo é possivel considerar que a atividade desenvolvida pelo Conseil Constitutionnel
seja de natureza tipicamente jurisdicional. No direito francés ndo existe ainda um mecanismo para
garantir, de forma definitiva, a autoridade da coisa julgada de suas decisdes, como ha, no direito
brasileiro, a reclamagéo constitucional (art. 103-A, § 3.°), instituida pela Emenda 45/2004. Embora
as decisbes da Corte constitucional francesa sejam dotadas de efeitos erga omnes e vinculantes,
ndo hé& previsao constitucional de qualquer instrumento juridico para coibir as situagcbes em que o
Parlamento ou o Presidente da Republica eventualmente as desrespeitem.

Por outro lado, até os dias atuais, ja na Franca pos-revolucionaria (e que vive a sua fase
republicana mais longeva), o proprio judiciario ainda ndo é considerado um poder. Hoje composto
por magistrados investidos por meio de concurso publico e ndo pela delegacdo do povo (nem
pela indicacdo do Chefe do executivo, como ocorreu na era napolebnica), o judiciario nao pode
ser compreendido como um dos poderes constituidos, pois estes sao necessariamente, segundo
a vontade constituinte francesa, apenas aqueles decorrentes do exercicio da soberania popular: o
executivo e o legislativo (MARIANO, 2010, p. 169).

Essa distingdo entre os poderes constituidos e o poder constituinte, titular da soberania
(SIEYES, 2001, p. 48-49), é uma das primeiras conquistas da Revoluc&o Francesa e uma das mais
importantes contribui¢cdes ao constitucionalismo moderno e contemporaneo. Ela, inclusive, ainda é
dotada de induvidosa atualidade, principalmente tendo em vista os debates que tém sido travados
na teoria constitucional acerca dos limites das mutagfes constitucionais, ou seja, do assim chamado
poder constituinte difuso dos juizes e tribunais no Brasil. Tais discussdes vém tendo como foco
especialmente a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, que vem ganhando muito espago no cenario
politico brasileiro, invariavelmente, suscitando conflitos em torno da separacdo dos poderes.

Na Franga, a realidade parece ser bem diferente, em que pese o seu sistema juridico nunca ter
se estabelecido como um modelo alternativo de jurisdigdo constitucional para o Brasil, ao lado dos
demais sistemas paradigmaticos tradicionais (europeu e americano). A teoria do poder constituinte
e o principio da soberania popular gozam ainda de tamanho prestigio no sistema francés que o
controle de constitucionalidade ainda é essencialmente politico e preventivo, sendo exercido pelo
Conseil Constitutionnel, nos termos do art. 36 c/c art. 61 da Constituicdo da V Republica. Isto ocorre
porque, no ambito de um regime de supremacia parlamentar, a Unica forma de ser fiel a esse principio
é inserir a Corte Constitucional na esfera do Poder Legislativo, caso contrario, o Parlamento nao é
soberano (MARIANO, 2010, p. 172-173).

De acordo com a Constituicdo francesa, o Conseil Constitutionel podera revisar as normas
somente antes de sua promulgacgéo e apenas mediante a solicitagdo do governo ou por requerimento
de minorias politicas significativas de parlamentares. Ou seja, os projetos de lei ndo podem se tornar
lei se houver um veto do Conselho. E, ap6s se tornarem lei, esta (a lei) é soberana, ndo podendo ter
a sua constitucionalidade controlada por outros 6rgaos ou poderes. S6 a partir do inicio da vigéncia
do art. 61-1, acrescentado pela reforma constitucional de 2008, é que a Corte Constitucional francesa
tera a competéncia para exercer o controle de constitucionalidade de uma lei ja em vigor.

Desse modo, no sistema francés, o 6érgao encarregado da defesa da Constituicdo nao detém ainda a
competéncia para revisar uma lei apos sua promulgacgéo, e as cortes comuns (tribunais da ordem judiciaria
e administrativa), por sua vez, nao sdo competentes para realizar o controle de constitucionalidade no
curso das lides ordinarias. Isso significa que, na realidade francesa, a lei promulgada é efetivamente
soberana e ndo se sujeita a controles externos nem de juizes nem da Corte Constitucional. Pelo contrario,
essa (a Corte Constitucional), cujo papel é exercido pelo Conseil Constitutionel, ao tornar-se uma terceira
instancia do legislativo francés, cumpre um papel essencial voltado para preservar a ideia de soberania
da lei e, portanto, de soberania popular e de poder constituinte.
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5 CONCLUSAO

Apesar da singularidade do sistema francés e da grande repercussdo dos idearios da
Revolucédo Francesa, héa de ser feita a ressalva de que, no tocante a competéncia para o exame da
constitucionalidade das leis, ndo é correto pensar que a desconfianga de atribuir essa funcdo aos
juizes deve-se unicamente a influéncia francesa. Na Europa continental, o modelo processual vigente
a época da monarquia absoluta ja obrigava os juizes a, em caso de dlvida sobre a inteligéncia
da lei, suspender o processo e encaminhar consulta, sobre essa questdo, a um 6rgao superior,
preferencialmente de natureza antes politica que judicial. Essa tradi¢cdo encontra-se presente até
hoje em varios dos paises que adotam o sistema europeu de controle de constitucionalidade das
leis (MARIANO, 2010, p. 173-174).

Por outro lado, a desconfianga de atribuir o controle de constitucionalidade das leis aos juizes
foi ainda mais reforgada em virtude do ambiente que se instalou na Europa continental apds a
experiéncia dos regimes autoritarios. As ideias de Kelsen sobre a instituicdo do Tribunal Constitucional
nao foram adotadas somente na Austria, mas na Alemanha, na Italia, na Espanha, como também
se estabeleceram no Leste europeu apés 1989. Cada uma das constituicdes que se originaram ap6s
o fim dos respectivos regimes autoritarios introduziu o controle de constitucionalidade nao apenas
dos atos do legislativo e do executivo, mas do judiciario também, haja vista que o 6rgao de controle
— o Tribunal Constitucional — foi inserido acima de todas as demais institui¢cdes, podendo, assim,
revisar os atos praticados por qualquer dos poderes (MARIANO, 2010, p. 174).

Desse modo, é necessario que se promova no Brasil uma reestruturagdo na sistematica de
separagao de poderes ou que se confira ao Supremo Tribunal Federal a sua legitimacdo, pois o
pais também ja vivenciou (e recentemente) o seu regime autoritario, deixando sequelas profundas
na afirmacgédo da soberania do poder constituinte. Pode-se colher a receita do sistema europeu,
introduzindo um Tribunal Constitucional, ou mesmo transformar o STF numa Corte Constitucional,
também nos moldes europeus.®

Acolher, todavia, a receita do Tribunal Constitucional europeu ou transformar o STF em uma Corte
Constitucional, independente e autbnoma em relacdo aos demais poderes, €, no fundo, e em dltima
andlise, inspirar-se no exemplo francés. De uma forma ou de outra, significa introduzir a supremacia
do Poder Legislativo, depositario da vontade dos titulares do poder constituinte, impedindo que as
leis por ele editadas sejam controladas pelo judiciario. Significa, portanto, a impossibilidade de os
atos emanados de um auténtico poder constituido, que possui o elemento de delegagdo popular na
sua investidura, serem controlados por um outro poder, despido desse fator de legitimacao.
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