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RESUMO

A tradicdo francesa baseava a soberania do povo na soberania do parlamento,
sendo impensavel qualquer forma de controle dos atos do legislativo. O Conselho
Constitucional Francés foi criado, através da Constituicdo de 1958, com a finalidade
de salvaguardar as competéncias do Executivo em face dos atos do legislador.
Entdo, a simples criacdo do Conselho ja representou uma quebra de paradigma.
Nos anos setenta, foram implementadas grandes transformacdes pela decisao do
Conselho de 1971 e a revisdo constitucional de 1974. Elas foram essenciais no salto
evolucional do processo de constitucionalizacdo do direito na Frangca. Antes o
Cadigo Civil era visto como a Constituicdo Francesa, pois sua estabilidade era muito
maior que a vivenciada no constitucionalismo francés. Assim, o Conselho
Constitucional firma-se como um 6rgéo controlador da constitucionalidade das leis,
um auténtico Tribunal Constitucional. Ele se diferenciava dos demais Tribunais
Constitucionais e Cortes Supremas, por s6 prever um controle de
constitucionalidade anterior a promulgacao das leis, a aplicacdo dos regulamentos
da Assembleia Nacional e do Senado, a ratificacdo de compromissos internacionais.
O controle a posteriori s6 foi inserido na Constituicdo em 2008 e implantado em
2010. A tradicdo francesa baseada no direito privado e na inexisténcia de controle
posterior a promulgacdo das leis, diferenciando-o do sistema norte-americano e
alemao, fez com que Luis Roberto Barroso afirmasse que nao ha no sistema francés
uma verdadeira jurisdicdo constitucional. Muitos doutrinadores brasileiros seguem a
mesma posicdo de Barroso. Tal afirmacdo € o objeto deste estudo, o qual tem por
finalidade averiguar a sua veracidade analisando o Conselho Constitucional- a sua
composicdo, suas funcbes, suas decisfes; e as caracteristicas dos modelos de
jurisdicado constitucional apontados pela doutrina- o modelo norte-americano e o
europeu. Serdo analisadas nesse estudo ainda as caracteristicas de uma jurisdi¢céo
constitucional e as classificacdes doutrinarias, vez que sera utilizado o método
tipolégico. As fontes ser@o a revisdo bibliogréfica sobre os temas e os dispositivos
legais franceses. Também serd realizada a analise de amostra aleatdria simples das
decisdes do Conselho.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Modelo Kelseniano. Controle
politico. Controle preventivo.



ABSTRACT

The French tradition based the sovereignty of the people on the sovereignty of the
parliament, being unthinkable any form of control of the legislative acts. The French
Constitutional Council was created, through the 1958 Constitution, with the purpose
of safeguarding the powers of the Executive in the face of the acts of the legislator.
So the simple creation of the Council has already represented a paradigm shift. In
the 1970s, major changes were implemented by the 1971 Council decision and the
constitutional revision of 1974. They were essential in the evolutionary leap of the
process of constitutionalisation of law in France. Before, the Civil Code was seen as
the French Constitution, because its stability was much greater than that experienced
in French constitutionalism. Thus, the Constitutional Council stands as a body that
controls the constitutionality of laws, an authentic Constitutional Court. It was
different from the other Constitutional Courts and Supreme Courts, for only providing
for a constitutional control prior to the enactment of laws, the application of the
regulations of the National Assembly and the Senate, the ratification of international
commitments. A posteriori control was only inserted in the Constitution in 2008 and
implemented in 2010. The French tradition based on the private law and the lack of
control after the enactment of the laws, differentiating it from the North American and
German system, made Luis Roberto Barroso assert that in the French system a true
constitutional jurisdiction does not exist. Many brazilian doctrinators follow the same
position as Barroso. Such an affirmation is the object of this study, whose purpose is
to ascertain its veracity by analyzing the Constitutional Council - its composition,
functions and decisions; and the characteristics of the models of constitutional
jurisdiction pointed out by the doctrine - the North American and the European
model. This study will also analyze the characteristics of a constitutional jurisdiction
and doctrinal classifications, since the typological method will be used. The sources
will be the bibliographic review and the French legal provisions. It will carried out A
simple random sample analysis of Council decisions.

Keywords: Control of constitutionality. Kelsenian Model. Political control. Preventive
control.
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1 INTRODUCAO

O professor Luis Roberto Barroso leciona, em pelo menos trés das suas
obras, que nao ha no sistema francés, a rigor técnico, uma jurisdicdo constitucional.
Na Franca cabe ao Conselho Constitucional a realizagdo do controle de
constitucionalidade, o qual é classificado, costumeiramente pelos Manuais
brasileiros de Direito Constitucional, como sendo um controle politico e preventivo.
Entéo, a posicdo de Barroso ndo corresponde a um desvio doutrinario, pois varias
sd0 as obras com 0 mesmo posicionamento. Separam, geralmente, os modelos de
controle de constitucionalidade em trés: norte-americano, europeu continental e
francés; justificando que este Ultimo possui caracteristicas distintas dos dois
primeiros modelos que sao jurisdicionais e repressivos.

O objeto da presente pesquisa € apurar se o Conselho Constitucional
francés é uma auténtica jurisdicdo constitucional, por isso optou-se por um titulo
composto pelo préprio tema-problema em forma de questionamento. Ja a hip6tese é
de que o Conselho Constitucional € uma verdadeira jurisdicdo constitucional e
corresponde ao proposto pelo modelo europeu continental.

A importancia do presente trabalho estd em proporcionar um conhecimento
mais aprofundado do Conselho Constitucional francés e, por consequéncia, do seu
controle de constitucionalidade, possibilitando a visualizacdo dos equivocos
repetidos pelos Manuais de Direito Constitucional brasileiros. As obras de Direito
Constitucional no Brasil ddo uma visao superficial desse sistema e poucos foram os
livros localizados que tratam do Direito Francés, os quais também ndo se
aprofundam no Conselho Constitucional. A pesquisa intenta ainda emprestar um
olhar critico acerca da classificacao tradicional de controle de constitucionalidade em
difuso e concentrado utilizada pela doutrina.

O objetivo geral € verificar se o Conselho Constitucional Francés é uma
verdadeira jurisdicdo Constitucional. Quanto aos objetivos especificos, pretende-se
analisar se o seu funcionamento respeita o disposto na Constituicio e demais
disposicoes legais francesas; identificar os beneficios do Sistema Francés de
Controle de Constitucionalidade; averiguar se as excentricidades do sistema geram
algum maleficio ou apenas sao especificidades inerentes a realidade cultural
francesa; avaliar se a classificacado tradicional em difuso e concentrado abarca as
carateristicas do Conselho.
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Utilizar-se-4 o método tipoldgico, vez que serao analisadas as caracteristicas
essenciais de uma jurisdicao constitucional, dos modelos de jurisdicao constitucional
e controle, e da classificacdo dos controles. Ao comparar a andlise dos aspectos
essenciais, criar-se-a tipos ideais. A principal caracteristica desses tipos € nao existir
na realidade, mas s6 servir de modelo para a andlise e compreensdao das
instituicdes existentes e em especial o Conselho Constitucional Francés: como sua
composicdo e suas atribuicdes, ndo se restringindo apenas ao controle de
constitucionalidade exercido por ele. Serdao utilizadas como fontes a revisdo
bibliografica sobre a matéria. Serdo analisadas as obras que tratem da natureza dos
orgdos constitucionais, com fim comparar com a natureza do Conselho. Os
apanhados histéricos serao realizados apenas utilizando como fonte a revisdo da
bibliografia que trate dos antecedentes do Conselho Constitucional, da tradigcéo
politico-social, juridica-constitucional e historico-cultural predominante no momento
da sua criacdo, bem como os processos histéricos e juridicos posteriores. Este
mesmo estudo sera realizado nos sistemas constitucionais que serao utilizados para
extrair o tipo ideal.

Os ensinamentos de Luis Roberto Barroso sobre o tema serdo o ponto de
partida dos questionamentos realizados neste trabalho, buscando autores de
renome que coadunam com suas licdes e os que sao contrarios. A formulagdo do
tipo ideal- modelo europeu, seguira os ensinamentos de Hans Kelsen, ap6s sera
realizada a analise comparativa entre os Tribunais Constitucionais e o Conselho
Constitucional e entre este e o tipo ideal. As licbes que irdo servir de base para
todas as discussdes que envolvem o Conselho Constitucional francés serdo as do
defensor do direito constitucional na Franga- Louis Favoreu.

As normas que regem o Conselho Constitucional francés também serao
fontes deste trabalho. Analisara as decisbes do Conselho, qualitativamente, e
quantitativamente para averiguar o cumprimento dos prazos estipulados em lei. Em
razao do grande numero de decisdes existentes, utilizar-se-a uma amostra aleatoria
simples das mesmas, esta correspondera a no minimo dez por cento das decisdes
de conformidade e de questao prioritaria de constitucionalidade, sendo que no caso
de valor fracionado sera considerado o valor inteiro superior a ele. O periodo a ser
analisado sera o da implantacdo da Questao Prioritaria de Constitucionalidade, ou
seja, de 2010 a 2016. Essa amostra nao sera utilizada para estimar parametros do
universo de decisdes proferidas pelo Conselho, mas para extrair, através da analise
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do conteudo das decisdes, elementos pertencentes a amostra, caracteristicas que
se repetem e que nao constam em qualquer dispositivo legal.

O trabalho tera enfoque no processo de constitucionalizagdo do Direito na
Franca, o que por si s6 ja demonstra a sua aderéncia a area de concentracdo do
programa- Constitucionalizagcdo de Direito. Quanto a sua adequacdo a linha de
pesquisa Processo de constitucionalizacdo dos direitos e cidadania: aspectos
tedricos e metodoldgicos e ao grupo de pesquisa Eficacia dos direitos humanos e
fundamentais: seus reflexos nas relagdes sociais, as discussdes deste estudo giram
em torno da jurisdigdo constitucional e da inser¢gdo de mecanismos de tutela dos
direitos e liberdades fundamentais. Do papel central que estes mecanismos ocupam
nas demandas em andamentos nas Cortes Constitucionais e Supremas.

No presente estudo nado sera discutida a politizagdo do judiciario; a (in)
dispensabilidade da jurisdicdo constitucional para o constitucionalismo democratico;
a (in) legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional; e formas de aperfeicoar
as jurisdicoes constitucionais. Nao se intentara demonstrar quaisquer beneficios do
Conselho Constitucional francés com fim de insinuar que deveriam ser importadas
pelo sistema constitucional brasileiro, por ndo ser esse o objeto do estudo e por ter
ciéncia de que as simples importacdes acriticas sdo mais maléficas que benéficas,
ja que a jurisdicao constitucional deve ter intima relagdo com a sua Constituicao, e
esta deve ser um produto cultural da sociedade.

No primeiro capitulo deste trabalho discorrer-se-a sobre os modelos norte-
americano e europeu continental- e seus sistemas considerados mais expressivos:
sistema austriaco e alemao. Ainda serdo objeto deste capitulo os conceitos de
jurisdicdo constitucional e a classificacdo tradicional dos seus controles de
constitucionalidade em concentrado e difuso.

O segundo capitulo tratara do Conselho Constitucional francés, adentrando
na sua composicdo e na forma de designacdao dos seus membros; nas suas
competéncias atribuidas constitucionalmente, com especial atencao ao seu controle
de constitucionalidade, o qual é classificado como politico e prévio. Sera realizada
ainda uma sintese dos antecedentes histéricos do Conselho Constitucional, do
constitucionalismo francés e do seu processo de constitucionalizacdo do direito.
Alguns autores, como sera visto no decorrer deste trabalho, justificam a natureza
nao jurisdicional do Conselho no fato dos 6rgaos criados pelas constituicoes
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anteriores serem politicos e alegam que o seu processo de constitucionalizacao do
direito iniciou-se tardiamente.

O Conselho Constitucional Francés foi instituido pela Constituicdo de 1958,
a qual continua em vigor na Republica Francesa. Fica a cargo dele, o controle de
constitucionalidade francés. A Constituicao francesa sé previa um controle anterior a
entrada em vigor da norma, ndo estando incluida a possibilidade de um controle
posterior a sua vigéncia, como previam os outros dois modelos. A Reforma
Constitucional de 2008, de modernizagdo das instituicdes da V Republica, criou a
possibilidade de um controle repressivo, o qual foi denominado de Questao
Prioritaria de Constitucionalidade. A questao tem sua origem em um litigio, mas nao
cabe a parte suscita-la diretamente ao Conselho, mas apenas ao tribunal ordinario, o
qual decide pelo envio da questao ao Conselho.

Entdo, a forma de suscitacdo deste controle repressivo € aparentemente
diversa do previsto nos Tribunais Constitucionais, em que uma minoria qualificada é
legitima para suscitar, e nas Cortes Supremas, nas quais cabe a prépria parte a
provocacao da questdao. Com isso, verificar-se-a se esta caracterisitca pode justificar
a sua natureza néo jurisdicional.

No ultimo capitulo, as caracteristicas do Conselho Constitucional serdo
comparadas com as dos 6rgaos constitucionais estudados e com o tipo ideal nos
moldes kelseniano, com fim de averiguar se as distincbes transformam o sistema
francés em um terceiro modelo diverso dos outros. Se o controle de
constitucionalidade realizado pelo Conselho tem caracteristicas de um controle
exercido por érgao ndo jurisdicional. Para isso, intentar-se-4 classificar o controle de
constitucionalidade realizado pelo Conselho Constitucional francés utilizando a
classificacao tradicional em difuso e concentrado. Esta classificagdo também sera
objeto de analise, porque é importante indagar se a mesma € capaz de espelhar a
realidade, separando e unindo controles realizados por diferentes sistemas através
de suas caracteriscas consideradas predominantes. Neste ponto, sera debatida a
prépria divisdo das jurisdicdes constitucionais em modelos.
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2 JURISDIGCAO CONSTITUCIONAL

Antes de adentrar no conceito e nos modelos de jurisdicdo constitucional é
necessario explicitar a adverténcia realizada pelo Professor Luis Roberto Barroso-
“as locucdes jurisdicdo constitucional e controle de constitucionalidade ndo séo
sinbnimas, embora sejam frequentemente utilizadas de maneira intercambiavel”
(2012, p. 22). Ele explica que a primeira € o género e a segunda uma espécie.
Barroso trata a jurisdicdo constitucional e o controle de constitucionalidade como
instrumentos essenciais para concretizagdo dos ideais do constitucionalismo, como
a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e a participacao
democratica, mas ressalta que “a jurisdicao constitucional, em geral, e o controle de
constitucionalidade, de modo particular”. (Ibid., p. 19)

Fica claro que as expressdes ndao sao sinénimas pela classificacdo que José
Afonso da Silva faz da jurisdicao constitucional em trés espécies. A jurisdicdo
constitucional com controle de constitucionalidade. A jurisdicdo constitucional da
liberdade, quando ela é provocada pelos remédios constitucionais destinados a
defesa dos direitos fundamentais, como o recurso constitucional aleméao e o recurso
de amparo mexicano. A jurisdicdo constitucional sem controle de constitucionalidade
€ aquela que o litigio tem natureza constitucional, mas ndo corresponde ao controle
de constitucionalidade em si, como por exemplo, conflitos de competéncia. (2014, p.
566-568)

José Adércio Leite Sampaio adota uma divisao bipartida. Um modelo esta
centrado nas leis, sendo o0 seu objetivo manter a harmonia e coeréncia do sistema
juridico e especial depurar atos que contrariem a Constituicdo. Nesse modelo foca-
se no controle abstrato, ndo se discutem interesses particulares, e a protecao dos
direitos fundamentais apenas pode ser indireta. O outro modelo esta centrado na
defesa dos direitos, a protecdo dos direitos consagrados constitucionalmente é o
objetivo imediato, e a manutengcao do sistema normativo apenas uma consequéncia
deste controle. Este tem suas raizes no controle difuso norte-americano, contudo
foram acrescentados em outros sistemas instrumentos processuais com a mesma
finalidade que sédo os recursos de amparo ou constitucionais, 0s quais serao vistos
no decorrer deste trabalho. (2002, p. 50-51)

Ja Barroso faz uma diferenciacdo com base na aplicacao da Constituicao
pela jurisdicdo constitucional. Ela sera direta “quando a norma constitucional
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discipline, ela propria, determinada situacao da vida” (2012, p. 22). Ou indireta, se a
Constituicdo for usada como referéncia na atribuicdo de sentido de uma lei ou de
parametro para averiguar a validade da lei. Entao, o controle de constitucionalidade
das leis corresponde a uma forma de exercicio da jurisdicao constitucional, em que a
aplicagéo da Constituicao é de forma indireta. (lbid., p. 22-23)

O referido autor define a aplicacdo indireta da Constituicdo quando esta é
utilizada como “parametro para aferir a validade de uma norma infraconstitucional
(controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a
diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constituicdo)”. (2014, p. 240)
Para exemplificar o dito, o autor cita como uma forma de atuacdo de aplicacao
direta, “o reconhecimento de que determinada competéncia é do Estado, ndo da
Unido; ou do direito do contribuinte a uma imunidade tributéria; ou do direito a
liberdade de expressao, sem censura ou licenga prévia”. (2014, p. 240)

Retornando as conceituagdes, Cappelleti define o controle judicial de
constitucionalidade das leis como a mais importante manifestacdo da jurisdicao
constitucional. (1999, p. 25-26) José Afonso da Silva coloca a jurisdicdo
constitucional como uma “resposta aos tipos de ataques que a Constituicdo pode
sofrer” (2014, p. 563) Chehab afirma que ela é exercida pelos Tribunais ao
interpretar a Constituicdo. (2012, p. 20) Kelsen define a jurisdicdo constitucional
como a garantia jurisdicional da Constituicdo, como medida técnica que busca
garantir o exercicio das funcdes estatais (2003, p. 124). Carpizo leciona que a
funcdo primordial da jurisdicdo constitucional é controlar a constitucionalidade das
leis e os atos dos poderes constituidos, bem como o conflito entre estes. (2016, p.
397-398)

Kelsen defende que a liberdade do legislador por estar subordinado apenas
a Constituicao e submetendo a limitagdes fracas, faz com que seu poder de criacao
permaneca grande. E que quando ocorre aplicacdo do direito a parte de livre criacao
diminui, pois ha a reproducao do direito respeitando-se o grau superior e neste limite
a producao no grau inferior. Essa ideia € a mesma quando se pensa em garantias
da Constituicdo que sao “garantias da regularidade das regras imediatamente
subordinadas a Constituicdo, isto €, essencialmente, garantias da
constitucionalidade das leis”. (2003, p. 126)

A garantia da Constituicdo significa a regularidade dos graus inferiores e
subordinados a ela. Para isso, a Constituicdo tem que ser vista sob o prisma da
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teoria da estrutura hierarquica da ordem juridica, cuja constituicdo é o principio
supremo, o fundamento do Estado. Deve-se diferenciar os dispositivos
constitucionais dos legais, concedendo aqueles maior estabilidade ao tornar sua
reforma mais dificil. (KELSEN, 2003, p. 130) Carpizo leciona que a jurisdicao
constitucional, apesar de suas debilidades, é hoje o melhor sistema que se criou
para garantir a supremacia constitucional dos poderes constituidos, vez que as
atribuicbes destes estdo dispostas no texto constitucional. Ressalta ainda sua
importancia na protecao dos direitos humanos e na defesa da ordem constitucional.
(2016, p. 388)

Para Barroso, a expressao jurisdicdo constitucional indica “a interpretacéo e
aplicacao da Constituicao por 6rgaos judiciais” (2012, p. 291). Parte desta afirmacao
€ controversa, vez que € reconhecida pela doutrina que a jurisdicao constitucional
pode ser exercida por 6rgdao nao pertencente a estrutura do Judiciario, sendo que
esta caracteristica ndo desnatura a sua natureza, como serd demonstrado ainda
neste capitulo. Poderia até firmar a ideia de que cabe a jurisdicdo constitucional o
controle jurisdicional da constitucionalidade, buscando diferenciar do controle politico
exercido pelo Executivo e Legislativo, mas jamais restringir a realizagcdo aos 6rgaos
judiciais.

Outra passagem da obra de Barroso demonstra que a sua intencdo €
restringir aos 6rgaos judiciais, tal trecho é repetido de forma idéntica em outra obra
de sua autoria. Barroso afirma:

Em suma: a jurisdicdo constitucional compreende o poder exercido por
juizes e tribunais na aplicacdo direta da Constituicao, no desempenho do
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em
geral e na interpretacdo do ordenamento infraconstitucional conforme a
Constituicdo. (2012, p. 292; 2014, p. 240)

No decorrer da primeira obra enfatiza que a “jurisdigdo constitucional
designa a aplicacao da Constituicao por juizes e tribunais”. (BARROSO, 2012, p. 22)
E na outra obra sua repete o mesmo posicionamento: “A expressao jurisdicao
constitucional designa a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo por 6rgaos
judiciais”. (BARROSO, 2014, p. 240) E importante, frisar que Kelsen entendia que a
fiscalizacdo constitucional teria natureza de fungéo constitucional autbnoma e néo
uma funcao tipicamente judicante. (MOTTA FILHO e SANTQOS, 2004, p. 36) Favoreu

leciona que a Jurisdicdo Constitucional é caracterizada pela sua competéncia para
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conhecer especial e exclusivamente o contencioso constitucional, e que ela deve ser
independente dos poderes estatais e ndo pertencer ao aparelho constitucional
ordinario. (2004, p. 15)

Na maioria dos sistemas juridicos contemporaneos, a jurisdicao
constitucional é o poder de controlar a constitucionalidade das leis e de proteger os
direitos fundamentais. Ela pode ser conferida a érgaos do Poder Judiciario ou a
orgaos constitucionais independentes e diferentes do Poder Judiciario, os quais sao
denominados de Cortes, Tribunais ou mesmo de conselhos constitucionais. Neste
caso, 0 juiz constitucional ndo € uma autoridade judicial, mas vinculado a um 6rgéao
constitucional independente do Judiciario e dos demais poderes estatais. Ja na
primeira hipotese o juiz constitucional corresponde a uma autoridade judicial.
(BREWER-CARIAS, 2016, p. 43)

Independente do juiz constitucional estar vinculado ou n&o ao Poder
Judiciario, cabe a ele o exercicio da funcgao jurisdicional, vez que a sua declaragcao
tem forca juridica e independe dos 6rgaos do Poder Executivo e Legislativo.
(BREWER-CARIAS, 2016, p. 43)

O problema em atrelar ou ndo a jurisdicao constitucional ao Poder Judiciario
relaciona-se com o modelo que é discutido, ora Favoreu discute 0 modelo Europeu
que € composto por Tribunais Constitucionais que nao pertencem a estrutura do
Judiciario. Apesar de haver exceg¢des, como é o caso do Tribunal Constitucional
Alemao que sera visto ainda neste primeiro capitulo. J& quando se amarra a
existéncia da jurisdicdo constitucional a sua vinculacdo ao Poder Judiciario tem-se
em mente o modelo norte-americano, cuja ideia de controle esta intimamente
relacionada com a ideia de revisao judicial das leis. Contudo, esses modelos e suas
caracteristicas terao titulo préprio neste trabalho.

José Afonso da Silva define a funcéo jurisdicional ou a jurisdicdo pela funcao
de compor conflitos de interesses ou de lides, a qual se realiza em um processo
judicial. Ele defende que os conflitos sdo solucionados pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, fundamentando-se em ordens gerais e abstratas- ordens legais. Afirma
que a jurisdicdo € hoje monopdlio do Poder Judiciario, citando o artigo quinto da
Constituicao Brasileira. (2014, p. 559) Como José Afonso da Silva cita a Constituicao
brasileira, pode-se inferir que ele afirma que no Brasil a fungao jurisdicional é
monopolizada pelo Judiciario, mas nao que em qualquer outro pais ela deva ser.
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Isso, em razdo da sua definicdo ser bastante aberta, pois define como a fungéo de
compor conflitos.

Brewer-Carias delimita a jurisdicao constitucional como:

la posibilidad de control judicial de la constitucionalidad de las leyes y
demas actos estadales, deriva precisamente de esa idea de la Constitucion
como norma fundamental y suprema, que debe prevalecer sobre toda otra
norma o acto estatal; lo que implica el poder de los jueces o de ciertos
organos constitucionales en ejercicio de funciones jurisdiccionales, de
controlar la constitucionalidad de los actos estatales, incluidas las leyes,
declarandolos incluso nulos cuando sean contrarios a la Constitucion.
(BREWER-CARIAS, 2016, p. 26)

Kelsen defende que a natureza da jurisdicdo constitucional é de um 6rgao
licenciado pelo Poder Constituinte (DALLA VIA, 2016, p. 447) J4 Miguel exclui a
pretensdo de buscar uma esséncia da funcao judicial e muito menos da jurisdicao
constitucional. Ele assinala os trés critérios mais utilizados para identificar o conceito
de jurisdicdo. Primeiro, a funcao judicial € o procedimento de aplicacdo do Direito
frente a criacao juridica. Segundo, a funcao de resolucao de controvérsias de carater
concreto. Por fim, a independéncia e imparcialidade dos 6rgaos e de suas decisdes.
(2000, p. 145-146)

Miguel afirma que estes trés critérios sdo identificados nas decisbes de
constitucionalidade das leis. Primeiro, utilizando a ideia de Kelsen de que toda
sentenga introduz uma nova norma ao sistema. (2000, p. 146) O Direito é produzido
na sua criacao e na sua aplicagao. (KELSEN, 2003, p. 126). Segundo, as sentencas
nao sao atos de aplicacdo mecanica, o direito pré-existente inova-se, pois as normas
sdao abertas as mais distintas possibilidades em que novos critérios sao
estabelecidos mesmo que nao fossem reconhecidos previamente. Em terceiro, as
sentengas recebem nado so eficacia para o caso, resultando uma forga erga omnes.
(MIGUEL, 2000, p. 146-147)

Streck leciona que a jurisdicao constitucional é a condicao de possibilidade
do Estado Democratico de Direito, quando a Constituicdo é tida no sistema como
fundamento de validade do ordenamento juridico e da propria atividade politico-
estatal. (2002, p. 27) Para Chehab a jurisdicdo constitucional “nasceu e se
desenvolveu em face da supremacia da Constituicdo”. (2012, p. 16) A protecao da
Constituicdo abrange tanto sua parte organica- processos e procedimentos
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constitucionais- quanto a dogmatica, referente aos direitos fundamentais.
(BREWER-CARIAS, 2016, p. 31)

Muitas ideias estdo relacionadas ao conceito contemporaneo de
Constituicao, sendo que todas partem do mesmo ponto- a limitacdo do poder estatal.
(SIQUEIRA, 2016, p. 197-199) Para Fernandes nao € tdo simples a tarefa de definir
0 que seja a Constituicdo, pois ndo ha no ambito do Direito Constitucional atual um
conceito Unico e nem mesmo um conceito dominante na doutrina. (2011, p. 15)
Todavia, ele afirma que ha uma concordancia com relacdo aos dois grandes
objetivos do constitucionalismo, que sédo a limitacdo do poder atrelada a organizacéao
e estruturacdo do Estado, e a efetividade dos direitos e garantias fundamentais.
(Ibid., p. 20-21)

Barroso defende que a Constituicdo contemporédnea desempenha dois
papéis. O primeiro € dispor sobre os valores politicos da sociedade, as suas
instituicbes e consagrar direitos fundamentais. A outra & disciplinar o processo
politico. (BARROSO, 2012, p. 297) Importante afastar qualquer conceituacao que
importe em dar um carater so politico, moral, ou filoséfico as normas constitucionais,
vez que estas possuem eficacia normativa e tém superioridade hierarquica na
piramide juridica. (BREWER-CARIAS, 2016, p. 27) Entretanto, pela riqueza e
complexidade da discussdo entorno do conceito de Constituicdo e da grande
possibilidade deste trabalho distanciar-se do seu foco principal, optou-se por apenas
atrelar a ideia de constituicao a limitacado dos poderes estatais concomitante com
sua organizacao, e da efetividade dos direitos fundamentais.

José Afonso da Silva afirma que a jurisdicao constitucional originou-se como
“‘instrumento de defesa da Constituicdo, ndo da Constituicdo considerada como um
puro nome, mas da Constituicdo tida como expressao de valores sociais e politicos”.
(2014, p. 563) A fungéo bésica da jurisdigdo constitucional é garantir a integridade e
supremacia da Constituicdo, entdo é necessario o reconhecimento da forca
normativa da Constituicao para ser natural a previsdo de mecanismos que garantam
sua primazia e permitam censurar atos que Ihe sejam contrarios. Essa fungcédo de
guarda da constituicdo sempre foi associada a ideia da jurisdicdo constitucional,
presente desde a criacao dos Tribunais Constitucionais, e ela fundamenta a adocao
de procedimentos de controle. (CASAL, 2016, p. 72)

Aponta-se como nascedouro da jurisdicdo constitucional a decisdo do caso
Marbury vs. Madison, sua importancia é transcendental por estabelecer os
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fundamentos acerca da constitucionalidade das leis, discutiram-se as contradicoes
legislativas e as atribuicbes da Suprema Corte definidas constitucionalmente. O
objetivo n&o foi tratar de violagdes das garantias individuais, a revisao judicial nao
nasce com o propésito direto de proteger os direitos do homem, mas sim de manter
a supremacia constitucional, pela revisdo de leis e atos estatais, invalidando os que
excedessem os limites definidos pelo Poder Constituinte. (CERVANTES, 1999, p.
370-371)

A decisao de Marshall estabeleceu o principio da supremacia constitucional
e em razdo desse um sistema de controle de constitucionalidade das leis. Assim,
apesar do controle norte-americano ser difuso desde o seu nascedouro, representa
um antecedente dos Tribunais Constitucionais europeus, os quais tém competéncia
exclusiva para verificar os conflitos entre as normas e a Constituicdo. (CERVANTES,
1999, p. 357) Essa decisao foi a principal e maior contribuicdo norte-americana ao
constitucionalismo moderno, sendo o desenvolvimento dos seus fundamentos a
base para o sistema de jurisdicdo constitucional contemporaneos no mundo.
(BREWER-CARIAS, 2016, p. 26)

Chehab leciona que “a Jurisdigdo Constitucional nasceu a partir do judicial
review do direito norte-americano e ganhou forte impulso na Europa apés a 22
Guerra Mundial, especialmente na Austria e na Alemanha”. (CHEHAB, 2012, p. 15)
A superioridade constitucional passa ser um principio do sistema juridico europeu,
devendo o mesmo ser defendido através do controle de constitucionalidade. A
justica constitucional é de fundamental importancia na efetivacdo do Estado
Democratico de Direito na Europa. (Ibid., p. 16)

No modelo europeu, em regra, a ideia de Jurisdicado Constitucional busca p6r
freios nos poderes estatais, preservando ao mesmo tempo a vontade geral
proveniente da lei. Sua criacdo é fundamentada também na importancia adquirida
pelas Constituicdes. (STRECK, 2002, p. 285). Neste modelo tem-se a figura do
Tribunal Constitucional que é o érgao responsavel pela verificacdo da adequacao
das leis a Constituicdo, com fim de manter a primazia desta ultima. Também
compete aos Tribunais a resolugdo dos conflitos de carater constitucional, a
protecdo dos direitos fundamentais e das competéncias designadas aos poderes
constituidos. (HIGHTON, 2016, p. 108)

Tanto no sistema europeu quanto norte-americano, a jurisdigao

constitucional € a expressao mais forte da supremacia constitucional e da sua
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garantia, a diferenca é que no segundo a garantia é judicial, enquanto no primeiro é
jurisdicional, mas nao judicial. Contudo, em ambos os 6rgdos encarregados da
justica constitucional devem ser auténomos e independentes. (BREWER-CARIAS,
2016, p. 43)

Para a supremacia ser efetiva devem existir mecanismos de garantia, no
caso da Constituicdo uma forma de garanti-la € com um sistema de jurisdicao
constitucional. Kelsen afirma serem os Tribunais Constitucionais uma garantia
jurisdicional por exceléncia da supremacia da Constituicio. Se nao forem
estabelecidas as garantias torna-se inoperante a supremacia sob o ponto de vista
juridico, pois ndo havera protecdo contra os atos inconstitucionais ou qualquer ato
de ruptura do sistema constitucional. (BREWER-CARIAS, 2016, p. 30-31)

Barroso afirma que duas atuacoes especificas sdo abarcadas pela jurisdicao
constitucional. A primeira refere-se a aplicacao direta da Constituicdo, em miudos,
do texto constitucional em si. A outra, a sua aplicacao indireta. Nesta ultima hip6tese
esta o controle de constitucionalidade, vez que a norma constitucional é o paradigma
de verificacdo da validade de norma infraconstitucional; e também a interpretacao
conforme a Constituicdo, na qual se estabelece a interpretagdo da norma
infraconstitucional mais adequada ao texto constitucional diante das possibilidades
interpretativas. (2012, p. 291-292)

A atribuicdo essencial da jurisdicdo constitucional é a defesa da
Constituicdo. Essa nao se restringe na garantia de estabilidade e continuidade da
estrutura do Estado, como a forma de distribuicao de competéncias entre os 6rgaos
constituidos. Abrange também a garantia dos direitos e liberdades fundamentais,
sendo esta essencial na consecucdo do Estado de Direito. (BREWER-CARIAS,
2016, p. 56) Compete a Jurisdigdo Constitucional a protecdo dos direitos
fundamentais. (BARROSO, 2012, p. 297) Brewer-Carias leciona que ha estrita
relagdo entre a jurisdicdo constitucional e a declaracdo constitucional dos direitos
fundamentais, vez que quando ha esta declaracdo € ainda mais necessaria a
implantacdo de um sistema de controle de constitucionalidade jurisdicional. (2016, p.
56)

A protecdo dos direitos fundamentais resulta da funcdo da jurisdicdo
constitucional de limitar e controlar o exercicio dos poderes constituidos, esta ja era
uma missao principal e continua marcando a atuacgao dos Tribunais Constitucionais.

O que mudou foi a ideia que se tem desses direitos, e, por conseguinte a limitacao
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do poder publico pela Constituicdo. Nao restringe suas preocupacdes as violacdes
das liberdades individuais, abrange os direitos sociais ou prestacionais e todos os
que sao considerados condicbes de promogao da dignidade da pessoa humana.
Nao s6 a conduta do poder publico pode ser objeto, mas também a sua omissao,
negligéncia. (CASAL, 2016, p. 73)

Kelsen discorre sobre o catdlogo de direitos fundamentais existente nas
Constituicbes modernas, assim a inconstitucionalidade de uma lei ocorre também
com a discordancia com os principios ou diretivas constitucionais. (CHEHAB, 2012,
p. 14) Streck defende que apds a segunda guerra e com a positivacao dos direitos
sociais fundamentais, a jurisdicdo constitucional passa a ter um “papel de absoluta
relevancia”. (STRECK, 2003, p. 271) A funcdo de assegurar a supremacia
constitucional frente as atuacdes dos 6rgaos estatais ndo busca apenas garantir a
integralidade do sistema constitucional, mas também pode se referir a protecdo dos
direitos fundamentais individuais. (CASAL, 2016, p. 72-73)

Cabe a Jurisdicao Constitucional a manutencdo das regras democraticas,
inclusive através de decisdes contramajoritarias caso sejam em favor da
Constituicao. (BARROSO, 2012, p. 297) Ha a ideia de que “a funcéo da jurisdicao
constitucional deve fazer prevalecer a Constituicdo contra as maiorias eventuais”.
(STRECK, 2003, p. 271) Por isso, € necessaria a abertura da jurisdicdo
constitucional ao pluralismo juridico, de forma a evitar que prevalecam os beneficios
da maioria governante. (CASAL, 2016, p. 75)

Baracho defende que a associacdo entre a protecdo dos direitos
fundamentais e a criagdo da jurisdicdo constitucional, pois os Tribunais
Constitucionais tém a missdo de interpretar e guardar a Constituicdo, sendo que
nesta estao, na maioria das vezes, arrolados os direitos fundamentais. Assim, os
Tribunais “ganham relevancia na interpretacdo e na aplicacdo desses direitos”.
(CHEHAB, 2012, p. 14)

Varias fungdes podem ser atribuidas a jurisdicdo constitucional como a de
defender o0s pressupostos basicos do processo politico democratico
constitucionalmente firmado. Assim, cabe assegurar a abertura da Constituicdo ao
pluralismo politico, devendo abri-la para diversas e diferentes correntes politicas e
sociais favorecedoras do valor constitucional e que tenha como denominador
comum a democracia, corresponde criar uma unidade com auxilio da diversidade. A

Constituicao deve acolher as diversas correntes de pensamento, os planos de vida e
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necessidades coletivas. Essa ideia deve guiar inclusive a sua interpretacdo. Mesmo
as constituicbes que ndao nasceram da tentativa de consensos entre as forgcas
politicas existentes, devem ser reconduzidas ao pluralismo através da interpretacao
dos seus dispositivos, com fim de evitar que estes representem apenas uma parcela
politica ou sirvam como instrumentos de dominagao. (CASAL, 2016, p. 74-75)

Casal defende que cabe ainda a protecdo da democracia procedimental ou
deliberativa, em miados, é fortalecer a participacao, discussdo e a construcao de
consensos politicos. Nao é suficiente para a democracia o simples fato da decisao
ter sido tomada pela maioria, € necessario a abertura do debate aos interessados,
buscando uma aceitacdo mais plural da decisdo. Entdo, significa retirar obstrucdes
existentes no processo democratico, cabendo verificar a observancia dos
procedimentos legislativos as formas que permitam a defesa de posicoes dos
diferentes partidos politicos, o respeito a autonomia das organizacoes, a liberdade
de pensamento e expressao. Evitar que as minorias sejam impedidas de expressar
suas posicdes, em razdo de obstaculos existentes a sua participacdo do debate.
Desta forma, o controle de constitucionalidade por si sé ndo supri essa fungéao,
existindo outras formas de suscitacdo singulares. Cabe a jurisdicdo constitucional
assegurar o cumprimento das regras que conferem racionalidade, transparéncia e
equilibrio ao debate legislativo. (2016, p. 76-80)

Cabe, no exercicio daquela fungéo, a jurisdicdo constitucional a prote¢do do
pluralismo social, da participacdo cidada e da liberdade de expressado, pois o
respeito aos direitos humanos € um pressuposto das democracias contemporaneas
e sua garantia corresponde a uma das mais importantes funcdes desta jurisdicao.
Os direitos arrolados nesse capitulo tém uma significacdo ainda mais singular, vez
que sao essenciais para o desenvolvimento da democracia. O pluralismo fortalece a
esfera social, a qual ganha forgca para se impor frente aos poderes estatais. (CASAL,
2016, p. 80-81) Neste mesmo quadro, cabe também velar pelo carater democrético
das restricdes dos direitos humanos, verificando se as condi¢cdes destas restricdes
estdo em conformidade material com os principios democraticos, ou se representam
apenas um obstaculo ao exercicio pela oposicao politica. Analisa se a natureza da
restricdo ndo fere as exigéncias inerentes a uma sociedade democratica. (Ibid., p.
84)

Mezzetti aponta outras tendéncias na atuacao da jurisdicao constitucional,
como a transformacao do controle de constitucionalidade da lei no controle de
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aplicagdo da mesma; a tendéncia em focar na tutela dos direitos. Afirma que néo é
mais suficiente enxergar a jurisdicdo constitucional como um simples legislador
negativo- sua funcao estatica, mas também sua dimensao dinamica. Esta se refere a
sua funcao criadora de principios, valores e direitos constitucionais, e também de
arbitro de conflitos entre sujeitos e 6rgaos constitucionais. (MEZZETTI, 2009, p. 286-
293) Caberia a ela “llenar el hiato que existe a veces entre derecho y sociedad y
proteger la democracia” (Ibid., p. 293).

Casal diferencia as competéncias das funcdes da jurisdicdo constitucional.
As competéncias sdo a causa por meio da qual as funcdes se realizam. Elas néo
estdo incomunicédveis entre si, mas € importante sua diferenciagdo para evitar
extrapolacdes. Afirma que para estudar as funcdes deve-se diferenciar as
competéncias que ela pode exercer. A competéncia refere-se as faculdades de
atuacao ou controle atribuidas pela Constituicdo ou lei, ja as fungdes sao as tarefas
gerais que devem ser exercidas pelas jurisdicdes constitucionais. (2016, p. 65)

Os tribunais devem exercer as competéncias estabelecidas na Constituicao
ou em lei, ndo devem inferir suas competéncias das funcdées que sao atribuidas
genericamente as jurisdicdes constitucionais. (CASAL, 2016, p. 65). Tal inferéncia
faz com que a fungéo se sobreponha a competéncia, o que por si so ja significa uma
afronta as normas constitucionais que estabelecem a ultima.

Carpizo aponta algumas caracteristicas da jurisdicdo constitucional. A
primeira € dar a ultima palavra nos conflitos de interpretagdo constitucional. Gozar
de hierarquia superior e ter suas decisdes respeitadas pelos 6rgaos constituidos. Ter
independéncia para defender a Constituicdo (2016, p. 389), carater permanente e
atuacdo constante. Ser o grande defensor dos direitos humanos. Suas decisdes
devem ser fundamentadas como qualquer decisdo jurisdicional e resultar da
interpretacdo adequada da Constituicdo, respeitando a légica constitucional. (Ibid.,
p.397-398) Uma caracteristica comum também € o efeito vinculante das decisdes
das jurisdicdes constitucionais, assim 0s juizos ordindrios devem observar 0s
critérios interpretativos estabelecidos por ela. Assim, propicia-se a uniformidade da
interpretacdo constitucional. O objetivo dessa caracteristica é evitar interpretacoes
incompativeis com a Constituicdo. (CASAL, 2016, p. 68)

Mudrovitsch, todavia, alerta que nao existem regras de conduta obrigatérias
para as Cortes Constitucionais “em relacdo a seus métodos de funcionamento, suas
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estratégias politicas de sobrevivéncia e técnicas de decisdo e interpretacdo de
normas utilizadas no exercicio da jurisdi¢gdo constitucional.” (2014, p. 15).

Apesar de nao ser uma caracteristica originaria das jurisdicdes
constitucionais, tanto de matriz norte-americana quanto europeia, hoje se verifica
uma tendéncia de restricdo da sua atuacdo a um restrito nUmero de causas que
possuam grande relevancia, inclusive no sistema norte-americano. Para isso,
costuma-se dar discricionariedade para o 6rgao jurisdicional decidir a causa que ira
julgar, com fim de evitar a dissipacdo de esforcos em causas que nao sejam sobre
temas fundamentais. (BARROSO, 2012, p. 104)

Casal fez um alerta quanto aos efeitos devastadores ao equilibrio
constitucional-democratico de levar ao extremo a ideia da funcdo da jurisdicao
constitucional de garantir a integralidade ou supremacia da Constituicdo. Primeiro,
assegurar o respeito as normas constitucionais € uma responsabilidade de todos os
orgaos estatais, ndo sendo uma tarefa exclusiva dos juizes constitucionais. Entao, a
jurisdicdo constitucional deve figurar apenas como uma Uultima instancia a ser
utilizada quando os demais poderes estatais fracassarem no seu dever de zelo.
Sempre evitando a transformagdo da Democracia Constitucional em um Estado
Hiperjurisdicional, pois uma jurisdicdo constitucional total fere os postulados
democraticos. Assim, estaria sacrificando parte da Constituigdo- o principio
democratico, sob o argumento contraditério de manutencdo da integralidade da
Constituicao. (2016, p. 65-66)

Comumente, além do Tribunal Constitucional sdo guardidées da Constituicao
a sociedade, o 6rgao reformador da Constituicdo, os 6rgaos constituidos
secundarios e em situagdes limites o chefe de Estado e do Exército. (CARPIZO,
2016, p. 398-399) O limite e o controle do poder publico ndo sdo exclusivos da
jurisdicdo constitucional, mas quando exercidos por ela se diferencia dos demais
controles exercidos pelos outros guardides. A jurisdicao constitucional ndo deve ter
como fungao principal desenhar a ordem social e econémica e nem as condi¢des de
vida de acordo com o programa constitucional. Cabem a ela os controles adequados
das ilicitudes das autoridades. Isso ndo exclui que ela ocasionalmente interfira
nestes aspectos, pois os érgaos estatais que sao primariamente competentes
podem através dos seus atos perpetuarem preconceitos sociais e ignorar 0s
interesses das minorias. Assim, a jurisdicdo pode combater resisténcias

injustificadas com fim de efetivar os mandamentos constitucionais. Todavia, reduzir
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sua atuacao a isto, torna-a apenas o poder mais deficitario do poder publico.
(CASAL, 2016, p. 73-74)

Nao é conciliavel a ideia de jurisdicdo total com a de democracia
constitucional. Deve sim ser competente a jurisdicdo para atuar em questdes
pontuais que possibilitem sua funcdo de garantir a supremacia constitucional.
(CASAL, 2016, p. 66) As concepcdes expansivas além de gerarem desequilibrio nas
relacbes entre o0s poderes estatais, também sobrecarregam a jurisdicdo
constitucional.

Para finalizar esse item, traz-se um conceito de Sampaio que consegue
tocar em varias observacgdes realizadas no decorrer desse trabalho. Ele afirma que
primeiramente, para conciliar os critérios formais e materiais, deve-se ver a
jurisdicao constitucional como uma garantia da Constituicdo, exercida por um 6rgao
jurisdicional com hierarquia superior, o qual pode pertencer ou ndo ao Poder
Judiciario, cujos processos jurisdicionais devem ser pautados pela adequagao dos
atos estatais aos preceitos constitucionais, o controle constitucional dos atos, tendo
destaque a protecao e efetivacdo dos direitos fundamentais. (SAMPAIO, 2002, p.
23)

2.1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Nos mais diferentes sistemas juridicos e com as mais diversas
conformacdes, verifica-se que o controle de constitucionalidade esta presente em
inUmeros paises, inclusive nos que pareciam se recusar a adotar a jurisdicéo
constitucional (MENDES, 2006, p. 28) O controle de constitucionalidade ndo é uma
funcdo afeta apenas ao Poder Judiciario, vez que deve ser realizado por todos os
poderes estatais. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.18) Na contemporaneidade,
a caracteristica mais significativa do Estado de Direito € a existéncia de um sistema
de controle de constitucionalidade de todos os atos estatais, seja ele um controle
realizado na esfera administrativa e sobre os atos administrativos, ou de leis e
demais atos assemelhados pelo sistema jurisdicional. (BREWER-CARIAS, 2016, p.
25).

Assegurar a integridade da Constituicdo ndo é uma tarefa apenas
jurisdicional, vez que incumbe outros érgaos. Mas o érgao jurisdicional atua como
uma ultima instancia de garantia, entdo se a integridade n&o foi garantida pelos
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demais 6rgaos estatais, cabe a atuacéo da jurisdi¢cdo constitucional. (CASAL, 2016,
p. 65)

Contudo, como o objeto desse trabalho é verificar se o Conselho
Constitucional & uma jurisdicao constitucional, entdo o foco sera primordialmente no
controle de constitucionalidade realizado pela jurisdicdo constitucional. Outra
ressalva € que nao se pode confundir o controle jurisdicional de constitucionalidade
com a jurisdicdo constitucional em si, o controle é apenas um dos aspectos desta
jurisdicdo, apesar de ser 0 seu aspecto mais importante (CAPPELLETTI, 1999, p.
23).

Bulos define o controle de constitucionalidade como “o instrumento de
garantia da supremacia das constituicoes” (2014, p. 186) Ele é o instrumento de
verificacdo da compatibilidade dos atos praticados pelos trés poderes com a
Constituicdo do pais. O autor faz uma analogia da inconstitucionalidade e o controle
como a doenca e o remédio. Highton defende que é a principal ferramenta de
controle do poder estatal, sendo o pressuposto basico de equilibrio dos poderes,
além de garantir a supremacia da constituicdo. (2016, p. 107)

Fernandes caracteriza-o como o garantidor da supremacia e o defensor das
normas constitucionais, sendo estas implicitas ou explicitas, tendo em vista as
eventuais usurpacbes, corresponde “a verificagdo de compatibilidade (ou
adequacao) de leis ou atos normativos em relacao a uma Constituicao, no que tange
ao preenchimento de requisitos formais e materiais que as leis ou atos normativos
devem necessariamente observar’ (2011, p. 912) Barroso defende que os atos
emanados do Legislativo é que sado os relevantes para o controle de
constitucionalidade. (2012, p. 37)

O controle de constitucionalidade fundamenta-se ainda na prote¢cao dos
direitos e garantias fundamentais de atos que lhes contrarie, sejam estes de
natureza estritamente politica ou juridica. Mas a sua finalidade ndo se resume em
assegurar as liberdades publicas, apesar de ser um dos seus fins prioritarios,
estende-se a sua protecdo a todas as normas e principios constitucionais,
independente do grau de importancia. (BULOS, 2014, p. 188)

José Afonso da Silva trata o controle de constitucionalidade das leis como
uma técnica especial criada para defender a supremacia da Constituicdo contra
incompatibilidades. Ele reduz o controle a “apenas um aspecto relevante da
Jurisdicdo Constitucional”. (2014, p. 51) Barroso delimita-o como o instrumento de



28

“verificacdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo
infraconstitucional e a Constituicdo”. (2012, p. 21) A existéncia do controle de
constitucionalidade também limita os poderes estatais que se veem obrigados a
respeitar as disposicoes constitucionais, entdo é importante para a concretizacao do
processo democratico e da manutencado das instituicées livres. (BULOS, 2014, p.
188)

O controle de constitucionalidade é mais que a simples parametricidade da
lei a Constituicdo, em razao da supremacia desta ultima, pois deve ser imposta uma
sancdo a sua nao conformidade, como a declaragdo de invalidade do ato.
(FERNANDES, 2011, p. 912) Assim, “a declaracdo de inconstitucionalidade consiste
no reconhecimento da invalidade de uma norma e tem por fim paralisar a sua
eficacia”. (BARROSO, 2012, p. 12) Bulos adverte que a inconstitucionalidade nao se
reduz ao vicio (aspecto exterior), pois ela também se refere ao aspecto antecessor
que é a discordancia entre o ato perante a Constituicdo. Nesta atividade de
verificacdo tem-se um juizo de valor, pois a autoridade competente ao interpretar a
norma ou o ato que vai considerar se € ou nao contrario a Constituicao. A primeira
corresponde ao efeito (vicio), enquanto a segunda é a causa (discordancia). (2014,
p. 139)

A supremacia da Constituicdo costuma ser distinguida em material e formal.
A primeira é reconhecida até nas constituicdes costumeiras e flexiveis, € mais ligada
a uma visao socioldgica, ao reconhecimento de uma rigidez sociopolitica. Contudo,
do ponto de vista juridico, apenas se aceita a supremacia formal que se apoia na
regra da rigidez. (SILVA, J., 2004, p. 47) “O principio da supremacia requer que
todas as situacOes juridicas se conformem com o0s principios e preceitos da
Constituicao”. (lbid., p. 48) A necessidade de preservacdo da supremacia
constitucional, seja material ou formal, é o pré-requisito para a existéncia do controle
de constitucionalidade. (BULOS, 2014, p. 187)

A Constituicao é o simbolo do Estado de Direito, sua protecdo é necessaria
para que nao se transforme em uma mera abstragdo carente de significado.
(ZAMORA, 2007, p. 3) A Constituicdo determina as condutas e os valores a serem
seguidos e preservados, ela “disciplina 0 modo de producdo das leis e demais
espécies normativas primarias, definindo competéncias e procedimentos a serem
observados em sua criacdo”. (BARROSO, 2012, p. 34). Os dispositivos

constitucionais devem ser supremos em relacdo as outras normas do sistema
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juridico, sendo que s6 quando essa supremacia é respeitada pode-se falar em
constitucionalidade, assim como em inconstitucionalidade. (BULOS, 2014, p. 138)

E importante definir o significado de inconstitucionalidade. Um ato
inconstitucional é aquele inadequado as normas constitucionais, o que pode ser em
razdo de conduta positiva quanto negativa (acdo ou omissao). (FERNANDES, 2011,
p. 913) Quando a inconstitucionalidade é por acdo sado abrangidos os atos
incompativeis com a Constituicdo, “os mdultiplos modelos de controle de
constitucionalidade- americano, austriaco e francés-[...] foram concebidos para lidar
com o fenbmeno dos atos normativos que ingressam no mundo juridico com um
vicio de validade” (BARROSO, 2012, p. 37). Quanto a pratica omissiva como uma
inconstitucionalidade, nem todos os ordenamentos abarcam a ideia da, sendo que
alguns aceitam apenas quando é parcial e nao total, pela auséncia da norma, de ato
a ser impugnado.

A inconstitucionalidade por omissdo comecou a ser prevista na década de
setenta, em especifico da Constituicao iugoslava de 1974 e na portuguesa de 1976.
Na ltalia e na Alemanha discutia-se a mesma em sede de jurisprudéncia ja na
década de sessenta, sendo que a Constituicdo espanhola de 1978 passou a dispor
sobre a mesma. Independente da existéncia de norma especifica sobre a
inconstitucionalidade por omissao verifica-se que, atualmente, os tribunais
constitucionais tém conhecido da matéria. (BARROSO, 2012, p. 38)

A invalidade das normas contrarias a Constituicao baseia-se na supremacia
constitucional. A Constituicdo cria os poderes estatais e cabe a estes respeitarem as
atribuicbes por ela delimitadas. Além disso, justifica-se a invalidade e a
superioridade afirmando que o poder constituinte deve prevalecer aos poderes
constituidos. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.18) A ndo aplicacdo de norma
constitucional quando a Constituicdo exige-a também caracteriza uma conduta
inconstitucional. (SILVA, J., 2044, p. 48) A inconstitucionalidade pode ser
classificada por critérios como 0 momento da sua verificacdo, a forma de atuacao
estatal que a provocou, bem como se deriva do processo de elaboracdo da norma
ou do seu conteudo. (BARROSO, 2012, p. 34)

A compatibilidade vertical das normas decorre da supremacia da
Constituicao, assim as normas inferiores s6 terdo validade se compativeis com as de
grau superior, estando no 4pice as normas constitucionais. A inconstitucionalidade
dos atos legislativos e administrativos decorre da incompatibilidade vertical, pois a
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validade das normas inferiores decorre das normas superiores, entdo sao invalidas.
(SILVA, J., 2014, p. 49)

A inconstitucionalidade das leis pode ser formal ou material. Entretanto,
deve-se alertar que a natureza da inconstitucionalidade nao tem qualquer relacéao
com a classificacdo das normas constitucionais em formais ou materiais, tendo em
vista 0 seu conteudo. (BARROSO, 2012, p. 36) A inconstitucionalidade formal dar-se
com a incompeténcia da autoridade que a confeccionou ou com o desacordo dos
procedimentos estabelecidos na Constituicdo. (SILVA, J., 2014, p. 49) Ela envolve
um vicio na producdo e formacdo da norma, uma desobediéncia aos requisitos
formais. (FERNANDES, 2011, p. 914) Ela ocorre “quando um ato legislativo tenha
sido produzido em desconformidade com as normas de competéncia ou com o
procedimento estabelecido para seu ingresso no mundo juridico” (BARROSO, 2012,
p. 34).

A inconstitucionalidade formal ainda € dividida em orgéanica, quando o
descumprimento é das normas de competéncia, ou por descumprimento dos
pressupostos objetivos do ato. Neste dltimo caso, entende-se como o
descumprimento de elementos determinantes de competéncia no exercicio da
funcéo legiferante, como € o caso dos requisitos de urgéncia e relevancia na edicao
de medidas provisérias, ou seja, sao pressupostos de cunho obijetivo.
(FERNANDES, 2011, p. 914) Barroso restringe a inconstitucionalidade orgéanica ao
vicio de forma referente a inobservancia da regra de competéncia. (2012, p. 34)
Cita-se ainda a inconstitucionalidade formal propriamente dita, quando é
descumprido o processo legislativo disposto na Constituicdo. (FERNANDES, 2011,
p. 915)

No plano material, a inconstitucionalidade refere-se ao préprio conteido da
lei ou do ato e a sua incompatibilidade com os preceitos e principios constitucionais.
(SILVA, J., 2014, p. 49) Ocorre quando o conteudo do ato infraconstitucional estiver
em contrariedade com alguma norma substantiva prevista na Constituicdo, seja uma
regra ou um principio. (BARROSO, 2012, p. 34) Ela ocorre com a inobservancia dos
requisitos materiais, quando “o conteudo da lei ou ato normativo contrariar o
conteudo da Constituicao”. (FERNANDES, 2011, p. 917) No Brasil, a
inconstitucionalidade material também decorre do desvio ou excesso de poder
legislativo. (lbid., p. 917)
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Barroso afirma que pode ser pardmetro para o controle material todos os
dispositivos constitucionais ndo apenas os definidores de direitos, como também os
programaticos e organizacionais. (2012, p. 35) Brewer-Carias defende que uma lei
pode ser inconstitucional pelo simples fato de seu conteddo ser contrario aos
principios derivados dos principios constitucionais ou direitos fundamentais. (2016,
p. 30) A classificacdo em formal e material € mais didatica, vez que o efeito de
ambas é o mesmo- a invalidade da norma. (BARROSO, 2012, p. 36)

Kelsen faz uma ressalva quanto a esta classificacdo, afirma que a
inconstitucionalidade material em Ultima andlise nada mais €& que uma
inconstitucionalidade formal, pois se a lei que possui uma disposi¢cdo contraria a
constituicdo tornar-se-ia constitucional se fosse aprovada como uma emenda
constitucional. E se ndo ha no sistema juridico uma diferenciacao entre forma legal e
forma constitucional, os limites para o conteudo das leis sdo criados por motivos
politicos e nao juridicos. (2003, p. 132)

As inconstitucionalidades sao classificadas também em parcial ou total,
considerando-se se o0 texto da norma estd em sua integralidade em
desconformidade com a Constituicdo ou apenas uma parte do texto. “O vicio pode
recair sobre um ou varios dispositivos ou sobre partes de um deles, inclusive uma
unica palavra”. (FERNANDES, 2011, p. 917)

A inconstitucionalidade sera total quando colher a integra do diploma legal
impugnado. E sera parcial quando recair sobre um ou varios dispositivos, ou
sobre fragdo de um deles, inclusive uma Unica palavra. A lei ndo perde,
contudo, sua valia juridica, por subsistirem outros dispositivos que lhe dao
razao para existir. Como regra, sera total a inconstitucionalidade resultante
de vicio formal (BARROSO, 2012, p. 42)

A inconstitucionalidade ndao pode permanecer, pois fere o principio da
coeréncia e harmonia das normas existentes em um sistema juridico, vez que as
normas devem estar unidas em si por uma mesma fundamentagéo. (SILVA, J., 2014,
p. 49) O sistema juridico pressupde ordem e unidade, entdo suas partes devem
estar em harmonia. Quando esta € quebrada é importante existirem instrumentos
para recupera-la. O controle de constitucionalidade é um desses instrumentos,
talvez o mais importante por resguardar a lei fundamental. Ele serve para averiguar
a existéncia de contraste e também prevé as medidas para a sua superagao, com
fim de restaurar a unidade. (BARROSO, 2012, p. 21)
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Os pressupostos para a realizacdo do controle de constitucionalidade séao a
existéncia de constituicdo formal e rigida, a constituicdo ser a norma juridica
fundamental, a existéncia de 6rgdao com competéncia para a sua realizagao e a
sanc¢ao quando for verificada a desconformidade com a Constituicao. (FERNANDES,
2011, p. 913) A rigidez deve ser decorrente de uma maior dificuldade na alteragao
da Constituicado em relagdo as demais leis. Dessa rigidez tem-se como
consequéncia a supremacia da Constituicao, ela torna-se o apice do sistema juridico
e dar validade a este. A Constituicdo que tornara os poderes legitimos, que os
reconhecera, estruturando-os e organizando-os. (SILVA, J., 2014, p. 47). A “revisao
constitucional da nascimento a duas categorias de leis: as leis ordinarias e as leis
constitucionais” (lbid., p. 48) Saliente-se que quando ele fala em revisdo
constitucional esta referindo-se a reforma e nao ao controle de constitucionalidade
nos moldes norte-americano.

Contudo, h& autores que ndo veem a rigidez constitucional como um
pressuposto, pois afirmam que a incidéncia de controle independe do fato da
Constituicao ser flexivel ou rigida. (BULOS, 2014, p. 188) Mas, em regra, leciona-se
como pressupostos a existéncia de constituicdo rigida como supremacia formal e
que seja utilizada como parametro na elaboracédo das demais normas. (lbid., p. 138)
Brewer-Carias leciona que o necessario € que a Constituicdo imponha limites as
atividades estatais, em especial as do Poder Legislativo, e que seja garantida a
separacao de poderes. Assim, desses limites que nascem a capacidade de controlar
a constitucionalidade pelos Tribunais, nao da independéncia ou autonomia destes,
sendo que este controle também deve estar disposto nas normas constitucionais.
(2016, p. 45) Ultrapassada essa etapa de definicdo do que seja inconstitucionalidade
e ideia central do controle de constitucionalidade, adentrar-se-a na classificacao
deste controle tratada na doutrina e que é fundamental na discussdo sobre os
modelos de jurisdicao.

2.1.1 O Controle Preventivo e o Controle Repressivo

O elemento de diferenciagdo destes controles € 0 momento de exercicio dos
mesmos. (BULOS, 2014, p. 201) Mezzetti afirma que o marco diferencial entre esses
controles é a entrada em vigor da lei (2009, p. 286) Barroso descreve o controle

prévio como o realizado antes da conversao de projeto de lei em lei, visando impedir
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a entrada em vigor de dispositivo inconstitucional. Ele leciona que o 6rgdo nao

declara nulo o ato, apenas propde “a eliminagdo de eventuais
inconstitucionalidades”, o que seria o “modo tipico de atuacdo do Conselho
Constitucional Francés”. (BARROSO, 2012, p. 45).

Ele ainda afirma que esse controle prévio de natureza politica, no Brasil, é

desempenhado pelo legislativo e pelo Executivo:

(i) pelo Poder Legislativo, no ambito das comissdes de constituicdo e
justica, existentes nas casas legislativas em geral, que se manifestam,
usualmente, no inicio do procedimento legislativo, acerca da
constitucionalidade da espécie normativa em tramitacao;

(i) pelo Poder Executivo, que podera apor seu veto ao projeto aprovado
pela casa legislativa, tendo por fundamento a inconstitucionalidade do ato
objeto de deliberagéo, impedindo, assim, sua conversao em lei (como regra,
uma lei nasce com a sancao, isto €, com a anuéncia do Chefe do Executivo
ao projeto aprovado pelo Legislativo). (BARROSO, 2012, p. 45)

Na mesma esteira, Fernandes descreve o controle preventivo como o
realizado antes do aperfeicoamento do ato normativo, especificando como no
andamento do processo legislativo. Ele, como Barroso, utiliza o controle francés
como exemplo, defendendo que essa forma de controle é utilizada como regra pelo
Conselho Constitucional e é politico. Também afirma que no Brasil é realizado pelo
Legislativo, através da Comissao de Constituicao e Justica; pelo Executivo, pelo veto
presidencial; e pelo Judicidario, no “mandado de seguranga impetrado por
parlamentar, invocando o direito liquido e certo de observancia ao devido processo
legislativo”. (FERNANDES, 2011, p. 927)

Primeiro ndo se pode afirmar que o controle exercido pelo Conselho
Constitucional Francés seja um modelo tipico de controle prévio ou preventivo nos
moldes do lecionado por Barroso e Fernandes, pois, como sera visto mais
detalhadamente no segundo e terceiro capitulos desta dissertacdo, quando o
Conselho é suscitado a realizar o controle a priori ja nao se pode falar mais em
projeto de lei, pois todo o procedimento legislativo ja foi realizado. O controle é
apenas anterior a promulgacdo da lei- da sua entrada em vigor, ndo a sua
tramitacdo legislativa.

Além disso, como também sera estudado nos capitulos acima citados, cabe
ao Conselho Constitucional Francés a declaragdo de nulidade de dispositivo
inconstitucional. Desta forma, ndo ha qualguer semelhanca com o controle

preventivo realizado pelo legislativo brasileiro e muito menos com o Executivo.
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Quando o Conselho analisa a constitucionalidade dos dispositivos de uma lei antes
da sua entrada em vigor, toda a sua tramitacao legislativa ja é finita, faltando apenas
a promulgacao.

Barroso ainda trata de um controle prévio de constitucionalidade realizado
em sede judicial pelo Supremo Tribunal Federal, pois em varios precedentes
reconheceu-se o cabimento do controle constitucional de propostas de emendas que
possam violar clausulas pétreas. (2012, p. 45). Contudo, este controle também nao
se assemelha ao realizado pelo Conselho Constitucional Francés pelos mesmos
motivos ja expostos- ndo ha projeto de lei em tramitacéo.

Bulos leciona que o controle preventivo ocorre na etapa do projeto de lei ou
de ato normativo, ou seja, no transcurso do processo legislativo, com objetivo de
evitar que normas inconstitucionais ingressem no ordenamento juridico. Ele resume
suas caracteristicas em fiscalizacao preventiva da inconstitucionalidade normativa,
realizada quando o processo legislativo ainda esta em andamento, representando
um autocontrole de constitucionalidade. Afirma que é realizado por um 6rgao técnico
com a competéncia de fiscalizar de oficio a constitucionalidade dos projetos de lei. E
que na maioria dos paises esse controle tem natureza politica e é exercido pelo
Legislativo e Executivo. (2014, p. 192-390)

O controle prévio esta previsto nos Tribunais Constitucionais alemao,
italiano, espanhol, austriaco e portugués. Nestes paises, porém, esse controle
corresponde a pequena parcela da atividade da Corte, enquanto na Franca tem
grande representatividade. (FAVOREU, 2004, p. 34)

Ja o controle repressivo, também denominado por Barroso como sucessivo
ou a posteriori, € o realizado quando a lei estd em vigor e objetiva paralisar a sua
eficacia. No Direito Brasileiro, em regra, tal controle é exercido por todos os 6rgaos
do judiciario. (BARROSO, 2012, p. 46) Esse controle é realizado em uma etapa
posterior a producao da lei (BULOS, 2014, p. 192) Ou seja, quando ja existe lei ou
ato normativo (FERNANDES, 2011, p. 927).

2.1.2 O Controle por via incidental e o Controle por via principal
Discute-se, para diferenciar a controle por via incidental do controle por via

principal, se o questionamento acerca da constitucionalidade tem vinculo com um

caso concreto contencioso ou nao. Cappelleti afirma que a diferenca esta no aspecto
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modal, “0 modo como as questbes de constitucionalidade das leis podem ser
arguidas perante os juizes competentes para decidi-las e como sdo, por estes,
decididas”. (1999, p. 101) Fernandes leciona que a diferenca esta na forma e no
modo de controle e que esses podem ser denominados de incidental ou por via de
excegao, ou principal ou por via de acao. (2011, p. 925)

Quando o questionamento tiver relagdo como caso concreto litigioso, fala-se
em controle por via incidental, visto que a resolucdo do litigio dependera do
pronunciamento acerca da constitucionalidade da norma em discussdo. Esse
controle também é denominado de controle concreto, pois “cabe ao demandado
arguir a inconstitucionalidade, quando apresenta sua defesa num caso concreto, isto
€, num processo proposto contra ele”. (SILVA, J., 2014, p. 52)

No controle incidental pressupde-se “a existéncia de um processo, uma agao
judicial, um conflito de interesses no ambito do qual tenha sido suscitada a
inconstitucionalidade da lei que deveria reger a disputa” (BARROSO, 2012, p. 93). E
pressuposto de sua existéncia a tutela de pretensdo subjetiva. O objeto desta
pretensdo concreta deve ser a protegcdo de direito, um pedido concreto, ndo a
declaragdo de inconstitucionalidade de wuma lei. O reconhecimento da
inconstitucionalidade nao € o objeto principal da causa, mas sim o reconhecimento
do direito da parte. Esta se utiliza do controle incidental para demonstrar que a
norma questionada afeta seu direito, o qual deve ser reconhecido. (Ibid., 94-95)

Em miludos, o controle figura como uma questao prejudicial, “pois ela precisa
ser decidida previamente, como pressuposto légico e necessario da solugdo do
problema principal”. (BARROSO, 2012, p. 95) Fernandes defende a inadequacao de
caracterizar o controle incidental como questao prejudicial sob o &mbito processual.
A inconstitucionalidade é tratada incidentalmente e serve sé para fundamentar a
decisdo da acao principal, cujo objeto ndo € a constitucionalidade. (FERNANDES,
2011, p. 926)

Ja o controle por via principal ndo tem como pano de fundo caso concreto
litigioso. Neste controle intenta-se discutir a congruéncia de uma norma com 0s
dispositivos constitucionais, a verificacao da existéncia de conflitos insuperaveis por
qualquer nova interpretagcdo. Como diz Barroso, “ndo se cuida de mecanismo de
tutela de direitos subjetivos, mas de preservacdao da harmonia do sistema juridico,
do qual devera ser eliminada qualquer norma incompativel com a Constituicao”

(2012, p. 48). E realizado em agdo autbnoma em que o objeto é a
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constitucionalidade de lei ou ato normativo. A constitucionalidade € a questédo
principal, ndo um mero incidente. Denomina-se também de via de agdo, pois ha
acoOes especificas para se discutir a constitucionalidade, um processo objetivo. Nao
se discute interesses individuais, mas a validade de uma norma frente a
Constituicdo, com o intente de manter a harmonia do sistema juridico- interesse
puramente publico. (FERNANDES, 2011, p. 926) O controle abstrato tem natureza
objetiva, ndo é necessaria a demonstracdo de interesse juridico especifico,
independe da existéncia de conflito subjetivo, o préprio pedido da acao é a (in)
constitucionalidade do ato. (FERREIRA, 2016, p. 53)

Pode-se também tracar algumas diferencas, em regra, desses dois
controles: a existéncia de lide em sentido técnico e de partes; a defesa de
interesses; os legitimados para suscita-los. Como dito, o controle por via principal,
questiona a validade da norma, assim ndo ha partes em sentido técnico e o
interesse € do proprio sistema juridico como um todo. Além disso, em regra, no
controle por via principal a legitimidade para suscitar é restrita a alguns 6rgaos ou
entidades. (BARROSO, 2012, p. 48-49) Enquanto, no incidental ha uma lide como
plano de fundo em que interesses das partes estdo em conflitos.

[...] a discussdo acerca da constitucionalidade de uma norma no controle
por via incidental configura questdo prejudicial, cujo equacionamento
subordina logicamente o resultado da demanda. J& no controle por via
principal, o juizo de constitucionalidade é o préprio objeto da acéo, a
questdo principal a ser enfrentada: cumpre ao tribunal manifestar-se
especificamente acerca da validade de uma lei e, consequentemente, sobre
sua permanéncia ou ndo no sistema. (BARROSO, 2012, p. 146)

José Afonso da Silva leciona que a via de excecao é prépria do controle
difuso e a via principal do controle concentrado (2014, p. 52) Todavia, Barroso faz
uma ressalva- ndo confundir controle por via incidental com controle difuso e nem
controle por via principal com controle concentrado. No Brasil, pode gerar essa
confusdo, pois tais controles costumam se justapor. (2012, p. 48-49) Todavia, ndo
sao sindnimos, pois uns referem-se a existéncia ou ndo de uma lide como pano de
fundo e os outros a concentracdo ou nao da competéncia para julgar a
constitucionalidade de uma norma. Fernandes também faz ressalva quanto essa
confusdo, alegando que a mesma é provocada pela frequente associacdo do
controle difuso ao modo incidental e do controle concentrado pelo modo principal.
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(2011, p. 926) Ele observa que na Europa existe controle concentrado exercido pela
via incidental. (Ibid., p. 927)

Barroso afirma que o controle incidental seqgue a tradicdo americana,
enquanto o principal, 0 modelo europeu. Contudo, na mesma direcao de Fernandes,
alerta que ha paises europeus em que o controle concentrado- exercido por Tribunal
Constitucional- e incidental. (2012, p. 48-49) Todavia, na mesma obra, Barroso
leciona que “o controle incidental de constitucionalidade é um controle exercido de
modo difuso”. (lbid., p. 96) Apesar da sua ressalva, o proprio autor incorre no
equivoco de tratar o controle incidental como inerente ao controle difuso. Na
realidade, o correto é afirmar que “o controle difuso sera sempre incidental, ja que a
questao principal ndo podera ser a constitucional”. (FERREIRA, 2016, p. 42) Ou

seja, a Ultima assertiva de Barroso estaria correta se invertesse a sua légica.

2.1.3 O Controle Politico e o Controle Judicial

O elemento de distincao entre o controle politico e o controle judicial é a
natureza do 6rgao que controla a constitucionalidade (FERNANDES, 2011, p. 924).
Bulos leciona que o controle politico € aquele realizado por érgao nao pertencente
ao Poder Judiciario, sendo que, em regra, realizado pelo préprio Legislativo e
Executivo. (2014, p. 191) Nessa mesma linha, Barroso define que o controle politico
refere-se ao controle de constitucionalidade exercido por 6rgdo com natureza
politica, comumente, vinculado ao parlamento. Associa-se tal controle ao modelo
constitucional francés, vez que se rejeitou o modelo de controle judicial pela
desconfianca em relacéo ao judiciario. (BARROSO, 2012, p. 43)

Bulos é ainda mais enfatico ao defender que na Franga adotou-se um
controle politico puro, o qual ndo € uma boa opc¢éao, sendo melhor adota-lo de forma
mitigada em que € exercido por um tribunal politico-juridico. (2014, p. 191) Contudo,
o préprio Barroso afirma que seria mais adequado designar como controle nao
judicial, pois “o fato de nado integrar o Poder Judiciario e de nao exercer fungcao
jurisdicional o que mais notadamente singulariza o Conseil Constitutionnel- junto
com o carater prévio de sua atuacdao” (2012, p. 44). Fernandes leciona que o
controle politico € de matriz francesa e esta presente na Constituicdo em vigor na
Franca, em que o Conselho Constitucional, 6rgao politico, € que realiza o controle.
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Alega que no Brasil, o controle politico é realizado pelo Legislativo e Executivo.
(2011, p. 924)

José Afonso da Silva ensina que o controle realizado por 6rgao com
natureza politica era predominante na Europa, sendo o ultimo resquicio o Conselho
Constitucional francés, o qual estd se transformando em um o6rgéo jurisdicional.
(2014, p. 51) Ja Zamora néo considera o Conselho Constitucional francés como um
o6rgao cuja protecdo tem carater politico. Cita como exemplos o artigo 61 da
Constituicao Espanhola, em que o Rei presta juramento de guardar e fazer guardar
a Constituicdo; o artigo 5 da Constituicdo Francesa, em que o Presidente da
Republica é obrigado a velar pelo cumprimento da Constituicdo; a Lei Fundamental
Alema em que é confiada ao Governo a legitima defesa da ordem constitucional; e,
por fim, o artigo 91 da Constituicao Italiana que prevé o juramento do Presidente da
Republica de observancia da Constituicdo. (2007, p. 3)

Os defensores do controle politico alegam que o Poder judiciario ndo possui
a sensibilidade politica para realizar o controle de constitucionalidade, sendo que os
orgaos politicos que dominam a dinamica inerente a ordem juridica; que os juizes ao
declarar a inconstitucionalidade ferem o principio de separacdo de Poderes, pois
anulam atos do Legislativo e Executivo. (BULOS, 2014, p. 191)

O controle politico também sofre muitas criticas como a auséncia de
respaldo técnico, ja que esse tipo de controle baseia-se, na pratica, em juizo de
conveniéncia; e a irracionalidade de delegar o controle ao préprio 6rgao emissor do
ato, o que também configuraria uma violagéo ao principio de separacao de poderes,
pois caberia ao legislativo controlar a constitucionalidade dos atos que ele mesmo
criou. (BULOS, 2014, p. 191) Esta ultima critica é apontada por Barroso como a
l6gica do judicial review. “Se o poder de controlar a constitucionalidade fosse
deferido ao Legislativo, e ndo ao Judiciario, um mesmo 6rgdo produziria e fiscalizaria
a lei, o que o tornaria onipotente”. (BARROSO, 2012, p. 44)

Cappelletti assevera que nos sistema em que o controle é politico,
usualmente, é realizado preventivamente, ou seja, antes da promulgacao da lei,
sendo que , em alguns casos, sua fungao € apenas consultiva, vez que a decisao ou
parecer ndao possui forga vinculatéria. Ele exemplifica esse controle com o Supremo
Poder Conservador criado no Meéxico através da Lei Constitucional de 29 de
dezembro de 1836, sob influéncia da figura do Sénat Conservateur da Constituicao

Francesa de 1799. (1999, p. 26) Ele cita ainda a Constituicao Italiana, que apesar de
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prever um controle propriamente judicial realizado pela sua Corte Constitucional,
dispde sobre o controle politico delegado ao Presidente da Republica e ao Governo
Central das leis regionais. (lbid., p. 30)

Ja no controle judicial cabe “ao judiciario o papel de intérprete qualificado e
final” da Constituicdo. (BARROSO, 2012, p. 44). O controle é confiado a érgaos
judiciarios que o exercem na sua fungao jurisdicional, representando o encontro
entre a norma e o julgamento, em outras palavras, entre o legislador e o juiz.
(CAPPELLETTI, 1999, p. 26) Bulos € mais sucinto ao delimitar como o controle
desempenhado por juizes ou tribunais, sendo o exercido com exclusividade pelo
Poder Judiciario. (2014, p. 191)

José Afonso da Silva leciona que esse controle esta generalizado hoje em
dia e € denominado de judicial review no sistema norte-americano, consistindo em
uma faculdade outorgada 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”. (2014, p. 51)

Barroso afirma que a origem deste controle deu-se no direito norte-
americano e ingressou na Europa com a Constituicdo da Austria de 1920, contudo
neste continente adotou-se a criacdo de 6rgaos especificos de controle- os tribunais

constitucionais.

Adotou-se ali uma férmula distinta, com a criagdo de érgaos especificos
para o desempenho da fungdo: os tribunais constitucionais, cuja atuacéo
tem natureza jurisdicional, embora ndo integrem necessariamente a
estrutura do Judiciario. O modelo se expandiu notavelmente apés a 22
Guerra Mundial, com a criacao e instalacdo de tribunais constitucionais em
inimeros paises da Europa continental, dentre os quais Alemanha (1949),
Italia (1956), Chipre (1960) e Turquia (1961). No fluxo da democratizagao
ocorrida na década de 70, foram instituidos tribunais constitucionais na
Grécia (1975), Espanha (1978) e Portugal (1982). E também na Bélgica
(1984). (BARROSO, 2012, p. 44-45)

Em idéntico raciocinio, Fernandes ensina que o controle de natureza judicial
tem por base matriz norte-americana e matriz austriaca, pois cabe a sua realizacao
por 6rgdo do Poder Judiciario oi de estrutura jurisdicional. (2011, p. 924) Para
Barroso, o simples fato do Tribunal Constitucional n&o integrar a estrutura do
judiciario nao é suficiente para alegar que o controle é nao judicial. Todavia, se o
6rgao nao exercer funcao jurisdicional, deve-se afirmar que o controle exercido pelo

mesmo nao € judicial, como é definido por Barroso ao tratar do Conselho
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Constitucional Francés. Assim, a justificativa para classificar o controle exercido pelo
Conselho Constitucional Francés de forma diversa do exercido por outros tribunais
constitucionais europeus nao pertencentes a estrutura do judiciario € a nao natureza
jurisdicional da atuagao do 6rgao francés. Saliente-se que esta afirmacao é o objeto
do presente trabalho.

Zamora assenta que a Europa adotou o controle juridico, criando 6rgaos
especializados na protecdo da Constituicdo, quando o controle politico revelou-se
insuficiente na proteg¢éo, tornando-se necessaria a sua complementacao. (2007, p.
4). O controle juridico funda-se na ideia de que o controle da constitucionalidade
exige técnica e imparcialidade, devendo, por isso, ser reservada ao Poder Judiciério;
que o controle judicial efetiva o principio da supremacia constitucional, pois o
Judiciario combate a falibilidade do legislador. (BULOS, 2014, p. 191)

As criticas feitas ao controle judicial sdo de que ele criou um governo de
juizes, como € a Suprema Corte dos Estados Unidos que age, na pratica, como uma
terceira camara legislativa; que a realizacdo do controle desvia o Judiciario da sua
funcéo tipica, transformando-o em um 6rgao de natureza politica, o que lhe é
vedado; e que os juizes seriam um obstaculo as reformas sociais pelo seu
conservadorismo, ja que sao legalistas e tecnicistas. Para Bulos, essas criticas sao
exageradas, pois a experiéncia tem demonstrado aspectos positivos da sua adocao.
(BULOS, 2014, p. 191-192)

Alguns autores também tratam da existéncia de controle misto, em que
estdo conjugados ou coexistem os controles politico e juridico, ambos com a mesma
importancia no sistema juridico. Fernandes exemplifica esse tipo de controle com o
caso da Suica, cujas leis federais estdo sujeitas ao controle politico, enquanto as
estaduais, ao controle judicial. Nao ha a sobreposicao de um controle sobre o outro,
mas uma convivéncia harménica e muatua, cada qual com a sua funcao delimitada.
(2011, p. 924-925) Da mesma forma dispde José Afonso da Silva, o controle misto
como o controle em que certas normas sao submetidas ao controle politico e outras
ao jurisdicional. Também cita a Suica, acrescentando que o controle politico é
realizado pela Assembleia Nacional. (2014, p. 51)

Bulos afirma que o objetivo dessa forma mista é encontrar o equilibrio entre
as qualidades e defeitos dos controles politico e judicial, corrigindo suas distor¢des.
Ele cita o Brasil e Portugal como adotantes desse formato de controle. Ainda,
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ressalta que a expressao é utilizada ainda para se referir a ado¢ao do controle difuso
e concentrado (2011, p. 192)

No que tange essa classificacdo em politico e judicial, deve-se fazer alguns
esclarecimentos. Primeiro, que o proprio Barroso, em nota de rodapé, cita o
posicionamento de Rodrigo Lopes Lourenco pela utilizacdo da expressdao nio
judicial ao invés de politico, pois todo 6rgao estatal com autonomia de deciséo
prevista pela Constituicao é politico, assim como todos os juizes e tribunais, vez que
possuem atuacao independente e nao hierarquizada. (BARROSO, 2012, p. 80)

Por fim, ao diferenciar essas duas formas de controle ndo se atém as suas
distingdes procedimentais, mas somente ao 6rgao que exerce esse controle, nas
palavras de Bulos “ao 6rgao fiscalizador” (2014, p. 201). Assim, a natureza do érgao
€ que determina se o controle é politico ou judicial. Contudo, seria mais coerente,
por todo o exposto, que a classificacdo considerasse a forma como é exercido o
controle e os paradigmas e critérios utilizados na tomada da deciséo.

2.1.4 O Controle Difuso e o Controle Concentrado

O elemento diferencial desses controles esta no aspecto subjetivo, em quem
controla. (FERNANDES, 2011, p. 925) A prépria denominagcdo desses controles ja
demonstra qual é o elemento de diferenciacdo: a centralizacdo ou nao em um érgao
ou alguns 6rgaos. (BARROSO, 2012, P. 46) Mezzetti fala em uma dupla modalidade
de controle, sendo a variavel “la atribucion de la competéncia a uma pluralidade de
organos o a um organo unico, teniendo que diferenciar bajo tal perfil entre control
difuso y control concentrado”. (2009, p. 286)

Assim, quando a competéncia para reconhecer a inconstitucionalidade de
disposicdo legal é de qualquer juiz ou tribunal, tem-se o Controle Difuso. A
consequéncia deste é a ndo aplicacdo da norma ao caso concreto sub judice.
Barroso defende que origem do controle difuso é idéntica ao do controle judicial em
geral- o caso Marbury v. Madison, pois na sua decisao estabeleceu-se que cabe a
todos os juizes a interpretacdo da Constituicdo, assim como negar a aplicacdo de
norma que conflite com ela. (2012, p. 46)

Assim, na modalidade de controle difuso, também chamado sistema
americano, todos os 6rgados judiciarios, inferiores ou superiores, estaduais
ou federais, tém o poder e o dever de ndo aplicar as leis inconstitucionais
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nos casos levados a seu julgamento. [...] Do juiz estadual recém-
concursado até o Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os 6rgaos
judiciarios tém o dever de recusar aplicacdo as leis incompativeis com a
Constituicdo. (BARROSO, 2012, p. 46)

No controle difuso, qualquer 6rgéao judicial pode exercer o controle de
constitucionalidade, independente de ser de primeiro ou segundo grau, ou mesmo
de um tribunal superior. Entende-se que o controle esta inerente ao desempenho da
funcao jurisdicional, assim cabendo deixar de aplicar ato contrario a Constituicao nos
casos concretos litigiosos que Ihe foram submetidos. (BARROSO, 2012, p. 96) O juiz
realiza a interpretacdo quanto a constitucionalidade de uma norma, sendo sua
decisdo tdo legitima quanto a tomada pelo Tribunal Supremo, ambos tém
legitimidade constitucional para avaliar a constitucionalidade das normas.
(HIGHTON, 2016, p. 111)

Um questionamento acerca do controle difuso € a subjetividade da deciséao
do juiz sobre quando deve proteger a Constituicdo ou fazer justica no caso concreto;
enquanto no controle concentrado por Tribunal Constitucional ndo ha duvidas, vez
que sua Unica atividade € verificar a constitucionalidade da lei. (HIGHTON, 2016, p.
111) No controle concentrado puro, discute-se com base nas regras em abstrato,
independente de haver justica no caso concreto. (Ibid., p. 110).

Todavia, Highton afirma que tanto o juiz ordinario quanto o juiz constitucional
tém a missao de equilibrar as tensdes entre os fins constitucionais e a justica (2016,
p. 111) Lenio Streck defende a relevancia do controle difuso na transformacao do
Direito, vez que para estas deve se dar um amplo acesso a justica e existir um
processo de capilarizagao da jurisdicao constitucional. (2003, p. 289)

O controle concentrado possui origem diversa, ele foi adotado pela primeira
vez na Constituicio da Austria de 1920. Esse controle é exercido por um érgdo ou
por um numero especifico de érgaos criados com fim de realiza-lo ou que tenha
como fungao principal o mesmo. Este modelo de controle de constitucionalidade é
tipico dos tribunais constitucionais europeus- sistema austriaco. (BARROSO, 2012,
p. 47) Ele, em regra, é acionado por autoridades politicas, pois é um processo
objetivo que se discute apenas a validade da lei frente a Constituicdo- o interesse é
da ordem constitucional. Tal regra € a mesma, ndao importando se o controle é
preventivo ou repressivo. (FAVOREU, 2004, p. 34)
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Alguns paises europeus chegaram a adotar o controle difuso, como, por
exemplo, a ltalia e a Alemanha, mas esses paises tém tradicao civil law, entdao nao
ha o principio do stare decisis tipico de common law. Entdo, a adogédo da forma
norte-americana levou a consequéncia de uma mesma lei ndo ser aplicada por ser
julgada inconstitucional, enquanto outros juizes aplicavam-na por entenderem ser
constitucional. Ou mesmo o préprio 6rgdo judiciario ndao a aplicava e,
posteriormente, entendia por sua aplicacdo. A tomada de posi¢cdes muito diversas,
em razao inclusive da composi¢do dos 6rgaos, uns formados por juizes mais novos
e que tendem declarar mais a inconstitucionalidade, enquanto os mais antigos por
seu conservadorismo e formacao legalista tendem a julgar validas as normas, gera o
risco de conflito entre os 6rgaos e incertezas juridicas, o que é prejudicial tanto para
os individuos, a coletividade quanto para o proprio Estado. (CAPPELLETTI, 1999, p.
77-78)

As origens desses controles determinaram muitas diferengas entre eles. O
Difuso, como ja dito, originou-se no sistema americano. Nos paises que seguem o
sistema do common law ha a figura da stare decisis que, em suma, determina que
“os julgados de um tribunal superior vinculam todos os 6rgaos judiciais inferiores no
ambito da mesma jurisdicao” (BARROSO, 2012, p. 47). Assim, a declaracdo de
inconstitucionalidade prolatada em um caso concreto produz efeitos, na pratica, erga
omnes, ou seja, submetem os demais 6rgaos judiciais de hierarquia inferior ou igual
a tese declarada. Desta forma, a lei declara inconstitucional ndo podera ser aplicada
em outra situacao.

Apesar desse efeito pratico, a caracteristica do controle difuso é a
verificacdo da constitucionalidade em um problema casual e no ambito subjetivo das
partes, tendo efeito de coisa julgada no caso em discussao. (HIGHTON, 2016, p.
110). Os efeitos do controle difuso limitam-se, na teoria, as partes do processo.
Contudo, na pratica, chega-se a ter um efeito erga omnes, pois o principio do stare
decisis tende a estender os efeitos da decisdo ao vincular os tribunais inferiores a
mesma. (ZAMORA, 2007, p. 5) Contudo, esse efeito deve-se a existéncia do stare
decisis, pois no caso do Brasil ha uma discussdo acerca do efeito da decisdo
prolatada no controle difuso, predominando “o entendimento que a decisdo faz coisa
julgada entre as partes e com relagdo restrita ao caso concreto apresentado em
juizo, ndo vinculando outras decisdes” (FERREIRA, 2016, p. 101)
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Todavia, ha autores, como Gilmar Mendes, que defende que houve uma
mutacao constitucional, sendo que a Resolugdo do Senado Federal serve para dar
publicidade a decisdo, concedendo-lhe eficacia erga omnes. (FERREIRA, 2016, p.
101) Ultrapassada essa polémica e retomando as ideias nascedouras, deve-se
ressaltar que € um erro tratar o sistema concentrado e difuso como formas
totalmente opostas, porque apesar de existirem diferencas conceituais, na realidade
existe uma aproximacao dos seus efeitos na pratica, assim como no tratamento
jurisprudencial constitucional. (HIGHTON, 2016, p. 107)

Na pratica é inevitavel interpretar correlacionando com a Constituicéo,
sempre os juizes fardo um primeiro exame baseando-se nela. Se a lei mostrar-se
contraria a Constituicdo o juiz declara a sua inconstitucionalidade no controle difuso,
ou suscita o Tribunal Constitucional no controle concentrado. Além disso, varias sao
as interpretagbes possiveis, podendo o juiz optar por aplicar a que for
constitucionalmente adequada, vez que no controle concentrado € vedado ao juiz
ordinario a anulacdo ou a nao aplicacdo da lei, em razdo de sua
inconstitucionalidade, por ser de competéncia exclusiva do Tribunal Constitucional.
(HIGHTON, 2016, p. 151)

O controle concentrado teve origem em paises europeus em que inexistia a
figura da stare decisis e havia a “magistratura de carreira para a composicao dos
tribunais” (BARROSO, 2012, p. 47). Era um sistema alternativo ao americano,
baseado nas ideias de Hans Kelsen. Com isso, criaram-se 6rgaos especificos com a
competéncia para realizar o controle de constitucionalidade- os tribunais

constitucionais.

Na perspectiva dos juristas e legisladores europeus, o juizo de
constitucionalidade acerca de uma lei ndo tinha natureza de fungao judicial,
operando o juiz constitucional como legislador negativo, por ter o poder de
retirar uma norma do sistema. [...] o tribunal constitucional ndo deveria ser
composto por juizes de carreira, mas por pessoas com perfil mais préximo
ao de homens de Estado. (BARROSO, 2012, p. 48)

Fernandes ainda trata de um controle judicial misto, em que coexiste o
controle difuso e concentrado. Utiliza o Brasil como exemplo de pais adotante do
mesmo. (2011, p. 925) Ha ainda o controle concentrado em que a jurisdicdo inferior
remete a Corte, o que pode ser visto como uma aproximacdao do modelo norte-

americano. Mas essa conclusdao possui limites, pois apesar de se aproximar do
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controle incidente, vez que o questionamento nasce em um caso concreto litigioso,
escapa as partes e a decisao tem efeito erga omnes. E cabe ao juiz ou tribunal a
suscitacao a Corte Constitucional, o que o torna muito diferente do controle incidente
difuso. (FAVOREU, 2004, p. 35)

2.2 0S MODELOS DE JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Os livros de Direito Constitucional optam, diversas vezes, por tratar de
matrizes de controle de constitucionalidade, contudo, verifica-se que nao se pode
caracterizar um modelo de controle esquecendo as caracteristicas da jurisdicdo
constitucional que é responsavel pela sua realizacdo. Entdo, é muito restritivo falar
s6 de modelo de controle, o correto seria falar em modelo de jurisdicao
constitucional, pois neste abarca-se também a forma de controle utilizada pela
jurisdicao responsavel.

Fernandes reduz os principais sistemas ou matrizes de controle existentes
mundialmente em trés: americano (1803), austriaco (1920) e francés (1958),
afirmando que estes influenciaram a criacdo de “modelos de controle de
constitucionalidade em inimeros paises que se alinhardo as bases concebidas pelas
matrizes citadas”. (2011, p. 920) Bulos segue a mesma ideia de que ha sistemas
que sao matrizes dos quais derivam o0s diversos modelos de jurisdicao
constitucional. Resume os sistemas de controle em dois: americano e austriaco,
afirmando estes sdo a fonte em que os demais modelos de fiscalizagdo bebem,
como os modelos francés, alemdo, espanhol, italiano, portugués, brasileiro etc.
(2014, p. 192-197)

Parece mais conveniente afirmar que os sistemas de controle desenvolvidos
nos outros paises inspiraram-se nas trés ou duas matrizes, nao falar na criacao de
modelos em inumeros paises. Modelo tem origem na ideia de molde, assim s6 é
adequado falar em modelo, caso tenham servido de inspiracdo para a criacao de
outros sistemas. Entdo, os termos utilizados por Fernandes e Bulos podem causar
certa confusdo, pois denominam a fonte de sistema e as suas derivacbes de
modelos.

Barroso leciona que a doutrina distingue em trés grandes modelos:
americano, austriaco e francés. (2012, p. 42-43) Mendes fala em sistema americano
e europeu de controle. (2006, p. 27) José Afonso da Silva também prefere dividir a
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jurisdicdo constitucional em dois sistemas: o norte-americano e o europeu (2014, p.
563) Highton, da mesma maneira, discorre sobre “los dos modelos institucionales
primarios del derecho occidental’ (2016, p. 108), afirmando que eles apresentam
diferencas substanciais quanto ao 6rgdo competente pela realizagcao do controle de
constitucionalidade. (lbid., p. 109).

Um esta atrelado ao judicial review, sendo competentes todos os juizes
integrantes do Poder Judiciario, eles sado juizes de legalidade e de
constitucionalidade. O outro (europeu) caracteriza-se por um controle concentrado
centralizado em um Unico 6rgao fora da estrutura do Poder Judiciario, denominado
de Tribunal Constitucional. (HIGHTON, 2016, p. 108-109) Estay resume o modelo
europeu de jurisdicao constitucional naquele que se baseia “fundamentalmente en la
existencia de tribunales constitucionales’. (2005, p. 51) O modelo europeu
concentrado de matriz austriaca foi assimilado com algumas variagdes pelos
sistemas alemao, italiano e espanhol, os quais ndo preveem o controle difuso como
no modelo norte-americano, mas uma forma incidental de controle de
constitucionalidade- elevagao da causa. (BULOS, 2014, p. 197)

Highton ainda aponta como diferenca dos dois modelos primarios: norte-
americano e europeu, os efeitos das suas decisdes. As decisdes dos Tribunais
Constitucionais, em principio, tém efeito erga omnes, por isso os comparam com a
figura de um legislador negativo. Ja no primeiro modelo, como o controle € difuso, as
decisbes tém efeito inter partes, apesar de constituir um precedente, o que sera
tratado de forma detalhada posteriormente. (2016, p. 109) Kelsen, ao deslumbrar o
seu modelo de jurisdicao constitucional, optou por considerar “que a lei era valida
até que uma decisdo da corte viesse a pronunciar sua inconstitucionalidade [...]
Apo6s a decisdo da corte constitucional, a lei seria retirada do mundo juridico”.
(BARROSO, 2012, p. 31) No modelo norte-americano a forga erga omnes é evidente
nas decisdées da Suprema Corte, em razdo do valor dos precedentes, enquanto no
modelo europeu continental essa forga é um efeito da coisa julgada. (MIGUEL, 2000,
p. 147)

Ao se falar em modelo primario, nota-se a necessidade de fazer uma

ressalva, a origem da ideia de jurisdigdo constitucional e supremacia da constituicao’

' La supremacia se basa en que todo el orden juridico reposa en la Constitucién. Siendo el origen de
toda actividad juridica que se desarrolle em el Estado, es necesariamente superior a todas las formas
de esta actividad, ya que de ella, reciben su validez. Es, en el sentido propio de la palabra, la norma
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sao atribuidas ao sistema norte-americano, a este foi conferida a responsabilidade
pela expansao do constitucionalismo e o avanc¢o do Estado de Direito. Esse sistema
que generalizou a concepc¢ao do controle de constitucionalidade como garantia da
supremacia da Constituicao. (ZAMORA, 2007, p. 1) Alguns autores, afirmam que os
antecedentes ocorreram na Grécia e em Roma, outros que foi na Idade Média na
Inglaterra e Espanha. Contudo, o modelo de controle de constitucionalidade que foi
progressivamente implantado no Europa tem sua inspiragdo na experiéncia
vivenciada nos Estados Unidos e pela sua Suprema Corte. (lbid., p. 2-3)

A decisao do caso Marbury vs. Madison é considerada o marco inicial do
controle de constitucionalidade norte-americano e do constitucionalismo moderno,
nessa decisdo assentou “o0 principio da supremacia da Constituicdo, da
subordinacéo a ela de todos os Poderes estatais e da competéncia do Judiciario
como seu intérprete final, podendo invalidar os atos que lhe contravenham.”
(BARROSO, 2012, p. 26) Essa decisao tornou-se o precedente da prevaléncia dos
valores constitucionais sobre as vontades circunstanciais. (lbid., p. 26) Tao forte é
essa ideia de pioneirismo norte-americano que José Adércio Leite Sampaio
denomina o modelo de Tribunal Constitucional Europeu como a segunda geracao de
jurisdicdo constitucional, a qual incorpora a ideia norte-americana e busca
aperfeicoa-la a sua realidade. (2002, p. 36)

Essa inspiracdo ganhou forca pela mudanca na logica politica dos paises
europeus, estes passaram a ter receio da opressdo por maiorias parlamentares,
desmistificaram a ideia da vontade do povo estar representada pela vontade do
parlamento, e a sacralizagdo da lei foi substituida pela da Constituicao. (BREWER-
CARIAS, 2016, p. 38) Ja a adocdo de um sistema diverso do norte-americano
justifica-se pelas experiéncias historicas e pelas caracteristicas do Poder Judiciario
dos paises europeus, como a nao unificacdo da jurisdicao, a inexisténcia do stare
decisis, sua tradigao civil law, a desconfianga em relagdo aos juizes etc. (ZAMORA,
2007, p. 6)

Streck entende nao ser suficiente a alegacao de que a adocdo do modelo
kelseniano deu-se em razao da inexisténcia do stare decisis nos paises de tradicao
romano-germanico, pois excluir da competéncia dos juizes ordinarios o controle de

constitucionalidade é mais uma questao politica com raizes na Revolucao Francesa.

fundamental [...] La supremacia es un refuerzo de la legalidad; y es un impedimento para que el
organo investido de una competencia delegue su ejercicio en otra autoridad. (ZAMORA, 2007, p. 2-3)
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Ent&o, a opgéo por Tribunais Constitucionais “fundamenta-se no carater politico que
tém suas competéncias”. (2002, p. 305)

Todavia, ndo se pode negar que as raizes do modelo europeu sao do
modelo norte-americano. Nem que a consolidacao daquele é produto de mudancas
na propria mentalidade juridica dos paises europeus, que passaram a adotar a
nocao de constituicdo rigida, a supremacia constitucional, a nulidade dos atos
inconstitucionais, a consagracao dos direitos fundamentais e a aplicabilidade direta
das normas constitucionais. (BREWER-CARIAS, 2016, p. 26) Além disso, que
Kelsen foi o mentor intelectual do modelo europeu de constitucionalidade, pois foi
projeto seu a Constituicao austriaca de 1920, ele defendia uma forma bem diversa
do modelo norte-americano, da ideia do judicial review. Ele ndo concebia o controle
de constitucionalidade como uma atividade judicial, mas como uma atividade
legislativa negativa- uma funcao constitucional, a qual deveria ser exercida por um
Tribunal Constitucional. (BARROSO, 2012, p. 31)

Highton ressalta ainda a existéncia de um terceiro modelo, além do norte-
americano e do europeu, o modelo latino-americano, cuja caracteristica é a
existéncia dentro do Poder Judiciario de juizes especializados que atuam no
Tribunal Supremo, sendo este uma Corte independente ou o 6érgdo maximo da
jurisdicdo nacional. Ele realiza o controle de constitucionalidade de forma
concentrada ou a competéncia € compartiihada com os demais juizes (controle
difuso). (2016, p. 109)

Ja Mezzetti leciona acerca da divisdo em cinco grupos de experiéncia,
baseado nos procedimentos subjetivos e abstratos. O primeiro corresponderia aos
ordenamentos que prevéem apenas 0s procedimentos subjetivos e concretos, como
€ o caso dos Estados Unidos. O segundo contempla procedimentos subjetivos e
concretos, admitindo também os procedimentos abstratos e mistos, como é o caso
da Alemanha. Outro caracterizado pelos procedimentos mistos principalmente, como
na ltalia. O quatro pela predominancia de procedimentos objetivos e abstratos, como
na Austria. E por fim, aquele que os procedimentos objetivos e abstratos sdo
exclusivos, a exemplo da Franca. (2009, p. 289)

Contudo, como grande parte da doutrina divide os modelos de controle de
constitucionalidade em norte-americano, austriaco ou europeu, e francés. Optou-se
por adentra de forma mais minuciosa neste capitulo no sistema norte americano, vez

que € apontado como a origem da ideia de jurisdicdo constitucional ou controle de
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constitucionalidade. Posteriormente, analisar o modelo espiritual europeu, visto que
nao se pode falar em um modelo europeu tangivel, palpavel, mas sim em
caracteristicas comuns dos sistemas adotados pelos paises europeus que foram
influenciados pelas ideias kelsenianas. Neste Ultimo modelo, serdo analisados
separadamente o sistema austriaco e o sistema alemao, um pela originalidade e
outro pela sua influéncia, respectivamente. O sistema francés sera o esmiugado no

capitulo seguinte por ser o objeto deste trabalho.

2.2.1 O modelo norte-americano

A jurisdigdo constitucional e o controle de constitucionalidade séao
configurados de acordo com a cultura juridica existente no pais. Desta feita, é
essencial fazer um resumido retrospecto do sistema juridico norte-americano, vez
que caracteristicas do histérico vivenciado pelo pais determinam nao sé a forma
como é realizado o controle, mas também os 6rgaos julgadores competentes.

O constitucionalismo norte-americano € anterior a promulgacdo de sua
Constituicdo e mesmo a sua Declaragdo de Independéncia, pois a forma de
colonizagao dos Estados Unidos e os imigrantes que vieram foram responsaveis por
erigir na sua cultura politica as ideias de limitacdo do poder dos governantes e a
necessidade de proteger a minoria do arbitrio da maioria. Importante parcela dos
imigrantes estava fugindo das perseguicoes religiosas sofridas na Europa. (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2012, p.58)

A influéncia do seu processo de colonizagao e imigragao € perceptivel ainda
hoje no seu sistema constitucional, este tem como caracteristica, além da busca por
garantir o poder de autogoverno do povo (matriz liberal), a defesa dos direito das
minorias, apesar de serem aparentemente conflitantes. Ou seja, funda-se no
consentimento dos governados, mas cria formas de evitar que esse poder seja
opressor e fira liberdades individuais. O constitucionalismo dos Estados Unidos
entende que cabe a Constituicdo o papel de organizar o Estado e impor limites aos
atos dos governantes, mas exclui a ideia de que lhe caiba também definir o futuro do
pais. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.58)

O Sistema norte-americano € herdeiro da tradicdo do direito inglés,
incorporando deste o julgamento por juri e a common law. Todavia, como a

jurisdicdo constitucional foi criada pela ConstituicAio ndo havia precedentes ou
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costumes anteriores, assim a common law era julgada inexistente na esfera federal.
Ja na esfera estadual, reconhecia-se a common law, empregando tradicoes trazidas
da Inglaterra- costumes e precedentes. (LOPES, 2006, p. 369)

A Constituicdo norte-americana, ainda em vigor, criou um novo modelo de
organizacao politica- o Estado Federal; instituiu o presidencialismo e o sistema de
freios e contrapesos interligado a ideia de separacao de poderes. Ela é bastante
sintética, contava com sete artigos apenas. Foi aprovada em 1787, na Convencéao
da Filadélfia, e apods, ratificada pelo povo dos Estados. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p.58)

O jari formado por leigos decidia a partir de questdes formuladas de maneira
que as respostas fossem sim ou ndo. O julgamento deveria ocorrer no menor tempo
possivel para evitar a reuniao do juri em varias ocasides e nao se deveriam obrigar
os jurados a ler os autos, os debates e provas seriam no mesmo evento e de forma
oral. O processo norte-americano baseava-se na oralidade, na concentragéo e na
imediatidade. Desta maneira, as partes e o juiz deveriam instruir 0 processo
delimitando o objeto da decisdo. As reformas no sistema e no processo norte-
americano buscavam simplificar o acesso a justica, criaram-se processos coletivos-
class actions. Outra preocupacao era garantir a igualdade substancial e material,
sendo que no séc. XX foram ampliando-se as garantias processuais. Na realidade,
apds a guerra civil, preocupava-se em garantir que os Estados do Sul nao
impedissem as liberdades garantidas pela Emenda Xlll de 1865 (LOPES, 2006, p.
371-372)

Ao longo do século XX [...], foram sendo impostas condi¢cdes para a
organizagdo dos juris, pois o direito a um juri imparcial exigiu que se
evitassem jaris a refletir os preconceitos predominantes. O processo serviu,
assim, ao mesmo tempo para nacionalizar (impor a todos os Estados) a Bill
of Rights e para dar-lhe contetdos substanciais (substantive due process),
mais do que formais. (LOPES, 2006, p.372)

O Controle de constitucionalidade ndo esta previsto de forma expressa na
Constituicao norte-americana, ele foi inferido pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da supremacia da Constituicdo, na tao citada decisdao do caso Marbury v.
Madison?, definida por Barroso como marco inicial do modelo americano (2012, p.

2 John Marshall declarou “principle, supposed to be essential to all written constitutions, that a law
repugnant to the Constitution is void; and that courts, as well as other departments, are bound by that
instrument’. (CAPPELLETTI, 1999, p. 63). O que pode ser traduzido como: supde-se ser essencial



51

79). Tal decisdo fez dos Estados Unidos o percussor na correlacdo entre a
supremacia constitucional e o controle de constitucionalidade. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p.18; BARROSO, 2012, p. 49; BULOS, 2014, p. 194;
FERREIRA, 2016, p. 183) Todavia, é importante salientar que apesar de nao estar
expresso o controle nas competéncias da Suprema Corte, o artigo VI da secéo 2 é
enfatico acerca da supremacia da Constituicdo. (CHEHAB, 2012, p. 15)

Todavia, a Justica do Estado de New Jersey, em meado de 1780, j4 havia
decidido que leis conflituosas a Constituicdo eram nulas, assim como juizes da
Virginia. A Suprema Corte da Carolina do Norte também, em 1787, invalidou leis
antagonicas. Ou seja, a decisdo do caso Madison traduz-se em um amadurecimento
da protecao aos direitos e garantias. (BULOS, 2014, p. 193)

Na realidade, o desenvolvimento da revisao judicial tem estreita vinculacéo
com o direito britAnico, a opressao vivenciada pelas colbénias e praticada pelo

8 “sobre Ia

parlamento inglés, fez os colonos americanos adotarem a tese do Coke
existencia de un higher law —un derecho superior a las leyes que permitia supeditar
la validez de éstas a su adecuacion con el primero— para legitimar la revolucion”.
(HIGHTON, 2016, p. 112) Na Inglaterra, as ideias de Coke ndo tiveram éxito, vez
que desde a Revolucao Gloriosa de 1688 foram impostas as ideias de Blackstone de
supremacia do parlamento. (Ibid., p. 112/113) Ja os colonos americanos utilizaram a
ideia da carta magna como um direito superior que nao poderia ser contraposto pelo
parlamento. (lbid., 113)

As col6nias inglesas eram regidas por Cartas ou Estatutos da Coroa. Estas
Cartas podem ser consideradas as suas primeiras constituicées, pois vinculavam o
legislativo colonial e regulavam as estruturas juridicas da Colénia. Entao, as colénias

podiam aprovar suas préprias leis desde que nao fossem contrarias as Cartas ou as

para todas as constituicdes escritas, que uma lei incompativel com a Constituicdo € nula; e os
Tribunais, assim como outros departamentos, estao vinculados a este instrumento. (traducao nossa)
A atuacao de Coke no caso Bonham que firmou a ideia de que um ato do parlamento contrario ao
direito ou impossivel de ser aplicado deve ser declarado nulo, cabendo ao common law controla-lo.
Alguns autores defendem que néao tinha a intengdo, Coke, de construir uma teoria sobre uma lei
fundamental superior as leis do parlamento, nem na afirmacédo de que os juizes deveriam fazer a
revisdo judicial. Apenas defendeu que um ato do parlamento contrario ao direito e a razdo é nulo,
desconstruindo a ideia de supremacia do parlamento. (HIGHTON, 2016, p. 112). Ha defensores de
que Edward Coke fez uma teoria sobre o juiz como arbitro entre o Rei e a nagado, em razédo de
divergéncia com James | Stuart, rei que pretendia exercer pessoalmente o Poder Judiciario.
(CAPPELLETTI, 1999, p. 58) Apoiou sua teoria na instrucdo dos juizes na ciéncia do Direito e na
supremacia da common law sobre a autoridade do Parlamento. Cabendo aos juizes proteger essa
supremacia contra os atos dos soberanos e também do parlamento. O célebre caso Bonham foi em
1610. (Ibid., p. 60)
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leis da Inglaterra, ou melhor, a vontade do parlamento inglés. Talvez, essa também
seja uma justificativa da supremacia da Constituicdo sobre as leis ordinarias, pois
todo o seu sistema juridico enquanto colénia baseava-se na aplicagdo das normas
ordinarias, excetuando-se quando fossem contrarias a Carta. (CAPPELLETTI, 1999,
p. 60/62)

Cervantes afirma que houve no direito colonial norte-americano,
antecedentes da revisao judicial. (CERVANTES, 1999, p. 369). Na Convencao
Constituinte da Filadélfia foram varias as iniciativas de implantacdo de mecanismo
de controle de constitucionalidade das leis, mas a Constituicdo resultante desta
convencao nao dispds de modo direto competéncia para julgar as leis em razdo da
sua inconstitucionalidade. Trazia apenas o artigo sexto que obrigava os juizes a
aplicar preferencialmente a Constituicao e as leis estaduais, e a Constituicao e as
leis federais. (Ibid., p. 369)

Nos Estados Unidos havia desconfian¢ca com relagdo ao Parlamento, pois
ele era o opressor que ditava a lei que submetia o pais antes da sua independéncia.
Depositou-se nos juizes a confianga, inclusive de manter a supremacia da
constituicdo. Foi atribuido a eles o poder de exercer o controle de
constitucionalidade. A necessidade de revisao judicial nasceu pela inevitabilidade de
controle de escolhas do legislador tendentes a representar apenas as maiorias
circunstanciais em prejuizo das minorias. (HIGHTON, 2016, p. 111/112)

Os americanos estabeleceram o Poder judicial como barreira aos excessos
do Poder Legislativo, deram aquele um grande poder politico. Todo esse histérico foi
imprescindivel na tomada da paradigmatica decisdo do caso Marbury vs. Madison®,
em que houve a materializacdo da ideia de controle judicial da constitucionalidade.
(HIGHTON, 2016, p. 114) Como defende Cappelletti, a corajosa decisao de Marshall

* O la Constitucion es la Ley Suprema inmutable por medios ordinarios, o esta en el nivel de las leyes
ordinarias, ycomo otras, puede ser alterada cuando la legislatura se proponga hacerlo. Si la primera
parte de la alternativa es cierta, entonces, un acto legislativo contrario a la Constitucion no es ley; si la
ultima parte es exacta, entonces, las Constituciones escritas son absurdos proyectos por parte del
pueblo para limitar un poder ilimitable por su propia naturaleza. Ciertamente todos los que han
sancionado Constituciones escritas las consideraban como ley fundamental y suprema de la nacion...
Asi pues, si una ley esta en oposicion con la Constitucion; si tanto la ley como la Constitucion se
aplican a un caso particular, de modo que la Corte tiene que decidir ese caso, o bien de conformidad
con la ley prescindiendo de la Constitucion, o bien de conformidad con la Constitucion prescindiendo
de la ley, la Corte tiene que determinar cual de estas dos reglas opuestas debe regir el caso [...] Esta
es la verdadera esencia de la obligacion judicial. Si entonces, los Tribunales tienen que observar la
Constitucion, y ésta es superior a cualquier ley ordinaria de la legislatura, la Constitucion y no esa ley
ordinaria, debe gobernar el caso al cual se aplican. (ZAMORA, 2007, p. 2)
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nao foi um ato de improvisacdao, mas sim de amadurecimento que se deu através de
séculos de historia ndo s6 americana, mas universal. (CAPPELLETTI, 1999, p. 63)

Entdo, a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no julgamento do
caso William Marbury versus James Madison® pode ser considerada o marco
principal do controle de constitucionalidade no pais por ter estabelecido formalmente
as bases do controle norte-americano, além de bases para o controle difuso para o
mundo (BULOS, 2014, p. 193), quais sejam:

(i) primazia da superioridade das decisdes judiciais sobre os atos de
natureza politica, tanto do Congresso como do Executivo; (ii)
reconhecimento da supremacia da Constituicdo sobre as atividades
legislativa e administrativa do Estado; e (iii) indispensabilidade da
interpretacdo e aplicagdo das normas constitucionais e legais pelo Poder
Judiciario. (BULOS, 2014, p. 193)

Barroso também aponta como trés os grandes fundamentos do controle de
constitucionalidade enunciados por Marshall. O primeiro é a supremacia
constitucional, a segundo a nulidade das normas inconstitucionais e por fim, o Poder
Judiciario como o intérprete final da Constituicao. (2012, p. 25)

Sob um prisma mais amplo, como Fernandes, pode-se afirmar que a decisao
do caso Marbury vs. Madison é a matriz do controle de constitucionalidade,
seguindo-se uma linha histérica, ndo sendo apenas um referencial para o sistema
norte-americano, mas para toda a ideia de controle que é baseada na supremacia
da constituicdo. Fernandes ainda acrescenta outras contribuicbes dessa decisdo, as
quais nao foram citadas por Bulos e Barroso, como: a realizagdo do controle por
todos os membros do Poder Judiciario do sistema norte-americano (controle difuso);
a vinculagdo a existéncia de caso concreto a ser resolvido pelo judiciario no
desempenho da sua funcéao jurisdicional, cujo efeito sera inter partes (incidental).
(FERNANDES, 2011, p. 921)

® O caso era politicamente complicado. O Presidente da Republica, John Adams, contrariado com a
vitéria nas urnas de Thommas Jefferson, comegara a colocar aliados seus em postos importantes do
poder, especialmente no Judicidrio. Seu Secretario de Estado, Marshall, um militar com rapida
passagem por um curso de Direito, fora guindado ao cargo de Presidente da Suprema Corte dos
Estados Unidos e, no apagar das luzes de seu mandato presidencial, inimeros outros concidadaos
forma designados para varios cargos judiciais (os midnight judges). Tudo tao as pressas que muitos
ndo haviam sido sequer notificados da nomeagdo. Jefferson resolveu ndo reconhecer essas
nomeacoes, ensejando que um nomeado de nome Marbury ingressasse na Suprema Corte com um
writ of mandamus, exigindo a sua efetivagdo. Marshall resolveu nao enfrentar uma possivel
resisténcia do novo governo a uma decisdo contraria da Suprema Corte e indeferiu 0 mandamus;
todavia, lancou as bases de uma doutrina que seria fadada, desde entao, a ser repetida dentro e fora
dos Estados Unidos. (SAMPAIO, 2002, p. 31)
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Apesar de ja existirem decisdes declarando a inconstitucionalidade de leis
contrarias a Constituicdo, coube a John Marshall, em sua decisédo, estabelecer as
bases do controle judicial de constitucionalidade, bem como destacar a supremacia
da Constituicao e a competéncia do judiciario para declarar a invalidade das normas
conflitantes, estabelecendo-o como o intérprete Ultimo da Constituicdo. (BULOS,
2014, p. 194) A deciséo foi tomada dentro de um impasse entre a escolha de uma
constituicao rigida ou flexivel, pois ou a constituicido preponderava sobre os atos
legislativos ou poderia ser modificada pelos mesmos. Ou ela representaria uma lei
fundamental, com superioridade e procedimento especial para revisdo, ou teria a
mesma hierarquia de uma lei ordinaria. Assim, ao se decidir pela supremacia da
Constituicao, é necessario nao aplicar a lei que a contrarie, ndo ha um meio termo.
(CAPPELLETTI, 1999, p. 47/48)

A decisao também foi responsavel pelo destaque dado ao judicial review ou
judicial control no mundo. (BULOS, 2014, p. 194) A doutrina do judicial review ou de
revisao judicial pode resumir-se na sujeicao dos atos do Legislativo e do Executivo a
analise judicial, cabendo a este ultimo afastar a aplicacao de atos incompativeis com
a Constituicao. (HIGHTON, 2016, p. 112) Cervantes define a doutrina do judicial
review “como la facultad de los Tribunales de declarar la inconstitucionalidad de una
norma de derecho creada por ellos mismos, por um Congreso o por la
administracion de Gobierno” (1999, p. 368) Ele ainda afirma que esta inserida neste
conceito a faculdade dos juizes interpretarem a Constituicdo e as leis, assim uma lei
pode nao refletir o que o legislador intencionou, e sim o resultado da interpretacao
judicial. (Ibid., p. 368)

Importante, salientar, que antes de por em préatica o judicial review nos
Estados Unidos, nada de semelhante havia sido criado, especificamente nos paises
europeus. Isso se explica pelo fato da Constituicdo norte-americana ter iniciado o
constitucionalismo com sua ideia de supremacia da constituicdo. Essa constituicao
foi 0 modelo de constituicao rigida, a qual s6 pode ser modificada por procedimento
especial e mais rigoroso. (CAPPELLETTI, 1999, p. 46)

E se é verdadeiro que hoje quase todas as Constituicbes modernas do
mundo “ocidental” tendem, ja, a afirmar o seu carater de Constituicoes
rigidas e nao mais flexiveis, € também verdadeiro, no entanto, que este
movimento, de importancia fundamental e de alcance universal, foi
efetivamente, iniciado pela Constituicdo norte-americana de 1787 e pela
corajosa jurisprudéncia que a aplicou. (CAPPELLETTI, 1999, p. 48)
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O argumento utilizado por Marshall foi baseado em um silogismo simples,
composto pelas seguintes premissas: a lei fundamental dos Estados Unidos € a
Constituicao e cabe aos juizes aplicar a lei. Assim, concluiu que caberia ao judiciario
fazer a revisao judicial das leis. (DWORKIN, 2001, p. 41)

No Sistema juridico estadunidense exige-se um contraditério rigido, ele é
considerado um instrumento de garantia legislativa. “A mutua vigilancia ou o controle
reciproco entre os litigantes” é “pressuposto indispensavel do contradit6rio”
(MENDES, 2006, p.32).

Tem-se, neste sistema, a ideia da Constituicdo como norma juridica e que
deve ser aplicada pelo judiciario na resolucdo dos casos contenciosos, mesmo que
signifique restringir o poder das maiorias representadas pelo Legislativo ou
Executivo. Nao se encontra expressa no texto constitucional tal ideia. Afirma-se que
apos a referida decisdo de Marshall que se cristalizou no direito norte-americano a
ideia de que compete aos juizes reconhecer a invalidade das normas contrarias a
Constituicao, transformado esta ideia no principio fundamental do Direito
Constitucional dos Estados Unidos: a supremacia da Constituicdo como “principio
juridico judicialmente tutelado”. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.59) O
principio da supremacia da constituicdo tem um efeito duplo nos Estados Unidos. A
norma federal tem como paradigma a Constituicdo Federal; enquanto a norma
estadual é controlada tanto pela Constituicdo estadual quanto a Federal.
(CERVANTES, 1999, p. 384)

Barroso ao explicar a légica do judial review, afirma que o principio mor do
Sistema norte-americano € o da supremacia da Constituicdo, sendo o judiciario o
seu intérprete qualificado e final. Assim, caso haja conflito entre a Constituicdo e
uma lei, cabe ao judiciario aplicar a primeira, pois a segunda, por ser conflitante, é
nula (BARROSO, 2012, p. 44) A inconstitucionalidade no sistema norte-americano é
sinbnimo de transgressao, nao importando se a lei € mais benéfica para os
cidadaos, pois o simples fato de tornar a constituicado vulneravel é suficiente para
trata-la como inconstitucional. (BULOS, 2014, p. 139)

Saliente-se que a Constituicdo dos Estados Unidos, apesar de ser sintética,
possui dispositivos constitucionais plasticos, permitindo sua atualizagao por meio da
interpretacdo, adaptando-a as novas realidades vivenciadas ao longo do tempo em

que estd em vigor. Desta forma, a rigidez formal do seu texto ndo impediu a
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modernizacao do mesmo. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.58) A Constituicao
norte-americana tem varias fungdes, entre elas a de delimitar as esferas de poder da
Federacao e dos Estados; estabelece a divisao dos poderes entre os trés setores do
Governo Federal; reconhece as garantias individuais que bu8scam proteger o
individuo contra atos arbitrarios da autoridade ou de certas leis. (CERVANTES,
1999, p. 368)

O controle de constitucionalidade norte-americano pode ser exercido por
qualquer juiz ou tribunal perante um caso concreto contencioso, sendo classificado,
por isso, como controle difuso, vez que a competéncia para julgar a
constitucionalidade nao esta concentrada em apenas um érgao ou alguns, mas em
todo o poder judiciario “no desempenho ordinario de sua fungado jurisdicional”
(BARROSO, 2012, p. 79). A realizacdo do controle de constitucionalidade nos
Estados Unidos é uma faculdade do poder judiciario, ndo ha um Tribunal especifico.
(CERVANTES, 1999, p. 384)

Também, classificam-no em controle concreto, tendo em vista a necessidade
de um litigio intersubjetivo (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.19). Barroso
classifica o controle norte-americano em difuso e incidental, ao invés de utilizar a
nomenclatura concreto. (2012, p. 49)

Desde o0 seu nascedouro, o sistema constitucional estadunidense
preocupava-se com 0 acesso a justica e tinha como pilares a oralidade, a
imediatidade e a concentragdo. Assim, o controle de difuso é o mais adequado a
realidade historico-juridica norte-americana, pois quando se concentra o controle
constitucional em um érgao apenas como um Tribunal Constitucional, ou apenas em
alguns, perde-se a imediatidade e a concentracdo, pois o 6rgao julgador do caso
concreto ndo podera se pronunciar acerca da constitucionalidade ou nao da lei
contestada. O julgamento da causa e da constitucionalidade da lei ndo se
concentraram no mesmo ato, o que impossibilita também de ser imediato.

O Sistema juridico norte-americano, como visto, tem origem na tradicao do
Common Law, por consequéncia, os precedentes judiciais sdo vinculantes, apesar
das decisoes proferidas pela Suprema Corte referirem-se a um caso concreto. Com
isso, todos os 6rgdos do Poder Judiciario ficam vinculados a decisdo da Suprema
Corte acerca da constitucionalidade de uma lei, além de vincular também a
Administracao Publica. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.19)
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E regido o sistema norte-americano pelo principio do stare decisis, assim as
decisbes dos Tribunais Superiores devem ser seguidas pelos juizes de instancias
inferiores. A mesma logica repete-se na Suprema Corte, suas decisdes possuem
efeito vinculante. Os precedentes vinculam os entendimentos judiciais. Desta
maneira, uma lei declarada inconstitucional pela Suprema Corte ndo deve ser
aplicada por qualquer juiz. (BULOS, 2014, p. 194) O stare decisis aproxima-se da
figura da sumula vinculante no Direito Brasileiro.

O stare decisis representa uma limitacdo ao controle absoluto dos juizes,
pois significa que os tribunais devem respeitar os préprios precedentes e as
decis6es adotadas pelos tribunais superiores em casos similares. (DALLA VIA,
2016, p. 446) O efeito vinculante esta nas razbées da decisdo e nao pode ser
estendido aos argumentos periféricos existentes no corpo da decisdo e que nao se
relacionam diretamente ao objeto em discussao. O precedente também sé é cogente
quando os casos forem semelhantes. (FERREIRA, 2016, p. 184)

Como o controle nos Estados Unidos é concreto e ndo hda uma decisdo
uniforme acerca da constitucionalidade ou n&o de uma lei, tem-se o risco de um juiz
nao aplicar uma lei em um caso alegando sua inconstitucionalidade, e outro aplica-la
por entender ser constitucional. Esse alerta foi levantado por Kelsen, que na mesma
oportunidade alega que esse risco ndao é tdo grande no sistema estadunidense em
razao do efeito vinculante. (2003, p. 304-307)

A Suprema Corte é composta por nove juizes com vitaliciedade e
irredutibilidade de vencimentos. Eles sdo escolhidos pelo Presidente da Republica,
sendo obrigatéria a aprovacdo do nome pelo Senado. Nao ha exigéncia quanto a
formagdo ou a idade. E vedado aos membros o exercicio de cargo executivo ou
legislativo. Cabe ao Presidente da Republica nomear o Presidente da Corte.
(TAVARES FILHO, 2009, p. 5) Os juizes atuam em uma unica sala. (CERVANTES,
1999, p. 385)

No sistema juridico norte-americano ha outras formas de defesa da
Constituicao, além do controle difuso. As partes em litigio podem suscitar uma
questdo de constitucionalidade através de uma excec¢do de inconstitucionalidade,
por exemplo. Podem também interpor um recurso ao procedimento de equidade que
consiste em um pedido dirigido a Corte de proibicio da aplicacdo de lei
inconstitucional arguida. Além do procedimento de sentenca declaratéria. Entretanto,

frise-se que o controle norte-americano de constitucionalidade nao pode ser



58

realizado de forma abstrata, é essencial a existéncia de conflito de interesses- um
caso concreto litigioso. (BULOS, 2014, p. 194)

De acordo com a Constituicdo dos Estados Unidos, a revisao judicial da
legislagdo s6 é possivel dentro de um processo cujo objetivo principal nao
seja estabelecer se uma lei € ou nao constitucional. Essa questdo pode
surgir apenas incidentalmente, quando uma das partes sustentar que a
aplicagdo de uma lei num caso concreto viola de modo ilegal os seus
interesses porque a lei é inconstitucional. (KELSEN, 2003, p. 311)

Esmiucando-se o disposto no paragrafo anterior, cumpre fazer uma
retrospectiva historica. Inicialmente, diferenciar a Common law da Equity, o que ja
nao € uma tarefa facil, visto que a diferenciacdo nasceu no sistema inglés e a
importacdo para o sistema norte-americano provocou transformagdes, as quais
também foram causadas pelas préprias modificagdes do ultimo sistema.

A titulo de informagédo, a common law correspondia o direito proferido em
sentencas judiciais dos Tribunais de Westminster, objetivando-se a supressdo dos
direitos costumeiros das tribos primitivas da Inglaterra. Ja a Equity tratava-se do
direito proferido pelos Tribunais do Chanceler do Rei e buscava analisar as questdes
de equidade e amenizar o rigor do sistema da common law. (SOARES, 1997, p. 175)

Na common law tinha-se, e tem, a figura do writ que pode ser caracterizado
como uma “acdo nominada e com férmulas fixadas pelos costumes, que
correspondia a obtencao de um remédio adequado a situacao” (SOARES, 1997, p.
176). ApGs a concessao do writ, a parte beneficiada tinha sua pretenséao julgada por
um juri, por vezes, composto por leigos. A ideia na época era de que 0s remédios
precediam aos direitos, assim, por exemplo, existia o writ of detinue, cujo
beneficiario era o possuidor de boa-fé, e writ of trespass referente ao dano por ato
ilicito. Essa rigidez gerou um crescimento da utilizacao da Equity. (lbid., p. 176-177)

Fazendo-se um salto temporal e expandido a esfera territorial, leciona-se
que ainda prevalece tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos o principio de
que a utilizacdo da Equity esta condicionada a auséncia de remédio na Common
Law. O coédigo judiciario norte-americano de 1788 determinava que apenas
coubesse a equidade na auséncia ou inadequacao dos instrumentos da common
law. (MENDES, 2006, p.29) Nos Estados Unidos houve a reunidao delas sob a
denominacéao de civil action, contudo ainda permanecem tracos diferenciais entre as

mesmas. Na common law, em regra, os julgamentos sao realizados pelo juri, tanto
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os de natureza civel quanto criminal, o processo € inflexivel e os remédios resultam
em indenizacao financeira. Na equity, busca-se condenar o réu em ordens judiciais
(injunction) de fazer ou n&o-fazer, ndo condenagdes em dinheiro; sob sanc¢do por
descumprimento de ordem judicial. Nela ndo ha a presenca do juri. (SOARES, 1997,
p. 178-179)

O problema é que as ordens judiciais (injunctions) passaram a ser utilizadas
de forma ampla no controle de constitucionalidade estadunidense. Em 1899, a Corte
chegou a anular injunction concedida, baseando-se na separacao de poderes. Tal
posicionamento foi revisto em 1908 pela Suprema Corte. O Congresso, entao, retira
a competéncia do juiz singular para conhecer da injunction, todavia as Cortes
Federais continuaram deferindo os pedidos. Com isso, foi inevitavel a adog¢ao da
acao declaratéria como forma de controle da constitucionalidade, pois a intengdo ao
utilizar as injunctions era a declaracao judicial sobre a constitucionalidade de uma
lei. (MENDES, 2006, p. 29-30)

A adocao da acao declaratéria nao foi de forma pacifica, alegava-se que a
mesma feriria a separacao de poderes. Contudo, essa adocao nao significou que a
Suprema Corte passaria a proferir julgamentos de natureza abstrata, ou seja,
realizar o controle abstrato, sem existir um caso concreto com interesses subjetivos
em conflito. Firmou-se o entendimento, de que ndo poderia a Corte Suprema agir
como legislador, ou atuar como se ocupasse hierarquia superior ao legislativo,
cabia-lhe apenas explicitar os motivos que fizeram aplicar uma lei em detrimento de
outra. E, em razao da common law, tal decisdo estabelece uma jurisprudéncia a ser
respeitada pelos juizos inferiores, assim como pela prépria Corte. Ou seja, a lei
praticamente deixa de existir. (MENDES, 2006, p.31)

A consequéncia pratica da declaragdo de inconstitucionalidade pela
Suprema Corte norte-americana é a paralisacdo da eficacia da norma, com efeito
erga omnes, “ou a sua retirada do sistema juridico, atividade equiparada a de um
legislador negativo” (BARROSO, 2012, 49). Kelsen afirma que o efeito pratico é de
anulacao da lei, pois a decisao da Suprema Corte que rejeita a aplicacao de lei por
inconstitucionalidade vincula as outras corte inferiores. (2003, p. 307)

Como nao ha uma regulamentacdo especifica para o controle de
constitucionalidade, entdo nao ha a discriminagdo dos atos sujeitos ao controle. A
jurisprudéncia que definiu que sao objeto os atos com forca de lei, independente do
o6rgao responsavel, inclusive os tratados celebrados. O paradigma é qualquer
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preceito constitucional, como os diversos principios regentes da Constituicao
(CERVANTES, 1999, p. 370-371)

Dalla Via vai além ao afirmar que a Constituicado norte-americana passa ser
0 que a Suprema Corte diz que é. Atua como uma constituinte em sesséao
permanente e criando a figura da Constituicdo viva (living constitution). (DALLA VIA,
2016, p. 446)

O entendimento de que a prépria Corte ficaria vinculada as suas decisdes
anteriores ndao € pacifica, segundo Ferreira “ndo ha autovinculagdo da Corte
Suprema aos seus julgados, estando livre para alterar seus entendimentos
posteriores” (2016, p. 184) O autor ainda cita que Lawrence Baum, Elival da Silva
Ramos e Bernard Schwartz lecionam nessa mesma linha. Dalla Via afirma que a
Suprema Corte segue seus proprios precedentes em casos similares, quando se
afasta da regra do precedente obrigatério ou modifica a jurisprudéncia dominante,
deve realizar um maior esforco argumentativo e obter uma maioria qualificada na
votacao. (DALLA VIA, 2016, p. 446)

A adocdo da acgao declaratéria concedeu mais flexibilidade ao sistema
constitucional norte-americano, pois relativizou a necessidade de um contraditorio
rigido. Essa relativizacao foi fruto da compreensao de que as partes simulavam um
contraditério, com fim apenas de suscitar a Corte sobre a validade de uma lei. Mas
essa acgao “nao se confunde com as formas de controle direto ou em via principal.
Indispensavel se afigura a caracterizacdo de um case or controversy habil a ser
deslindado judicialmente”. (MENDES, 2006, p.32). O Congresso, para pacificar as
controvérsias, promulgou lei, em 1934, que dispunha ser competente o judiciario
federal para julgar as acdes declaratérias.

Apesar da adog¢ao da acao declaratéria, continuava como pano de fundo
sempre 0s interesses privados, era necessaria a controvérsia, porém a questao da
constitucionalidade das leis interfere diretamente no interesse publico, o qual ndo se
confunde com o interesse privado. Assim, em 1937, assegurou-se a faculdade do
Governo Federal intervir em processos em que se discutia a constitucionalidade de
lei federal, com fim de resguardar o interesse publico. Além do direito de apelar
contra decisdo que declare inconstitucional lei federal. (MENDES, 2006, p.32) O
Governo, ao intervir, pode apresentar argumentos e provas. (KELSEN, 2003, p. 312)

Kelsen foi um grande critico dessa estrita vinculagdo da revisao judicial da
legislagdo a um caso concreto litigioso, defendendo que a constitucionalidade € de
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interesse publico “que ndo necessariamente coincide com o interesse privado das
partes envolvidas; trata-se de um interesse publico que merece ser protegido por um
processo correspondente a sua condicao especial” (2003, p. 311-312).

Ele ainda critica o fato da lei de 24 de agosto de 1937 apenas reconhecer o
interesse publico quando o objeto forem leis federais. Alega que o interesse ao
vedar aos juizes singulares de julgar cautelares, é de defender as leis promulgadas
pelo Congresso, dificultando a declaragdo de inconstitucionalidade das mesmas.
(KELSEN, 2003, p. 312)

Declarou-se, na mesma oportunidade, a incompeténcia do juizo singular de
afastar a aplicagéo de lei federal sob o argumento de inconstitucionalidade em sede
de injunction. Ou seja, percebe-se uma tendéncia de valorizagdo do interesse
publico nas questdes judiciais de constitucionalidade. (MENDES, 2006, p.32)

Para Mendes, essa vedagdo ao juiz singular e a possibilidade do Poder
Executivo recorrer aproximam o modelo americano do europeu. (2006, p. 33)

O sistema americano, por seu turno, perde em parte a caracteristica de um
modelo voltado para a defesa de posicoes exclusivamente subjetivas e
adota uma modelagem processual que valora o interesse publico em
sentido amplo. A abertura processual largamente adotada pela via do
amicus curiae amplia e democratiza a discussdo em torno da questédo
constitucional. A adocao do writ of certiorari como mecanismo béasico de
acesso a Corte Suprema e o reconhecimento do efeito vinculante das
decisbes por forca do stare decisis conferem ao processo natureza
fortemente objetiva. (MENDES, 2006, p.28)

Reformas legislativas restringiram a competéncia recursal da Suprema
Corte, bem como lhe concederam poderes para rejeitar o julgamento de certos
casos. Em 1988, eliminou-se, “praticamente, a jurisdicdo de apelacdo de carater
obrigatério, em relacéao aos tribunais federais.” (MENDES, 2006, p.33). Com isso, a
competéncia recursal da Corte passou a ter um carater discricionario, pois cabe a
ela o juizo de admissibilidade verificando se as razdes sdo relevantes ou néo.
Notou-se um afastamento da Corte da sua competéncia de reforma das decisdes
proferidas pelas Cortes ordinarias, focando em prolatar decisdes, cujos efeitos
transcendem a questao particular em litigio. (Ibid., 33)

Houve reducdo da competéncia recursal obrigatéria e ampliacao da
discricionaria. O instrumento utilizado para suscitar € o writ of certiorari, 0 pedido

interposto pela parte recorrente a Corte, no qual esta avalia se ha relevancia. Desta
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maneira, a Corte Suprema pode se limitar a analisar questdes constitucionais,
assemelhando-se as Cortes Constitucionais. (MENDES, 2006, p.33)

As regras de funcionamento da Corte Suprema dos Estados Unidos- Rules
of the Supreme Court of the United State- trata na sua terceira parte sobre o writ of
certiorari. Na sua regra 10 (Rule 10) afirma-se que a admissao de um writ of
certiorari nao é uma questao de direito, mas de discricionariedade judicial, cabendo
a Corte verificar a relevancia das razbes. Para tanto, arrola algumas situacoes-
exemplo consideradas como relevantes, como conflitos de entendimentos de esferas
inferiores. Todavia, salienta que o writ of certiorari raramente sera concedido se as
razdes que lhe fundam s&o erros de fato ou de direito.® (UNITED STATES, 2013, p.
5-6)

Percebe-se que a preocupacdo primordial da Corte Suprema é decidir
questbes relevantes para um todo e com repercussdao nacional, nao reformar
decisdes de esferas inferiores que afetam apenas interesses particulares.

O amicus curiae pode ser traduzido como amigo da corte e corresponde
tornar legitima a exposicao dos argumentos de terceiro interessado no processo. O
terceiro sumariamente expde suas razées de convencimento (brief), frequentemente
em um tribunal de segundo grau. (BULOS, 2014, p. 295) Com a insercao da figura
do amicus curiae abre-se o0 processo, tornando-o pluralista. (MENDES, 2006, p.33).

Bulos resume o legado do modelo estadunidense de controle de
constitucionalidade em: compete a qualquer juiz averiguar a alegacdo de
inconstitucionalidade em caso concreto em litigio; a alegacéo pode ser feita na forma

de defesa ou excecdo; quando uma parte basear sua pretensdo em uma lei e a

® Rule 10. Considerations Governing Review on Certiorari:

Review on a writ of certiorari is not a matter of right, but of judicial discretion. A petition for a writ of
certiorari will be granted only for compelling reasons. The following, although neither controlling nor
fully measuring the Court’s discretion, indicate the character of the reasons the Court considers:

(a) a United States court of appeals has entered a decision in conflict with the decision of another
United States court of appeals on the same important matter; has decided an important federal
question in a way that conflicts with a decision by a state court of last resort; or has so far departed
from the accepted and usual course of judicial proceedings, or sanctioned such a departure by a lower
court, as to call for an exercise of this Court’s supervisory power;

(b) a state court of last resort has decided an important federal question in a way that conflicts with the
decision of another state court of last resort or of a United States court of appeals;

(c) a state court or a United States court of appeals has decided an important question of federal law
that has not been, but should be, settled by this Court, or has decided an important federal question in
a way that conflicts with relevant decisions of this Court.

A petition for a writ of certiorari is rarely granted when the asserted error consists of erroneous factual
findings or the misapplication of a properly stated rule of law. (UNITED STATES, 2013, p. 5-6)
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outra alegar, em defesa, que o dispositivo é inconstitucional, € necessaria a
fiscalizacdo da constitucionalidade. (BULOS, 2014, p. 195)

Nao se admite o controle de constitucionalidade de forma abstrata, apesar
da posterior admissao da acao declaratoria no sistema juridico norte-americano, pois
€ obrigatéria a existéncia de um caso concreto conflituoso. Outra marca desse
sistema juridico é o predominio da discricionariedade judicial na andlise da
admissibilidade dos recursos, visto que se reduziu a presenca de recursos
obrigatdrios. A discricionariedade gerou uma consequéncia: s6 uma irriséria parcela
dos recursos interpostos na Corte que sdo aceitos e julgados, cerca de um por
cento. (TAVARES FILHO, 2009, p. 6)

Para Kelsen, o simples fato do controle de constitucionalidade da lei ser
apenas pela via incidental € uma desvantagem do sistema norte-americano, visto
que o procedimento em que € suscitado na realidade tem outro propdsito principal-
resolucdo de um litigio. (KELSEN, 2003, p. 312-313). A critica, entao, refere-se a
auséncia de um controle abstrato, principal.

Outra critica recorrente que sofre esse controle judicial de
constitucionalidade dos proprios doutrinadores norte-americanos €& de ser
antidemocratico, pois 0s juizes ndo sdo eleitos e podem tornar inaplicavel lei
promulgada pelos representantes do povo. E que como o texto constitucional é por
vezes vago, cabem varias interpretacdbes do mesmo, sendo a decisdo uma
interpretacdo pessoal do julgador. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 59) O
modelo norte-americano de controle de constitucionalidade baseou os sistemas

argentino, australiano e japonés. (SAMPAIO, 2002, p. 46)

2.2.2 O modelo europeu continental

O debate ja se inicia como a propria denominacdo do modelo, Favoreu
chama-o de modelo europeu, designagao repetida por Barroso, Mendes e Zamora,;
enquanto Bulos prefere sistema austriaco ou europeu continental. Dalla Via, Estay e
Brewer-Carias adotam esta Ultima expressdo. Alfonso Ruiz Miguel trata como
sinbnimas as expressdes modelo europeu, modelo kelseniano e modelo austriaco.
Ja José Adércio Leite Sampaio denomina-o de europeu, austriaco ou de Tribunal
Constitucional. Optou-se por utilizar o termo modelo europeu continental, pois para o

presente trabalho a analise das caracteristicas do controle de constitucionalidade na
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Europa é o essencial e também por entender que a Constituicdo da Austria é o
marco desse controle, mas que seus contornos foram se definindo apds sua
expansao para os demais paises da Europa Continental. Claro que o grande foco
inicial sera na Constituicdo da Austria e nas ideias de Hans Kelsen, contudo nao se
restringira a isso. E importante adentrar no sistema alemao pela sua importancia
atual no modelo e analisar como se desenvolveu o controle, de maneira panoramica,
na Europa ocidental continental. Essa & outra ressalva importante, apesar de
denominar de modelo europeu continental, sabe-se que ha paises na Europa que
nao aderiram 0 mesmo.

A ideia ndo é tratar as jurisdicbes constitucionais e seus respectivos
controles como se tivessem caracteristicas homogéneas em todos os paises da
Europa continental, mas tratar dos pontos comuns, de um nlcleo constitutivo
comum, apesar das variantes nacionais. H4 um legado, edificado pelos valores
ético-espirituais, responsavel pelo substrato das liberdades individuais, politicas e da
propria ideia de democracia- uma cultura juridica europeia. (HABERLE,1993, p. 14)
Claro que o foco é na Europa Ocidental, pois ha diferengas da ideia de Constituicdes
na Europa Oriental e Ocidental. Isso ndo significa que as constituicbes da porcéao
oriental ignora a problematica do controle de constitucionalidade. Apenas, que o
presente trabalho debrucar-se-a nos paises ocidentais. (CAPPELLETTI, 1999, p. 32-
34)

Favoreu elenca alguns motivos que impediram a adocdo do modelo norte-
americano nos paises europeus continentais. Nos Estados Unidos sacraliza-se a
Constituicdo, enquanto na Europa sacraliza-se a lei, especialmente apo6s a
Revolugado Francesa, a concepc¢ao de Rousseau da infalibilidade da lei entranhou-se
no ideario europeu, o direito € identificado com as leis do Parlamento. Outro motivo
€ a convicgao da incapacidade do juiz ordinario analisar a constitucionalidade, pois
eles atuam como simples e fiéis intérpretes da lei, sendo que o controle de
constitucionalidade exige um olhar mais criativo. Os juizes da Europa continental
sdao comumente magistrados de carreira, sem uma investidura democratica como
ocorre com os estadunidenses. Nao ha a unidade da jurisdicdo como nos Estados
Unidos, os paises europeus costumam ter seu contencioso dividido em
administrativo e judicial, sendo mais provavel a existéncia de decisées conflituosas.
Por fim, a insuficiente rigidez constitucional desses paises. (FAVOREU, 2004, p. 20-
21)
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O controle de constitucionalidade teve inicio na Europa com a Constituicao
da Austria de 1920. O aparecimento da ideia de um controle de constitucionalidade
apareceu na Europa apds a crise gerada pela primeira guerra mundial (BREWER-
CARIAS, 2016, p. 36) Aquela constituicdo seguia a concepgdo construida por Hans
Kelsen, de criacao de 6rgaos especificos para o exercicio do controle- os tribunais
constitucionais. Estes com natureza jurisdicional, mesmo ndo integrando o Poder
Judiciario. (BARROSO, 2012, p. 44) Kelsen afirmava que ndo ha justica
constitucional se os atos do legislativo nao forem confrontados com as disposi¢coes
constitucionais. (FAVOREU, 2004, p. 28) Souza Neto e Sarmento afirmam que o
modelo de Kelsen foi adotado, também em 1920, pela Checoslovaquia. (2012, p. 19)

Kelsen, no seu projeto de Constituicido da Austria, idealizou um 6érgao
constitucional independente e separado, denominado de Tribunal Constitucional. Ele
o diferencia de um Tribunal de Justica, pois ndo caberia aquele julgar casos
concretos, mas apenas verificar, no plano abstrato, a conformidade das leis a
Constituicdo. A natureza do Tribunal Constitucional seria de comisséario do poder
constituinte composto por juristas especialistas em direito constitucional e em direito
como um todo. (DALLA VIA, 2016, p. 447)

No modelo europeu, diferente do que ocorre no norte-americano, ha uma
clara distincao entre contencioso constitucional e contencioso ordinario, ja que a
analise do primeiro é de competéncia exclusiva de uma Corte criada para esse fim,
cujas decisbes tém efeito de coisa julgada e a suscitacdo nao necessita da
existéncia de litigio em sentido estrito. (FAVOREU, 2004, p. 17-18)

N&ao se pode afirmar que a Carta de Weimar de 1919 é o marco de criagao
dos Tribunais Constitucionais, pois, apesar de prever no seu artigo 108 um Tribunal
de Justica Constitucional, a este ndo competia o controle de constitucionalidade das
leis. Na Alemanha a instituicdo de um Corte Constitucional com tal competéncia deu-
se s6 com a Lei Fundamental e s6 em 1951. Assim, a Constituicdo da Austria de
1920 foi a primeira a consagrar um auténtico tribunal constitucional. (BULOS, 2014,
p. 195)

Essa constituicdo foi responsavel por criar um novo ideal de controle de
constitucionalidade, em que o Tribunal Constitucional é o érgdo competente para
realizar a fiscalizacao concentrada das leis (BULOS, 2014, p. 195), ndo se exigindo
a “ofensa a qualquer interesse particular ou situagdo subjetiva” (MENDES, 2006,

p.34). Como sera visto adiante, em 1929, passou a ser possivel a realizacao do
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controle também por via incidental. (BULOS, 2014, p. 195) No controle europeu néo
se foca na satisfagcdo de interesses particulares, individuais, mas na protecdo e
promogao dos direitos fundamentais e no bom funcionamento das instituicées do
Estado. (FAVOREU, 2004, p. 34-36)

Kelsen criticava o modelo norte-americano pela auséncia de uma forma
autdbnoma de controle (MENDES, 2006, p.36), pois a questdo de constitucionalidade
nao é o objeto principal discutido, mas sim o conflito entre interesses particulares,
apesar da constitucionalidade de uma lei ser de interesse publico. Esta falha, Kelsen
buscou superar com o seu modelo idealizado.

Para ele seria fundamental que a propria Constituicdo elencasse uma forma
de retirar do sistema juridico uma norma que lhe fosse contraria (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p.19), o que ndao ha no sistema norte-americano. Kelsen
defendia ainda a existéncia de uma Corte Constitucional especializada, cujos
membros fossem indicados por 6rgaos politicos representativos e teriam mandatos
fixos, pois acreditava que os juizes singulares nao estariam habilitados para exercer
essa funcao. (lbid., p. 19). Mais uma vez, ele opunha-se ao sistema estadunidense
ao excluir o controle difuso do seu modelo- ideal. Favoreu destaca duas
caracteristicas dos Tribunais Constitucionais europeus que se destacam. A
importancia dada aos professores universitarios, sendo que na maioria dos Estados
exige-se a nomeagao destes como membros do Tribunal. Os membros da Corte tém
mandatos fixos. (2004, p.13)

Kelsen defendia a necessidade de ter na composicdo dos Tribunais
Constitucionais juristas profissionais. Alguns sistemas exigem juristas de
reconhecido prestigio; com excecdo da Franga, nos outros paises, os membros
devem ter exercido funcao de juiz, advogado ou de professor de Direito. Ao analisar
os membros do Conselho Constitucional francés verifica-se que essa condicao €
cumprida na pratica, salvo raras exce¢des. Exige-se em alguns uma experiéncia
profissional comprovada, com a finalidade de que os membros tenham uma
bagagem profissional. Na Espanha exige-se quinze anos e na Itdlia vinte anos ao
menos, por exemplo. (ZAMORA, 2007, p. 13)

Zamora defende que os mandatos de longa duracdo asseguram maior
independéncia aos membros do Tribunal Constitucional. Na Espanha, na ltalia e na
Franca a sua duracao é de nove anos, ja na Alemanha, doze anos. Outra justificativa



67

dessa duracdo € que as renovacbes dos membros sdo parciais, para que nao
ocorram mudancgas bruscas em razao de questdes politicas. (ZAMORA, 2007, p. 15)

Kelsen propunha que o controle fosse somente abstrato, ndo cabendo a
Corte Constitucional atuar em casos concretos, mas sim o papel de um legislador
negativo, vez que invalidaria normas contrarias a Constituicdo. Também
recomendava que a invalidacao da lei tivesse efeito ex nunc. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p.19). Kelsen entendia que a anulagdo do ato inconstitucional é
a principal garantia e a mais eficaz para proteger a Constituicdo. (ZAMORA, 2007, p.
4) Nota-se que o modelo kelseniano pregava o oposto do modelo norte-americano.

Quanto a figura do legislador negativo, Favoreu faz a seguinte ressalva: “a
diferenca essencial entre a confeccao e a simples anulacéo das leis é que a ‘livre
criagdo’, que caracteriza a primeira, falta a segunda” (2004, p. 24), pois a Corte
Constitucional tem sua apreciacao determinada pela Constituicdo.

O modelo kelseniano, adotado pela Austria, foi amplamente aderido por
paises da Europa continental apés a 22 Guerra Mundial (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p.19; BARROSO, 2012, p. 45) Até a segunda guerra a ideia que
prevalecia na Europa era de um Estado de Direito Legislativo, em que o critério de
validade do direito era o principio da legalidade. Nao importava se a lei era justa,
mas se a autoridade que a confeccionou era competente. A teoria constitucional
fundava-se na soberania do parlamento e na simples aplicacdo das leis pelos juizes.
A lei era a fonte de legitimagcdo dos poderes, pois era muito forte a teoria
rousseauniana da lei como vontade do povo. (HIGHTON, 2016, p. 115).

No século 19, na Europa era inconcebivel qualquer relativizagdo do principio
da supremacia da lei, concebida como produto da vontade geral. O executivo era o
poder temido pelos cidadaos e a prevaléncia da sua vontade era a preocupacgao, ja o
parlamento representava a prépria vontade do povo. Assim, era impensavel admitir
equivocos do parlamento. (BREWER-CARIAS, 2016, p. 33) Estava enraizada a ideia
do juiz como a boca da lei de Montesquieu e, além disso, a maioria dos sistemas
europeus era parlamentarista, sendo o parlamento quem elabora as leis e tem
primazia na ordem constitucional. (DALLA VIA, 2016, p. 446-477) No final desse
século, a jurisdicdo constitucional que se visualiza na Europa esta pautada em dois
pontos, na organizacao da justica Constitucional na Constituicao de Weimar e no
projeto kelseniano adotado pelas Constituicbes Austriaca e da Checoslovaquia.
(STRECK, 2002, p. 284)
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As experiéncias vivenciadas nos regimes totalitarios modificaram esta
concepcgao, pois se verificou que as leis ndao eram infaliveis e que o parlamento
também poderia cometer excessos. Percebe-se a necessidade de limitar o poder do
parlamento, o que explica a expanséo da ideia de controle de constitucionalidade.
(HIGHTON, 2016, p. 115-116) Quando se admitiu, na Europa, a supremacia da
constituicdo como contraponto a tirania das leis que prejudicam direitos das
minorias, iniciaram-se 0s questionamentos sobre quem deveria ser o guardido da
constituicdo e qual o seu papel. (DALLA VIA, 2016, p. 447) Foi primordial o
redescobrimento da Constituicao pela Europa continental, enxergar ela como um
texto juridico e a sua natureza fundamental, suprema e superior aplicavel a todos os
orgaos estatais e aos individuos. Sé foi possivel pensar em controle de
constitucionalidade, com a consolidacdo do Estado de Direito em que os 6rgaos
estdo sujeitos aos limites impostos pela Constituicdo. (BREWER-CARIAS, 2016, p.
39)

A institucionalizagdo do controle de constitucionalidade ocorre ao mesmo
tempo com o nascimento do constitucionalismo na Europa, pois se percebe que a
justica constitucional é imprescindivel para a consolidacao do Estado Democratico
de Direito. Nesse contexto, os tribunais constitucionais sdo adotados pelos paises
europeus, 6rgao que teriam legitimidade para controlar a constitucionalidade dos
atos dos demais poderes e que seriam eficazes na consolidacdo das democracias e
dos direitos fundamentais. (STRECK, 2002, p. 284-285)

O controle ndo poderia ser realizado pelo parlamento, pois se verifica se a
norma € compativel com a Constituicdo, ou seja, se o ato do parlamento é
constitucional; entdo seria incoerente esse poder atuar como parte e juiz a0 mesmo
tempo. Tinha que ser um 6rgao diverso e independente tanto do parlamento quando
do executivo. (ZAMORA, 2007, p. 4-5)

A adogéo do modelo de tribunal constitucional e ndo de um controle judicial
das leis tem relacdo com circunstancias particulares dos paises adotantes e do
momento histérico vivenciado. Primeiro, a ideia enraizada de Montesquieu.
Segundo, os juizes ordindrios limitaram-se a aplicar o direito positivo no regime
nacional-socialismo, desprezando o contetdo dos direitos fundamentais. Entdo, nao
seria sensato confiar a estes, ainda imbuidos com as ideias do regime anterior, 0
controle de constitucionalidade. Era mais racional adotar o projeto kelseniano e criar

um sistema concentrado, cujas decisdes seriam tomadas por juizes democraticos
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sem resisténcias ideoldgicas que barrariam a modernizagdo do sistema juridico.
(DALLA VIA, 2016, p. 450)

Entdo, a grande adesdo apods o fim da segunda guerra justifica-se pela
desconfianga nos juizes ordinarios e a falha do legislador em evitar que ocorressem
as atrocidades do nazismo e fascismo, viu-se a necessidade de se defender
inclusive dos atos legislativos que podiam ser opressores. (FAVOREU, 2004, p. 23)
O Tribunal Constitucional europeu representou uma revolucdo nas defesas dos
direitos humanos, antes essa defesa era ignorada e considerada uma caracteristica
norte-americana. Hoje, é um dos elementos integrantes do direito europeu.
(CARPIZO, 2016, p. 392)

Despontou na consciéncia europeia a necessidade de defesa dos direitos
humanos, apoés a segunda guerra. Supera-se 0 pensamento de Rousseau “de que a
liberdade se protege através da lei pela ideia de que se deve defender as liberdades
proclamadas constitucionalmente dos abusos das leis que regulam seu exercicio”
(ZAMORA, 2007, p. 6; traducado nossa). A protecdo, entdo, ficou a cargo de um
o6rgao especializado que se situa fora do aparato jurisdicional ordinario e é
independente de todos os outros poderes publicos. Aceitou-se com a criacao dos
Tribunais Constitucionais, um poder superior ao do legislador e que pode impor a
este o respeito a Constituicdo, seguindo a loégica do Estado de Direito, em que a
constituicao esta no apice da piramide normativa. (lbid., p. 7-8)

No pos-guerra, demonstrou-se ser indispensavel para a criagao,
manutencdo e desenvolvimento do Estado Constitucional de Direito a existéncia de
uma jurisdicdo constitucional. Ao desconstruir-se a confianga no legislador, pelas
experiéncias do regime nacional-socialista, o controle de constitucionalidade ganhou
importancia preponderante. A superagao dos regimes totalitarios e o retorna das
democracias foi a grande razdo para institucionalizar os tribunais constitucionais
com a fungédo de verificar a compatibilidade das leis a Constituicdo. (HIGHTON,
2016, p. 116)

Na década de 70, com o movimento de democratizacdo, a Grécia, a
Espanha e Portugal também instituiram tribunais constitucionais. A criacdo desses
tribunais avancou até para o leste europeu. (BARROSO, 2012, p. 45). A Austria, a
Alemanha e a ltalia foram os paises que mais se esforcaram, criando, através de
suas constituicoes, tribunais com competéncia exclusiva para realizar o controle de

constitucionalidade. Esses paises acreditavam que tal criacdo protegé-los-ia da
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ocorréncia de novas atrocidades- das violagdes aos direitos humanos fundamentais
apoiadas pelo parlamento subserviente ao regime opressor. (HIGHTON, 2016, p.
116)

Favoreu afirma que mais de trinta paises aderiram o modelo europeu e que
o grande responsavel pela sua existéncia é Kelsen, pois ele que construiu esse novo
modelo. (2004, p. 17). Ele idealizou um modelo constitucional diferente do norte-
americano ao projetar a Constituicdo da Austria de 1920. E, com a adocdo do
modelo austriaco por varios paises europeus, Kelsen passa ser considerado o
grande tedrico do modelo europeu de Tribunal Constitucional. (FAVOREU, 2004, p.
11; BULOS, 2014, p. 195)

A experiéncia europeia no periodo das guerras foi essencial na mudanca da
mentalidade juridica, viu-se a necessidade de ter prudéncia, que a ideia de
representatividade ligada ao parlamento era um mito, bem como outras ideias da
teoria democratica liberal; que a lei pode servir a regimes despoéticos; e a maioria
pode agir como opressora. Entdo, o fracasso do legislador e dos juizes na garantia
das liberdades na Alemanha e na Itélia foi apenas mais um fato que demonstrou que
a simples inser¢do de direitos fundamentais na Constituicdo ndo seria suficiente,
sendo necessaria a criacdo de controle de constitucionalidade. (BREWER-CARIAS,
2016, p. 37) Percebe-se a indispensabilidade de proteger as liberdades ndo s6 do
Poder Executivo, mas também do legislativo. (Ibid., p. 38)

Sublinha-se que a Grécia, a Dinamarca, a Suécia e a Noruega adotaram
sistema constitucional mais proximo do modelo norte-americano. (FAVOREU, 2004,
p. 18) E apesar de boa parte dos paises europeus terem se afastado da ideia da
soberania do parlamento, na Holanda ele ainda prevalece, sendo que sua
constituicdo estabelece que os tribunais ndo podem revisar a constitucionalidade
dos atos do parlamento e dos tratados. (BREWER-CARIAS, 2016, p. 36)

Barroso leciona que o grande responsavel pela disseminacdo do modelo
kelseniano pela Europa, apdés a segunda guerra, foi o prestigio do Tribunal
Constitucional aleméao (2012, p. 79). Entao, apesar do modelo ter seu marco inicial
na Austria, foi na Alemanha que ganhou notoriedade. Por essa razio, este trabalho
analisard, posteriormente ao Sistema austriaco, o alemao.

Favoreu aponta as seguintes caracteristicas do modelo europeu continental:
a inexisténcia do controle difuso, cabendo aos tribunais ordinarios remeter ao

Tribunal Constitucional questbes relativas a constitucionalidade; as decisdées das
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Cortes Constitucionais tém efeito erga omnes; compete as Corte Constitucionais
“precipuamente julgar ofensas aos direitos fundamentais, direitos maximos
constitucionalmente garantidos” e “ndo apenas solucionar conflitos entre jurisdicdes
e autoridades administrativas ou a constitucionalidade de tratados internacionais.”
(2004, P. 11) Para Mendes, o efeito erga omnes das decisdes das Cortes
Constitucionais é um traco inequivoco do modelo europeu. (2006, p. 36)

Barroso acrescenta a estas a existéncia de Tribunais Constitucionais, néo
integrantes da estrutura do Poder Judiciario, com a funcao de guardar a constituicao;
a possibilidade do controle ser pela via principal ou incidental, apesar da
competéncia estar concentrada nas Cortes Constitucionais. (2012, p. 49)
Atualmente, na maior parte dos paises adotantes do modelo europeu continental, a
jurisdicdo constitucional nao estd inserida em qualquer dos trés poderes.
(FAVOREU, 2004, p. 25) Na constituicdo espanhola, as regulamentacdées do
Tribunal Constitucional e do Poder Judicidrio estdo em titulos diferentes; o mesmo
se verifica na constituicdo francesa e na italiana. Apenas a constituicdo alema trata
no mesmo titulo, ou seja, o Tribunal Constitucional esta inserido no Poder Judiciario.
(ZAMORA, 2007, p. 8)

Kelsen justifica o controle ser concentrado, em razao do alto risco de néao
uniformidade das declaragdes de inconstitucionalidade. Na Austria e em varios
paises europeus continentais ha também cortes administrativas, nao apenas
ordinarias, além disso, as decisdes da corte ordinaria mais alta ndo tem forca
vinculativa- obrigatéria- sobre os tribunais inferiores, ndo ha a norma do stare
decisis. Uma lei declarada inconstitucional em um caso poderia ser aplicada em
outro caso na mesma corte, inclusive. Assim, era imperativa a centralizacdo da
analise da questao constitucional. (KELSEN, 2003, p. 304) A auséncia do stare
decisis tornava inviavel a adocdo de um sistema difuso de controle de
constitucionalidade, vez que geraria enorme inseguranca juridica. (ZAMORA, 2007,
p. 4)

Favoreu busca ainda fazer um apanhado das caracteristicas comuns das
Cortes Constitucionais europeias adeptas do modelo kelseniano. Elas sao
implantadas em paises com regime parlamentar ou semiparlamentar. Ha pluralidade
ou dualidade de jurisdi¢cdes (administrativa e judiciaria). A jurisdicdo Constitucional é
confiada a um Tribunal Constitucional, com independéncia em relacdo aos demais

poderes. Apenas a Corte Constitucional pode conhecer do contencioso
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constitucional, sendo excluidos os juizes ordinarios. A Corte deve ter sua
organizagao, funcionamento e atribuicées elencadas no texto constitucional, possuir
independéncia financeira e administrativa, além de garantir a independéncia dos
seus membros. Se suas atribuicbes ndo forem reconhecidas pelo legislativo e pelo
Executivo, ndo pode ser considerada uma jurisdicdo Constitucional. A atribuicéo
considerada, por Kelsen, como fundamental para uma Corte Constitucional €&
monopdlio do controle das leis e dos tratados. (FAVOREU, 2004, p. 27-28) Para
garantir a independéncia dos membros costuma-se garantir aos seus membros a
inamovibilidade e a imunidade. (ZAMORA, 2007, p. 16)

A indicacdo dos membros da Corte é realizada por autoridades politicas, nao
por magistrados como nas jurisdicoes ordinarias, isso nao significa que ha
desnaturacao quando nas jurisdicoes ordinarias ocorram indicacdes. Para Kelsen, a
indicagao reforga a legitimidade da Corte. A origem dos membros € muito parecida,
h& uma grande proporcao de professores universitarios. (FAVOREU, 2004, p. 28-29)
A jurisdicao constitucional ndo pertence ao aparelho judicial, essa é diferenca
fundamental entre uma Corte Suprema e um Tribunal Constitucional. Contudo, isso
nao significa que ndo tenha relacdo funcional, vez que cabe aos tribunais ordinarios
a suscitacao do controle. (lbid., p. 33). A principal funcao da Corte é a protecdo dos
direitos fundamentais, do legislador. (Ibid. 36).

Dalla Via aponta como uma vantagem da adocao de Tribunal Constitucional,
a maior especialidade, pois o perfil dos juizes constitucionais exige uma perspectiva
mais ampla dos temas institucionais, enquanto o juiz ordindrio esta mais ligado ao
expediente judicial. (2016, p. 454) Ressalta, porém, que o modelo classico de
controle de constitucionalidade abstrato esta sendo caracterizado pela sua
excepcionalidade, pois a declaracdo de inconstitucionalidade da norma deve ser a
ultima opgédo. Devem buscar diferentes solugdes no préprio sistema juridico. (Ibid., p.
456)

Com isso, torna-se ainda mais inconsistente a ideia do Tribunal
Constitucional como um legislador negativo, pois as decisdes dos tribunais
passaram a ser moduladas em muitos paises, como Alemanha e Espanha. Entao,
h& a figura, por exemplo, da interpretacdo conforme a Constituicdo, em que a norma
continua valida, apenas ha a interpretacao pelo Tribunal de forma a estabelecer a
interpretacdo que mantém a supremacia da constituicdo. Ou seja, cabe ao juiz

constitucional a confeccdo de sentencas interpretativas, nestas a norma nao é
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anulada, apenas agrega-se um sentido constitucional. H& ainda, sistemas que
prevéem a atuacao dos Tribunais Constitucionais nas omissdes legislativas. (DALLA
VIA, 2016, p. 460-461)

2.2.2.1 O Sistema Austriaco

O sistema austriaco, como dito, trouxe uma nova concepcao de controle da
constitucionalidade das leis, pois se criou um Tribunal Constitucional com a
competéncia para analisar questdes constitucionais. (MENDES, 2006, p. 33). O
Tribunal Constitucional da Austria é o mais antigo do mundo e influenciou o
desenvolvimento do constitucionalismo na Europa, especialmente apds a segunda
metade do século XX. (HIGHTON, 2016, p. 110)

O controle concentrado da constitucionalidade das leis € exercido somente
pelo Tribunal Constitucional- Verfassungsgerichtshofi. (BULOS, 2014, p. 195) A
suscitacdo para realizar tal controle é através de requerimento especial- Antrag.
Esse requerimento é formulado pelo Governo Federal, tendo como objeto leis
estaduais; enquanto os Governos Estaduais, leis federais. Ao fazer esse
requerimento, os Governos, estadual ou Federal, ndo precisam demostrar que a lei
viola uma situacao subijetiva. (Ibid., 2006, p. 34)

Na Austria, houve um Tribunal antecessor da atual Tribunal Constitucional,
denominado de Tribunal do Império (Reichsgericht). Este foi instituido pela
Constituicao de 1867, “os cidadaos podiam apresentar recursos pela violacao de
seus direitos constitucionais garantidos; direitos, alids, enumerados na Constituicao
e que sao ainda hoje a base do controle da constitucionalidade.” (FAVOREU, 2004,
p. 41) Esse tribunal era competente para conhecer os recursos individuais
interpostos em face de atos do Executivo que violassem os direitos consagrados
constitucionalmente. O recurso tinha “influéncia da injuncao por inconstitucionalidade
do direito norte-americano sob novas feicées” (SAMPAIO, 2002, p. 36) Cabia a este
tribunal também resolver conflitos de atribuicao e patrimoniais. (Ibid., p. 36-37)

Na formulacdo da Constituicdo de 1920, discutiu-se a possibilidade da
questao constitucional ser suscitada por qualquer cidaddao a Corte Constitucional,
uma espécie de actio popularis, ou que um promotor geral ficasse com a
incumbéncia de examinar todas as leis federais e estaduais, com fim de proteger a
Constituicao. Caberia a ele a suscitacdo. Entretanto, nenhuma dessas hipo6teses foi
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consagrada. (KELSEN, 2003, p. 316) Alguns tracos do Tribunal do Império foram
mantidos, como o recurso de inconstitucionalidade contra as decisbes
administrativas e a competéncia na solucdo dos conflitos de atribuicado entre os
poderes publicos ou entre os agentes publicos. Mas a grande novidade trazida pela
Constituicado de 1920 foi a criacdo de Tribunal especializado em conflitos
constitucionais com competéncia para anular atos normativos contrarios a
Constituicao (efeito erga omnes), sendo legitimados para provoca-lo 0os governos
estaduais e federal. (SAMPAIO, 2002, p. 38)

Como dito no titulo anterior, Kelsen foi idealizador da Constituicdo austriaca
de 1920. Ele foi nomeado como membro em 1921 e o primeiro relator permanente
do Tribunal Constitucional. Este tribunal foi fechado durante o golpe de Estado de
1933 e recomposta em 1945. (FAVOREU, 2004, p. 42) A Constituicao teve sua
vigéncia retomada s6 em 1929. (CARPIZO, 2016, p. 389)

No sistema austriaco ndo se exige a ofensa a um interesse particular ou a
colisdo entre interesses subjetivos. A constitucionalidade é protegida por um controle
reciproco realizado pela Unidao e os Estados. O Estado pode arguir a
inconstitucionalidade de uma lei, mesmo que essa s6 se aplique a um unico Estado.
(MENDES, 2006, p.34) O controle de constitucionalidade tem, basicamente, como
parametro a Constituicdo austriaca, sendo que integra o seu bloco de
constitucionalidade a Convencéao Europeia de Direitos Humanos. (lbid., p. 36)

A Constituicao de 1920 previa apenas o controle concentrado, sendo que em
1929 incluiu o controle pela via incidental. Implantou-se, assim, um sistema misto,
em que o controle abstrato era realizado pela via da acao e o controle concreto, pela
excecao. (BULOS, 2014, p. 195; MENDES, 2006, p.34). “A decisdao da corte
invalidava a lei ou sua disposicao particular ndo apenas no caso concreto, mas de
modo geral, para todos os casos futuros.” (KELSEN, 2003, p. 305)

No controle incidental, cabe ao Supremo Tribunal de Justica- Oberster
Gerichtshof- e ao Tribunal de Justica Administrativa- Verwaltungsgerichtshof-
suscitarem a Corte Constitucional sobre a questao constitucional controvertida no
caso concreto. Aqueles tribunais, antes da suscitagéo, realizam “um juizo provisorio
e negativo sobre a matéria” (MENDES, 2006, p. 27). Foi adotado modelo
semelhante na Alemanha, na Italia e na Espanha. (Ibid., p. 27)

Essa modificacdo sofrida pelo sistema austriaco acaba atenuando suas
diferencas com o modelo norte-americano e o europeu continental (MENDES, 2006,



75

p.28). Contudo, nédo livra o sistema de severas criticas, pois a legitimidade para
suscitar, no controle incidental, continua restrita a segunda instancia. Defende-se
que todos os juizes deveriam ser legitimos, j& que estes ndo podem abster-se de
aplicar a norma ao caso concreto. (lbid., p. 34)

Quando a questdo é suscitada em um caso concreto, a declaracdo de
inconstitucionalidade tem efeito ex tunc. (MENDES, 2006, p. 27). O efeito retroativo,
segundo Hans Kelsen, era necessario para da seguranca juridica ao sistema, visto
que assim o interessado deveria saber se o efeito da sua provocacado, caso
procedente, era imediato. (lbid., p. 34)

Além do controle misto, ainda ha a previsdo no sistema austriaco de
recursos constitucionais e requerimentos governamentais. (BULOS, 2014, p. 195). O
recurso tem por objeto violagbes a direitos garantidos constitucionalmente
(Beschwerde), em decorréncia de ato administrativo, regulamento ilegal, lei ou
tratados inconstitucionais. Para interpb-lo € necessario exaurir as instancias
ordinarias. (lbid., p. 196; MENDES, 2006, p.34). Em tese, a Corte Constitucional é
competente para julgar quando o objeto for direitos garantidos pela Constituicao,
enquanto a Corte Administrativa protegeria os legalmente garantidos. O problema é
que ha hipdteses em os direitos estdo garantidos tanto em leis quanto na
Constituicdo, por isso a necessidade de exaurimento. (FAVOREU, 2004, p. 47).
Pode ser questionada, no recurso, lei revogada, assim como nos casos de controle
concreto. Ja o controle abstrato s6 sera sobre normas vigentes. (MENDES, 2006, p.
35)

Ha ainda o recurso individual- Individualantrag, instituido em 1975.
(MENDES, 2006, p. 34; BULOS, 2014, p. 196) Ele s6 pode ser utilizado se nao
houver outro meio apropriado para defender o direito lesado. Seus objetos sao “leis
e regulamentos que contrariem, de modo direito, direitos individuais”. (BULOS, 2014,
p. 196)

Ja os requerimentos governamentais correspondem a um controle
preventivo, vez que suscitados a Corte antes da conversdao do projeto em lei. A
finalidade é discutir se um ato de soberania € de competéncia da Unido ou dos
Estados. (BULOS, 2014, p. 196) O requerimento € feito pela Unido ou pelos
Estados. E obrigatéria a juntada do projeto de lei quando questionada competéncia
legislativa, e nos mesmos termos no caso de regulamento. A anélise da Corte sera

concernente apenas a questdao da competéncia. (MENDES, 2006, p.35) “A decisao
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da Corte, baseada nesse procedimento, é publicada no Boletim das Leis Federais e
tem a mesma forgca obrigatéria da norma constitucional”. (FAVOREU, 2004, p. 48)

Ainda em 1975, através da mesma revisdo constitucional, inclui-se a
possibilidade da suscitagdo acerca da constitucionalidade de lei federal ser realizada
por um terco dos membros do Parlamento. (MENDES, 2006, p.34)

No que tange as omissdes legislativas, a omissdo total ndo pode ser
questionada, pois a Corte Constitucional estd Ilimitada a averiguar a
constitucionalidade de atos promulgados ou editados. Na inexisténcia do ato nao
pode existir controle. Todavia, no caso da omissao parcial cabe o controle, pois ha
uma lei ou um ato normativo, assim a inércia do legislador pode ser questionada.
(MENDES, 2006, p.35) A Corte Constitucional utiliza a interpretagcdo conforme a
Constituicdo, assim excluindo interpretagdes inconstitucionais das leis, ela
estabelece qual deve ser a interpretacao dada a esta lei para que seja compativel
com a Constituicdo austriaca. (BULOS, 2014, p. 197)

O Tribunal Constitucional austriaco é composto por um presidente, um vice-
presidente, 12 membros titulares e seis membros suplentes. (FAVOREU, 2004, p.
42). Os quatorzes membros primeiros com vitaliciedade e independéncia funcional.
Ha aposentadoria compulséria aos setenta anos. “Eles permanecem na fungéao até
31 de dezembro do ano em que completam 70 anos”. (FAVOREU, 2004, p. 44) Para
ser nomeado o membro deve ser formado em Direito ou Ciéncias Politicas e ter pelo
menos dez anos de exercicio profissional nessas formacdes. Nao é exigida idade
minima. E vedada a filiacdo politico partidaria e o exercicio de funcdes publicas ou
privadas, excetuando-se o magistério. (TAVARES FILHO, 2009, p. 7) Os demais
funcionarios da Corte sdo nomeados pelo Chanceler. (FAVOREU, 2004, p. 45)

Os membros sao escolhidos da seguinte forma: o Governo Federal propde
nomes para o presidente, o vice-presidente, seis membros titulares e trés suplentes,
dentre magistrados, funcionarios administrativos e catedraticos das faculdades de
Direito e Ciéncias Politicas; o Parlamento escolhe os outros seis membros e trés
suplentes, sendo que trés membros e dois suplentes serdo selecionados pelo
Conselho Nacional (maioria qualificada) e os demais pelo Conselho Federal (maioria
absoluta). (TAVARES FILHO, 2009, p. 7) A nomeacao dos membros é feita pelo
Presidente da Federacdo. Nota-se que Governo indica a maioria dos membros- oito
titulares, isso pode gerar certa parcialidade. Contudo, Favoreu defende que a

indicagéo do parlamento, em razdo de acordo tacito existente entre os dois maiores
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partidos da Austria, equilibra a composicao final da Corte. O mandato do presidente
e do vice-presidente é de quatro anos. (FAVOREU, 2004, p. 42-43)

Antes da reforma de 1929, o presidente, o vice e a metade dos membros
eram eleitos pela Camara de Representantes e a outra metade, pelo Senado.
Kelsen afirma que essa forma de nomeacao garantiria independéncia a Corte, pois
evitava que o executivo utilizasse a Corte para suprimir o Poder Legislativo,
eliminando a base democratica. (KELSEN, 2003, p.307) Favoreu denomina os
orgaos designadores de Conselho Nacional e Conselho Federal, as duas camaras
do parlamento austriaco. (2004, p. 42)

As decis6es da Corte Constitucional devem ser tomadas pelos 14 membros,
mas na pratica basta a presenca da maioria dos membros. S&o eleitos relatores para
preparar as decisdes, as deliberagdes e o voto sdo secretos, ja as audiéncias sao
publicas. A sessao publica, modernamente, é reservada as discussdes com maior
importancia politica. No caso de empate, o Presidente tem voto de qualidade. As
sessOes da Corte tém duragéo de trés a quatro semanas e ocorrem quatro vezes por
ano, vez que a Corte ndo é permanente. Sessdes extraordinarias acontecem em
casos de urgéncia. (FAVOREU, 2004, p. 44-45)

Bulos sintetiza as caracteristicas do sistema austriaco em: pode ser objeto
do controle de constitucionalidade a lei federal, estadual e o regulamento emitido por
autoridade administrativa; no controle abstrato sé pode questionar lei vigente, as
revogadas s6 podem ser discutidas no controle concreto por via de excecao; as
omissdes totais ndo podem ter sua inconstitucionalidade suscitadas a Corte
Constitucional, j& as parciais, apenas se violarem o principio da igualdade. (2014, p.
196) Mendes nao restringe o controle no caso de omissao parcial ao principio da
igualdade, apenas cita precedentes da Corte em que julgou que alteracoes faticas
permitiram a caracterizacao de omissao parcial, configurando ofensa ao principio da
isonomia. (2006, p. 35) O Tribunal Constitucional tem dotagdo orcamentaria incluida
no orcamento anual da Federagao pelo Conselho Nacional. (FAVOREU, 2004, p. 45)

Mendes acrescenta que quando o objeto do controle for o regulamento
editado por autoridades administrativas, o parametro ndo serd s6 a Constituicao,
mas também lei ordinaria. (2006, p. 35)

E importante explicar a natureza desses regulamentos administrativos no
sistema austriaco. Trata-se de normas promulgadas por autoridades administrativas

e nao pelo parlamento. Outros paises da Europa seguem a mesma sistematica, a
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qual &€ muito diversa do vivenciado nos Estados Unidos. Os regulamentos podem
basear-se nas leis ou na propria Constituicdo, nesta ultima hipbtese eles figuram
como substitutos das leis. A funcao desses regulamentos s6 pode ser compreendida
ao entender-se que as autoridades administrativas ndo figuram no sistema europeu
s6 como aplicadoras da lei, pois suas decisées tém o mesmo efeito de uma deciséao
judicial. Algumas autoridades administrativas, como ministros, podem editar normas
como o mesmo efeito legal das leis do parlamento. Elas possuem a competéncia
assemelhada a do legislativo. (KELSEN, 2003, p. 301-302)

Assim, os regulamentos administrativos podiam nao ser simplesmente
ilegais por serem contrdrios a certa lei (inconstitucionalidade indireta), mas
inconstitucionais como as leis- baseados diretamente na Constituicdo. Para Kelsen,
a revisdo dos regulamentos tem uma importancia imensuravel, vez que a
possibilidade de um 6rgdo administrativo exceder seus poderes é superior a
promulgacao de lei inconstitucional. (KELSEN, 2003, p. 302)

Retomando as caracteristicas, os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade pela via abstrata iniciam-se com a publicacdo da decisédo e
serdao ex nunc; mas havera retroatividade quando a declaracao foi por via incidental,
ou seja, por excecdo. A Corte desempenha o papel de legislador negativo. (BULOS,
2014, p. 197). “A decisdo da Corte Constitucional pela qual uma lei era anulada tinha
0 mesmo carater de uma lei ab-rogatoria. Era um ato negativo de legislagdo.”
(KELSEN, 2003, p. 305-306) O sistema austriaco prevé o controle abstrato e
concreto, além de recursos constitucionais especiais, e também uma modalidade de
controle preventivo. (MENDES, 2006, p.35)

Ressalte-se que a Corte Constitucional pode anular apenas a disposicao
inconstitucional e ndo a lei em sua integralidade, desde que seja possivel separa-la.
(KELSEN, 2003, p. 305). A decisao por ter, em regra, efeito ex nunc, sé gera a
anulacdo da lei ap6s a sua publicacdo, assim antes desta deve ser acolhida a
opinidao do legislador emitida no ato impugnado. A Corte pode estabelecer que a
anulacao produza seus efeitos em data posterior, prorrogando até um ano. Nesse
periodo, o legislativo pode substituir tal lei. (KELSEN, 2003, p. 305) A Constituicao
austriaca dispée que ao tribunal constitucional declarar uma lei como
inconstitucional, fica obrigado o Chanceler Federal ou o Governador Regional
competente a publicar a sua anulacao, esta entrara em vigor no dia da publicacéo,
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exceto nos casos em que o Tribunal estipular prazo para expiracdo da sua vigéncia.
(HIGHTON, 2016, p. 110)

As atribuicdes do Tribunal Constitucional austriaco ndo se restringem ao
controle de constitucionalidade. Ele julga os litigios envolvendo as principais
eleicoes, dos deputados para o Conselho Nacional, das assembleias estaduais, do
Presidente e do Poder Executivo dos Estados. Aprecia a regularidade dos
referendos. Examina os conflitos entre jurisdicées- jurisdicbes ordinarias e outras,
entre autoridades administrativas- Federacao e Estados, etc. Zela pelo equilibrio da
Federacdo. (FAVOREU, 2004, p. 45-46)

Criticos alegam que a jurisdigdo constitucional austriaca teve seu
desenvolvimento podado pela sua base positivista- sem espago para juizos
subjetivos. Isso gerou uma grande liberdade para o legislativo, visto que se entendia
que valoragcdes nao caberiam ao juizo constitucional, sob pena de deturpar o
sistema com a substituicio do legislador. Nota-se uma leve mudanca no
posicionamento da corte, mas muito distante da aplicagdo do direito natural ou supra
positivo para o controle de constitucionalidade, como ocorre no sistema alemao.
(MENDES, 2006, p.36; BULOS, 2014, p. 196)

Apesar de existirem criticas acerca do sistema austriaco, nao se pode negar
que ele influenciou diversos ordenamentos juridicos e o pensamento constitucional
mundial. (BULOS, 2014, p. 196). Favoreu defende que os juizes austriacos, assim
como os franceses, sdo 0s que exercem funcdo mais assemelhada ao modelo
kelseniano. (2004, p. 38)

2.2.2.2 O Sistema Alemao

E importante analisar o sistema alemao, pois como dito anteriormente,
Barroso afirma que o mesmo foi primordial para a disseminacdo do modelo
kelseniano pela Europa, em razao do prestigio do Tribunal Constitucional alemao
(2012, p. 79). O primeiro projeto de uma Corte Constitucional foi esbogado na
Constituicdo de 1849, a qual n&o foi promulgada. A ideia era centralizar, confiando a
defesa ao Tribunal do Império. (MENDES, 2014, p. 28) As atribui¢cdes deste tribunal
seriam amplas e importantes, entre elas caberia a ele dirimir controvérsias entre o
Império e os seus estados-membros, bem como dos estados-membros entre si;

resolver problemas entre os 6rgdos supremos do Império acerca do alcance e
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sentido dos dispositivos constitucionais; decidir sobre a lesdo de direitos
fundamentais dos cidadaos etc. Contudo, como ja dito, esse Tribunal nunca iniciou
suas atividades. (CERVANTES, 1999, p. 359)

A Constituicdo de Weimar “consagrou uma auténtica instancia judicial para
decisdo de conflitos constitucionais nos Estados, para conflitos entre Estados ou
entre estes e o ente central” (MENDES, 2014, p. 28) com a instituicdo do Tribunal de
Justica do Estado. Bulos afirma que apesar de prever um Tribunal de Justica
Constitucional, este nao tinha o papel de uma Corte Constitucional, por ndao ser
competente para realizar o controle de constitucionalidade das leis. (BULOS, 2014,
p. 195) Mendes ndo nega a sua natureza de jurisdicdo constitucional, apenas
leciona que ndao houve o monopdlio da jurisdicao constitucional por este Tribunal,
pois cabia ao Supremo Tribunal do Reich e o Tribunal de Financas a capacidade de
verificar a compatibilidade do direito estadual com o federal. (MENDES, 2014, p. 28)

Cervantes € mais enfatico ao defender que a origem da justica constitucional
alema deu-se com a Constituicao de 1919, através da criacdo do Tribunal de Justica
do Estado. Ele apontou outras atribuicbes deste tribunal, além da resolugdo de
conflitos entre os estados e entre estes e a Federagcdo, como julgar os litigios
constitucionais no interior dos Estados, desde que ndo tenha carater juridico privado;
analisar controvérsias constitucionais nos estados em que nao haja tribunal
competente; decidir recursos interpostos pelo Presidente, Chanceler e Ministros
sobre o desenvolvimento juridico do Estado Constitucional. (1999, p. 359)

O objetivo da sua criacao era resolver os problemas da estrutura federal do
Estado. Contudo, o Tribunal de Justica do Estado ndo desempenhou o seu papel tédo
importante no desenvolvimento constitucional alemdo. Uma das deficiéncias
responsaveis foi a incompeténcia para verificar a constitucionalidade das leis e as
alegacdes de lesdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, sendo que o Unico
controle de constitucionalidade cabia ao Suprema Tribunal do Reich. Além disso, a
controle de constitucionalidade acabava sendo confiado, na realidade, ao
parlamento, pois durante a discussdo dos projetos de lei que examinavam sai
constitucionalidade, sendo que quando promulgada a sua aplicagdo pelos juizes e
tribunais era inevitavel. (CERVANTES, 1999, p. 360) Cappelletti leciona que na
vigéncia da Constituicdo de Weimar a Alemanha teve uma “breve experiéncia de
controle do tipo ‘americano’.” (1999, p. 71-72)
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Em 1924, no 33° Congresso de Juristas Alemaes, discutia-se e exigia-se a
ampliacdo da competéncia do Tribunal de Justica, abarcando as questdes
constitucionais federais. J& no 34° Congresso, apresentou-se uma proposta de
ampliagdo concernente em incluir na competéncia do Tribunal o poder de decidir
sobre a interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais e a constitucionalidade
das leis federais. Em concordancia com essa proposta foi confeccionado projeto de
alteracao constitucional, mas nao houve efeito pratico por causa da crise politica ja
iniciada. (MENDES, 2014, p. 29)

Mendes ainda cita controvérsia sobre a previsdo de controle incidental de
constitucionalidade:

No comego da Republica de Weimar, revelou-se extremamente
controvertida a possibilidade de um controle incidental de
constitucionalidade. N@o subsistia duvida, entdo, quanto a legitimidade de
aferi¢ao judicial da compatibilidade do direito estadual com o direito federal
(Constituicao de Weimar, art. 13, II), sobre o exame da constitucionalidade
do direito pré-constitucional, bem como sobre a afericdo da legitimidade dos
regulamentos. A admissibilidade do controle judicial incidental de
constitucionalidade somente foi reconhecida no acérdao do Reichsgericht
de 4 de novembro de 1925.(MENDES, 2014, p. 28)

Contudo, Favoreu aponta para o carater difuso do controle de
constitucionalidade, pois leciona que a verificacdo da constitucionalidade das leis
cabia aos juizes ordinarios da Alemanha. Eles iniciaram essa verificagao, apenas no
aspecto formal, ap6s decisdo do Tribunal do Reich de 4 de novembro de 1925,
apesar de ja estarem autorizados pela Constituicao de Weimar. (FAVOREU, 2004,
p. 19) Ou seja, Favoreu e Mendes tratam da mesma decisdo, mas o primeiro leciona
que a decisao iniciou o controle difuso, enquanto Mendes fala em controle incidental.
E como se sabe ndo se pode confundir um com o outro, apesar de se combinarem
em muitos casos, como no Brasil. Entretanto, ha controle incidental de forma
concentrada.

Ultrapassando essa controvérsia, sabe-se que os controles previstos nao
foram suficientes para barrar as violagdes sofridas e os desrespeitos aos direitos
fundamentais. Esse fato justifica, em parte, a ado¢do do modelo kelseniano apés o
fim da guerra, afastando-se as reflexdes de Carl Schmitt. (FAVOREU, 2004, p. 19)

Tanto Carl Schmitt como Kelsen eram expoentes da Teoria do Estado e da
teoria Constitucional germénica. Carl Schmitt retoma a ideia de juri constitucional de

Sieyés- a justica constitucional fundamentada em uma espécie de juri constitucional
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que atuaria como um legislador negativo através de vetos. Schmitt reformula a ideia,
atribuindo o poder de legislador negativo ao Presidente do Reich, justificando que
este deveria ser o defensor da constituicdo, pois € quem melhor representa a
vontade e soberania da nacdo. (DALLA VIA, 2016, p. 447) O Presidente, para ele,
seria “a personalidade encarnada do guardiao da Constituicao” (SAMPAIO, 2002, p.
37)

Ele se opbe ao modelo de controle constitucional de Kelsen, alegando que
ao cabe ao Chefe de Estado a atividade de controle, pois é politica, ndo a juizes ou
uma corte singular. Defendia que o controle pelo poder judiciario geraria uma
politizacdo da justiga, enquanto o Chefe de Estado atuaria como um poder neutro e
por representar a unidade do povo alemdo. Essa discussdo entre as ideias de
Schmitt e Kelsen deu-se ainda na vigéncia da Constituicao de 1919. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p.22) O primeiro transforma-se em um doutrinario do
autoritarismo nacional socialista, enquanto Kelsen, em um defensor dos ideais
democraticos. (DALLA VIA, 2016, p. 447) Kelsen mostrava-se preocupado em
resguardar os valores democraticos através do Direito. (SAMPAIO, 2002, p. 37)

A criagdo de um verdadeiro tribunal constitucional tem estreita vinculagao
com o vivenciado em virtude do nazismo, bem como a escolha pelo modelo
kelseniano ao invés do norte-americano. A confianga nos juizes ordinarios foi
abalada e esvaziada a preocupacao em nao ferir a soberania do legislativo, ja que
este mostrou que poderia ser arbitrario e incapaz de proteger os direitos
fundamentais, por isso a necessidade de controlar seus atos. (FAVOREU, 2004, p.
23-59)

Os juizes ordinarios durante o nazismo limitaram-se a aplicar o direito
positivo vigente, ndo se preocuparam com os direitos fundamentais ja consagrados.
Assim, a criacdo do Tribunal Constitucional Alemao tinha por objeto a Lei
Fundamental de Bonn de 1948 e os direitos fundamentais estabelecidos, e nao
poderia ser formado pelos juizes do antigo regime. (DALLA VIA, 2016, p. 450)

Apoés a entrada em vigor da Lei Fundamental que o Governo Federal iniciou
a elaboracdao da lei que criou o Tribunal Constitucional Federal, a qual foi
promulgada em 16 de abril de 1951 e estabelece as funcbes do tribunal. Em razao
das experiéncias anteriores, preocupou-se em especificar a sua funcao de controlar
a constitucionalidade das leis. (CERVANTES, 1999, p. 361) A lei disciplina a
organizacado e o processo da Corte Constitucional da Alemanha com competéncia
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para realizar o controle abstrato das leis. (MENDES, 2014, p. 25; BULOS, 2014, p.
195; FAVOREU, 2004, p. 59) Bulos salienta que nao ha nos registros da Assembleia
Constituinte qualquer mencdo que confirme a influéncia dos ensinamentos de
Kelsen na definicdo da Corte Constitucional. (2014, p. 195) Todavia, sabe-se que a
ideia de criacdo de um Tribunal Constitucional- um érgao préprio- para realizagéo de
forma concentrada do controle das leis advém do modelo austriaco, cujo idealizador
foi Kelsen.

Na Assembleia Constitucional recusou-se a proposicao de criagdo de um
Tribunal Supremo que combinasse as competéncias de jurisdicao constitucional e de
ultima instancia da jurisdicdo ordinaria. Preferiu-se a adocdo de um Tribunal
autdbnomo. (MENDES, 2014, p. 29). Contudo, torna evidente a influéncia do modelo
norte-americano- de uma Suprema Corte, por mais que a ideia nao tenha
prosperado € que nao haja registros nas propostas da assembleia da influéncia,
expressa, do modelo estadunidense. (lbid., p. 30)

O Tribunal Constitucional alemao é tratado no mesmo titulo referente ao
Poder judiciario na Lei Fundamental, esta em seu artigo 92 dispdée que o Poder
Judiciario é confiado aos juizes e exercido pelo Tribunal Constitucional e pelos
outros Tribunais Federais e Estaduais existentes. Assim, o Tribunal Constitucional
alemdo, diferente das demais cortes constitucionais, tem um carater duplo. Ele € um
orgao constitucional que nao esta subordinado a nenhum érgao estatal, € autbnomo
e independente dos demais 6rgaos constitucionais, ndo é submetido a qualquer
vigilancia ou intervencao, e seus juizes possuem estatuto proprio. Ao mesmo tempo,
€ um tribunal judicial da Federacdo, vez que integra o poder judiciario.
(CERVANTES, 1999, p. 376)

A lei Fundamental de Bonn e a Lei do Tribunal Constitucional alemao
elencam de maneira exaustiva os processos que podem ser apreciados pelo
mesmo, essencialmente a primeira. O Tribunal Constitucional pode editar regimento
com normas processuais supletivas, mas isso nao significa que tenha autonomia
processual. (MENDES, 2006, p. 37-38). Os Codigos de Processo Civil e Penal
também podem ser aplicados na auséncia de disposicao especifica sobre o
procedimento. (FAVOREU, 2004, p. 62)

Ao Tribunal Constitucional foi incumbida a funcédo de guardar a Constituicao,
abarcando além do controle de constitucionalidade das leis e declaracao de nulidade
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das leis inconstitucionais, a resolucao dos conflitos federal e o controle das decisdes
judiciais e administrativas. (CERVANTES, 1999, p. 361)

Os Estados Federados alemaes também podem instituir sua prépria justica
constitucional- Tribunais Constitucionais estaduais (MENDES, 2006, p.37) Varias
Cortes Constitucionais foram instaladas nos cinco primeiros anos de vigor da Lei
Fundamental. (FAVOREU, 2004, p. 59). E importante informar que o Tribunal
Constitucional Alemdo tem autonomia administrativa e financeira, sendo seu
orgamento inscrito em dotagao diversa da dos demais 6rgéaos. (lbid., p. 62)

O Tribunal Constitucional Alemao é composto por dezesseis membros,
incluidos o presidente e o vice-presidente. Os membros tém mandato de doze anos,
sendo vedada reeleicdo, e garantia de nao-destituicdo e inamovibilidade. O Tribunal
é dividido em duas camaras ou senados, cada uma com oito membros. Metade dos
membros € eleito pelo parlamento (ou Camara dos Deputados- Bundestag) e a
outra, pelo Conselho Federal (Senado- Bundesrat), por maioria de dois tercos. O
Presidente o vice sao eleitos alternativamente pelo Parlamento e pelo Conselho
Federal (BULOS, 2014, p. 198; FAVOREU, 2004, p. 59-60; TAVARES FILHO, 2009,
p. 9). Os membros apds serem eleitos sdo nomeados pelo Presidente da Republica,
ato com “significado meramente declaratorio” (MENDES, 2014, p. 27)

Cada camara é presidida pelo Presidente ou pelo Vice-Presidente e nao é
possivel a troca de membros entre as camaras. E atribuida funcdo especifica para
cada uma das camaras. (FAVOREU, 2004, p. 61) Todavia, em caso de urgéncia
para apreciagdo de um processo € a auséncia do quérum necessario, em razao de
afastamento ou impedimento de um membro, pode-se substituir um membro por
outro da camara diversa. (MENDES, 2014, p. 26)

Dentre os membros, seis (ou trés em cada camara) devem ser magistrados
pertencentes, em exercicio ha mais de trés anos, a uma das cinco jurisdicdes
superiores- Corte de Cassacao, Tribunal Administrativo Federal, Suprema Corte
Federal, Tribunal Federal do Trabalho e Corte Federal de Arbitragem Social. Para a
escolha dos demais membros exige-se idade minima de quarenta anos e maxima de
sessenta e oito anos, e que tenha os diplomas exigidos para magistratura e os
direitos politicos para acesso ao legislativo federal. E vedado aos membros o
exercicio de qualquer atividade profissional, excetuando-se a docéncia superior, sob
a condicao de estar em primeiro plano sua atividade de juiz constitucional.
(FAVOREU, 2004, p. 60-61; TAVARES FILHO, 2009, p. 10) Mendes vai além ao
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afirmar que sessenta e oito anos nao é s6 a idade maxima, mas que quando se
atinge esta idade ha a aposentadoria compulséria do membro. (2014, p. 26)

O interessante que sé na Alemanha h& essa limitagdo, em nenhum outro
pais que conta com Tribunal Constitucional estabelece-se uma idade maxima, na
Italia, por exemplo, podem ser eleitos membros ja aposentados, ha um receio
expresso no campo doutrinario, pois membros mais velhos tendem a ter uma
postura mais conservadora, 0 que pode representar uma ameaca aos direitos
fundamentais. (ZAMORA, 2007, p. 15) Na Alemanha também n&o ha renovagoes
periddicas dos membros como na Espanha, Itdlia e Franga, em que a cada trés anos
parte dos membros sao substituidos. Naquela a renovacgéao se da ao termo dos doze
anos ou quando o membro atinge sessenta e oito anos. (lbid., p. 16)

Quanto a qualificacdo dos membros, Zamora afirma que o artigo 3.2 da Lei
de 1951 dispbe que os juizes constitucionais devem possuir a aptiddao para exercer
suas fungdes ou ter obtido, através de exames aplicados pelo Estado, a aptidao para
exercer as altas funcées administrativas, ou distinguir-se pelo seu conhecimento no
campo do Direito Publico e ter experiéncia na vida publica. Excetuando-se os juizes
que deverdo ter exercido atividades por ao menos trés anos em um dos cincos
tribunais federais. Essas exigéncias buscam garantir uma homogeneidade e uma
continuidade nos trabalhos exercidos na jurisdicao constitucional. (2007, p. 13-14)

Compete ao Tribunal Constitucional o controle abstrato e concreto da
constitucionalidade das normas de forma concentrada. (TAVARES FILHO, 2009, p.
10). Ele s6 atua se for provocado- principio do pedido. Essa caracteristica diferencia
a jurisdicao constitucional de outras atividades de cunho apenas politico, € vedada a
Corte Constitucional tomar iniciativa. O principio do pedido é pressuposto e
caracteristica da Corte Constitucional na sua funcdo de guardar a Constituicao, de
maneira a restringir sua supremacia. No que tange ao pedido de desisténcia do
suscitante, ele ndo € capaz de encerrar por si s6 a extingdo do feito. (MENDES,
2014, p. 103-104) E importante relembrar que o interesse no controle de
constitucionalidade é publico, pois se discute a validade ou nao de disposicao
legislativa, e n&o interesse particular e individual do suscitante.

No controle abstrato das normas, a suscitagcdo € realizada pelo Governo
Federal, Estadual ou um terco dos membros do parlamento federal. O objetivo é
verificar se ha harmonia entre o disposto no direito federal e estadual e as normas
constitucionais. (BULOS, 2014, p. 198; MENDES, 2006, p. 37-38; FAVOREU, 2004,
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p. 67). Até 2008 exigia-se um terco do parlamento, mas uma alteracao constitucional
reduziu para um quarto dos membros. O Governo Federal é representado pelo
Ministro titular da pasta sobre o assunto. (MENDES, 2014, p. 128-129). Nao ha
prazo para realizar a suscitacdo do controle abstrato, apenas exige-se, em regra,
gue a norma questionada esteja em vigor. As excecdes sao 0s controles preventivos
que serao abaixo tratados e o controle de certas normas revogadas. (Ibid., p. 104-
142). A limitagdo dos legitimados para suscitar a Corte € justificada pela
necessidade de evitar a sobrecarga de acdes no Tribunal e limitar sua atuacéo para
causas mais relevantes. (Ibid., p. 126-127)

Considera-se direito federal, de forma ndo exaustiva, as leis federais de
qualquer espécie, tanto pré quanto pds-constitucionais; normas gerais de direito
internacional publico incorporadas pelo sistema federal; as leis de aprovacao de
tratados; leis formais, como lei orgamentaria; regulamento do Governo Federal, de
Ministério Federal, Delegatério da Unido ou autarquias; atos normativos referentes
ao estado de necessidade ou a situacao de defesa; o direito consuetudinario vigente
em todo territério nacional; acordos trabalhistas de eficacia ampla e geral. As
constituicdes estaduais, as leis formais estaduais, as resolucdes das assembleias
legislativas, o direito consuetudinario estadual sdo tidos como direito estadual
(MENDES, 2014, p. 138-140)

Para a acao direta ser proposta € necessaria a demonstracao de duvida ou
controvérsia acerca da congruéncia, material e formal, do direito federal com a Lei
Fundamental ou do direito estadual com a Lei Fundamental ou o direito federal.
(MENDES, 2014, p.101). A configuracao da duvida ou da controvérsia € pressuposto
de admissibilidade da suscitacdo de controle abstrato. Devem existir discussdes e
entendimentos diversos acerca da constitucionalidade de uma lei. A duvida significa
inseguranca sobre a validade de uma lei, ndo a negacédo da sua validade e nem uma
simples hesitagdo sobre a mesma. Ja na controvérsia existe divergéncia de
entendimentos. Nao é obrigatério que na controvérsia figure o legitimado para a
proposicado do controle abstrato. (Ibid., p. 130-132) A finalidade dessa demonstracao
€ evitar que questées com consequéncias s6 tedricas ou mesmo irrelevantes sejam
suscitadas a Corte Constitucional. “Presentes esses pressupostos, estara, entéo,
demonstrado que ha interesse publico ou necessidade publica de controle” (Ibid., p.
133)
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O interessante € que inclusive dispositivos constitucionais podem ser
questionados acerca da forma e do conteudo. Favoreu, para exemplificar, cita o
controle realizado pelo Tribunal Constitucional da lei constitucional de 27 de junho
de 1968 que alterava o artigo da Lei Fundamental. (2004, 67) Entdo, pode ser objeto
de controle abstrato o direito constitucional secundario, ja que a possibilidade de
controle do direito constitucional primario nao é pacifica. (MENDES, 2014, p. 138)
Essa caracteristica é bastante polémica, por criar diferengas hierarquicas entre
disposicdes constitucionais de acordo com o poder que a emitiu, se foi a assembleia
ou o poder constituinte.

[...] autores como Loewenstein e Barthélemy, advogam a tese da
indistincdo entre Poder Constituinte Originario e de Reforma, ja que o
exercicio, em democracias, €& igual — isto é, escolha popular de
representantes eleitos. Nesses termos, a soberania popular seria continua e
permanente, e com isso sua externalizacdo seria sempre atual e os
representantes do povo exerceriam, no momento de modificagcdo da
Constituicdo o mesmo papel que desempenharam na feitura da
Constituicdo. (FERNANDES, 2011, p. 131)

O objetivo do controle abstrato de constitucionalidade ndo € apenas anular
lei incompativel, mas também confirmar sua compatibilidade e, consequente,
obrigacdo de ser aplicada pelas autoridades publicas. (FAVOREU, 2004, p. 68)
Quando a Corte examina a norma questionada, ela ndo se restringe aos argumentos
da suscitagdo, mas analisa a norma como um todo. (MENDES, 2014, p. 145-146)

O paradigma do controle abstrato €, em tese, a Lei Fundamental. Nesta
estdo incluidas, além dos dispositivos da constituicido escrita, 0s principios
constantes no seu texto e derivados do mesmo (principio da democracia, do Estado
de Direito, federativo), o preambulo da constituicdo, os dispositivos da Constituicao
de Weimar incorporados pela Lei Fundamental. J& os parametros supra positivos,
apesar de reconhecida a sua existéncia, ndo se reconhece a sua utilizacao pela
Corte como paradigma. (MENDES, 2014, p. 146-152) Quando o controle do direito
estadual tem como paradigma o direito federal, busca-se a defesa da ordem federal.
(Ibid., p. 153)

No controle concreto das normas, um tribunal, ao reputar que uma lei é
inconstitucional, deve suspender o processo litigioso e suscitar o Tribunal
Constitucional sobre a questao. Esse tipo de controle também pode ser suscitado no

caso de divergéncia interpretativa entre os tribunais estaduais ou destes com a
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prépria Corte Constitucional. (BULOS, 2014, p. 199). Entdo, no controle concreto a
suscitacdo cabe a um Tribunal e ndo as partes. O objeto de discussao sera lei
publicada ap6s a Lei Fundamental e dissidios jurisprudenciais. (MENDES, 2006,
p.38) O Tribunal que decide se é necessaria a remessa ao Tribunal Constitucional,
independente do desejo expressado pelas partes. (FAVOREU, 2004, p. 68)

Foi em 1956 que se autorizou a remessa por todos os tribunais, antes cabia
apenas aos tribunais superiores, como isso os demais tribunais suscitavam a Corte
Constitucional por intermédio dos Tribunais Superiores e estes realizavam uma
filtragem, selecionando os recursos que seriam remetidos a Corte. Atualmente, essa
filtragem € realizada pela propria Corte através de uma camara formada por trés
membros. Favoreu levanta uma semelhanca entre esse controle e o controle difuso:
“a remessa é decidida pelo juiz independente das conclusdes das partes”. (2004, p.
68)

Na Alemanha, instituiu-se ainda o recurso constitucional. Ele foi previsto pela
lei de 12 de marco de 1951 e constitucionalizado pela Revisao Constitucional de
1969, nos dizeres de Favoreu (2004, p. 65) Esse recurso € interposto por qualquer
individuo diretamente o Tribunal Constitucional, depois de esgotadas as demais vias
recursais, desde que sinta que seus direitos fundamentais foram violados pelo poder
publico. O recurso constitucional é o instrumento mais utilizado para suscitar o
Tribunal Constitucional. Tal fato justifica-se pela importancia da questao dos direitos
fundamentais no sistema alemao. (FAVOREU, 2004, p. 37; TAVARES FILHO, 2009,
p. 10)

A protecao dos direitos fundamentais € um destaque do sistema aleméao,
eles “formam uma ordem juridica objetiva que deve ser interpretada [...] como um
sistema coerente e completo de valores que visa a protecao da dignidade da pessoa
humana e o seu livre desenvolvimento” (FAVOREU, 2004, p. 11)

Os direitos fundamentais na Alemanha nao sao considerados como simples
direitos subjetivos a proteger os particulares dos atos estatais, eles tém viés objetivo,
pois figuram como sistema de valor que se impde aos poderes estatais (legislativo,
judiciario e executivo). Por isso, podem ser discutidos nas relacbes entre os
particulares, ndo sendo obrigatéria a presenca de ato estatal. Os direitos
econbémicos e sociais nao estdo incluidos nos direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos, apesar de constarem na Lei Fundamental, em razao

da dificuldade de serem vistos como direitos subjetivos oponiveis ao Estado. Ja as
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liberdades classicas; como de expressao, religido, reuniao, ensino, associacao etc.;
foram todas ja interpretadas pela Corte Constitucional. Estes direitos fundamentais
s6 podem ser limitados pela Lei Fundamental, enquanto outros podem ser
restringidos também por lei ordinaria. (FAVOREU, 2004, p. 73-75)

Para interposicdo do recurso constitucional € necessario demonstrar o
exaurimento da via judicial e o respeito ao principio da subsidiariedade. A recepcao
do mesmo pela Corte Constitucional é analisada por uma camara formada por trés
membros, a qual pode recusa-lo em decisdo unanime. Mendes afirma que “97% dos
recursos sao recusados por essas camaras. Por outro lado, o recurso constitucional
perfaz 95% do trabalho do Tribunal. Somente 2,7% dos recursos constitucionais tém
éxito” (2006, p. 38). Os municipios e associa¢gées comunais também sao legitimados
para interpor o recurso constitucional contra lei que ofenda o direito de
autoadministracéao. (lbid., p. 38)

Como dito, o objeto desse recurso € a lesdo dos direitos fundamentais do
individuo pelos poderes publicos. O ato violador pode ser uma lei, mas também um
ato administrativo, regulamentar ou individual, ou um ato jurisdicional. Favoreu
leciona que o recurso constitucional tem duas fung¢des. Permitir que os individuos
suscitem o controle de constitucionalidade de uma lei em casos extremos. E admitir
que o individuo recorra do julgamento de um Tribunal superior, contestando sua
constitucionalidade. (FAVOREU, 2004, p. 65-66)

O problema é que a maioria dos recursos constitucionais figura na segunda
hipétese: contra os julgamentos dos Tribunais Superiores. Favoreu afirma que o
Tribunal Constitucional aleméo tornou-se uma super Corte de Cassacdo, pois 0
recurso constitucional é utilizado principalmente no combate de decisdes judiciais,
figurando como uma terceira ou quarta instancia. Deixa de se restringir apenas ao
controle de constitucionalidade e preocupa-se em controlar a aplicacdo das leis.
(2004, p. 38) A Corte Constitucional passa a influenciar todo o direito alem&o, ja que
atua como uma jurisdicdo superior que uniformiza a interpretacdo das normas

constitucionais que serao aplicadas pelos tribunais superiores. (Ibid., p. 66)

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal, o recurso constitucional nao
representa um remédio adicional para os processos submetidos a jurisdigcao
ordindria, mas instrumento constitucional extraordinario, que permite afastar
ofensas aos direitos fundamentais perpetradas pelo Poder Publico.
(MENDES, 2014, p. 32)
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Outro aspecto interessante é que quando o recurso for contra ato
administrativo ou jurisdicional, a Corte pode de oficio decidir sobre a
inconstitucionalidade da lei aplicada nesses atos. (FAVOREU, 2004, p. 71) As
decisbes sdo tomadas por maioria dos presentes e o quérum para deliberacao é de
seis membros. No caso de empate, ndo é reconhecida a ofensa. (MENDES, 2014, p.
27) A decisdo sobre o cabimento do recurso constitucional € dada por camaras
formadas por trés membros. (Ibid., p. 25)

Quanto ao efeito das decisdes da Corte Constitucional, a proferida no
Recurso Constitucional anula a decisdo ou ato administrativo. No controle abstrato
ou concreto, ela tem efeito ex tunc, em regra. (TAVARES FILHO, 2009, p. 10) A
declaragao de inconstitucionalidade da lei tem, entao, efeito retroativo. Ela também
tem efeito erga omnes, devendo ser publicada no Diario Oficial. (FAVOREU, 2004,
p. 68) Apenas 1970 admitiu-se a publicacao do voto vencido. (MENDES, 2014, p.
27)

Defende-se que a publicacdo das decisdes e a forca de lei dada ao julgado
(efeito erga omnes) ndao advém do modelo kelseniano, mas da propria tradicéo
alema, a qual antecede Kelsen, pois ja em 1850, projeto de lei previa que decisao
sobre inconstitucionalidade de uma lei deveria ser publicada por 6rgao oficial e que a
publicacdo suspende a eficacia dessa lei- forca de lei da decisdo. (MENDES, 2014,
p. 30)

Apesar da inconstitucionalidade da lei gerar a sua anulacdo, nota-se cada
vez mais a adocdao de medidas menos gravosas, pois como seus efeitos séo
retroativos e erga omnes afetam uma enormidade de atos de outrem. Em certos
julgamentos, a Corte opta por modular os efeitos. Mesmo as anulacdes parciais sao
evitadas. Prefere-se realizar uma anulacao parcial qualitativa, em que sao excluidas
formas de aplicacdo da lei. Em 1955, adotou-se a interpretagdo conforme a
Constituicdo em que condiciona a aplicacao da lei de acordo com a interpretacao
dada pelo juiz constitucional. Para a adocao desta técnica é necessario manter o
sentido e a finalidade da lei. Ha ainda a anulacao diferida, na qual a lei torna-se
inconstitucional, entdo a Corte ndo a anula, mas determina que seja modificada.
(FAVOREU, 2004, p. 71-72)

O sistema alemao conta também com um controle preventivo de
constitucionalidade. A lei que aprova tratado pode ter seu controle suscitado a Corte
antes da sua promulgacgéo. “Enfatiza o Tribunal o perigo de que se desenvolvam
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obrigacées internacionais que somente possam ser cumpridas em desobediéncia a
Constituicao”. (MENDES, 2014, p. 141) Outra hipétese é quando ha a recusa na
promulgacao de uma lei e outro érgao, contrario a tal recusa, remete para analise da
Corte. Esta verifica, inicialmente, a constitucionalidade da norma, para depois
analisar a constitucionalidade dos motivos da recusa. A Corte também pode
suspender a entrada em vigor de uma norma por despacho provisério até que profira
decisao final. (FAVOREU, 2004, p. 66-67)

A Corte Constitucional alema também atua como um tribunal eleitoral. Cabe
ao parlamento julgar os poderes de seus préprios membros e declarar a perda de
mandato dos mesmos, assim como o controle das eleicées. Desta decisdo e deste
controle pode-se recorrer ao Tribunal Constitucional que atua como juizo de
apelacao. (FAVOREU, 2004, p. 63-73; MENDES, 2006, p. 38).

A Corte pode ainda julgar o Presidente da Republica por violagdo dolosa da
Lei Fundamental ou de lei federal, assim como os magistrados federais. Declarar a
perda de direitos fundamentais quando houver abuso de direito de liberdade de
expressao, de propriedade e de asilo em desfavor da liberdade e da democracia.
Este ultimo pedido deve ser formulado pelo Governo Federal, pelo parlamento ou
por um governo estadual. Decidir pela proibicdo de partidos por violacdo dos
principios da Lei Fundamental, por ameaca aos fundamentos democraticos ou por
colocarem em risco a existéncia da Republica Federativa da Alemanha; sendo
legitimos para requerer o Governo Federal, a Camara de Deputados e o Senado.
(FAVOREU, 2004, p. 63-64; MENDES, 2006, p. 38)

O Tribunal Constitucional € competente também para julgar conflito entre
orgaos e conflitos federativos, ndo havendo outra via judicial cabivel. No ultimo caso,
analisa conflito de competéncia entre a Federacao e os Estados ou entre os Estados
em si. Na hipotese de conflito entre érgdos deve existir uma discordancia acerca da
interpretagdo de uma norma constitucional e sua aplicacdo a um caso concreto
determinado. Sao considerados érgaos constitucionais o Presidente da Federacao, o
Governo Federal, as duas camaras. (FAVOREU, 2004, p. 64; MENDES, 2006, p.37)

Cabe também a Corte Constitucional verificar se uma lei integra ou nao o
direito federal, em miudos, o processo denominado de qualificacdo da norma. Neste
a Corte é suscitada por uma autoridade publica acerca da aplicacdo ou nao de
norma federal ou estadual anterior a Constituicao; a inclusdo de norma de direito
internacional publico na esfera do direito federal; e a derrogacdo por um Tribunal
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Constitucional Estadual, através da interpretacdo da Lei Fundamental, de decisao da
Corte Constitucional alema ou de Corte Constitucional de outro Estado. (BULOS,
2014, p. 199; MENDES, 2006, p. 38; FAVOREU, 2004, p. 65)

Bulos ainda acrescenta uma caracteristica curiosa do sistema alemao que

ele denomina de controle de prognoses legislativas, que explica da seguinte forma:

o Tribunal Constitucional alemao procede a andlise dos "fatos legislativos
historicos" (historische Tatsache) , dos "fatos atuais" (gegenwdrtige
Tatsachen) e dos "eventos futuros" (zukilnftige) . Desse modo, perquire 0s
fatores estaveis e dinamicos do litigio, verifica as tendéncias, indagando
sobre a verdadeira intengdo das partes envolvidas na demanda. E como se
a Corte combinasse a racionalidade do ato de julgar com a intuicdo dos
juizes. (BULOS, 2014, p. 199, aspas do autor)

O Tribunal Constitucional alemao influencia toda a ordem juridica, pois ha a
possibilidade de lhe ser remetida qualquer decisdo judicial ou administrativa que
desrespeite sua interpretagdo. A Corte Constitucional pode verificar se os tribunais
ordinarios estao respeitando a sua interpretacdo dos dispositivos constitucionais,
através dos recursos constitucionais. Isso gera unidade na interpretacao
constitucional, em especial dos direitos fundamentais. Influéncia também a ordem
politica, vez que soluciona conflitos entre 6rgaos e entre os Estados e a Federagao
buscando estabilizar conflitos e integrar os entes. Controla ainda as agdes
governamentais. (FAVOREU, 2004, p. 75-76)
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3 O CONSELHO CONSTITUCIONAL FRANCES

Antes de tratar do Conselho Constitucional, far-se-a um apanhado das
caracteristicas do Direito Francés. Marques aponta algumas: concepcao de direito
ligada a realizagcdo de justica; regra juridica com alto grau de abstracdo e
generalidade; primazia do direito substantivo sobre o processual; competéncia
legislativa do parlamento e governamental; primado da lei; jurisdicao ordinaria em
trés niveis- 12 e 22 instancia e tribunal supremo uniformizador da jurisprudéncia;
existéncia de jurisdicdo administrativa, competente para controlar a legalidade dos
atos da Administracao Publica. (2001, p. 24-25)

O Conselho Constitucional ndo se trata de uma corte suprema que esta
acima do Conselho de Estado e do Tribunal de Cassacdo. O Conselho
Constitucional foi criado pela Constituicao Francesa de 1958- Quinta Republica, ele
€ composto por nove membros, além de contar com os ex-presidentes da Republica
como membros natos. (BARROSO, 2012, p. 43) Ele é regido pelo titulo VII da
Constituicao, os seus artigos dispéem sobre as competéncias do Conselho, como a
de controlar a constitucionalidade e a legitimidade das eleicbes presidenciais e
parlamentares. Também disciplinado pela Lei Organica publicada em 1958’
(CERVANTES, 1999, p. 386)

Ele se manifestava previamente a promulgacao de determinadas lei, contudo
a reforma constitucional de 2008 promoveu grandes alteracbes, como a previsao do

" Article 13

Le Conseil constitutionnel se réunit sur la convocation de son président ou en cas d'empéchement de
celui-ci sur la convocation du plus 4gé de ses membres.

Article 14

Les décisions et les avis du Conseil constitutionnel sont rendus par sept conseillers au moins, sauf
cas de force majeure diment constatée au proces-verbal.

Article 15

Un décret pris en conseil des ministres sur proposition du Conseil constitutionnel, détermine
l'organisation du secrétariat général.

Article 16

Les crédits nécessaires au fonctionnement du Conseil constitutionnel sont inscrits au budget général.
Le président est ordonnateur des dépenses.

Article 36

Le Conseil constitutionnel forme, en son sein, trois sections composées chacune de trois membres
désignés par le sort. Il est procédé a des tirages au sort séparés entre les membres nommeés par le
Président de la République, entre les membres nommés par le président du Sénat et entre les
membres nommés par le président de I'Assemblée nationale.

Chaque année, dans la premiére quinzaine d'octobre, le Conseil constitutionnel arréte une liste de dix
rapporteurs adjoints choisis parmi les maitres des requétes du conseil d'Etat et les conseillers
référendaires a la cour des comptes.

Les rapporteurs adjoints n'ont pas voix délibérative.(FRANCA, 1958a)
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controle de constitucionalidade de leis ja vigentes. (BARROSO, 2012, p. 43) O
Sistema francés sempre atraiu muita atencdo no cendrio europeu, pois optou por
adotar um Conselho Constitucional para realizar o controle da constitucionalidade
antes da promulgagéao das leis, sendo muito forte nesse sistema a hostilidade a ideia
de controle das leis e muito forte aceitacdo da teoria dos atos de governo®.
(SAMPAIO, 2002, 300)

A teoria dos atos de governo que se desenvolveu na Franga excluia atos
relacionais do Executivo e do Legislativo do controle jurisdicional, como os litigios
envolvendo seus membros ou o0 contencioso das operacdes anteriores a eleicdo, os
atos parlamentares com natureza nao legislativa. (SAMPAIO, 2002, p. 304) O
Conselho de Estado® ndo analisava o mérito da questdo alegando o seu carater
politico. (MEDAUAR, 1993, p. 69-70) Contudo, essa teoria foi sendo superada, em
especial apds decisdo de 1875 do Conselho de Estado (processo n? 46707), na qual
substituiu a nogcao de motivo politico pela de atos mistos. (SAMPAIO, 2002, p. 304)
Decidiu-se que um titulo concedido pelo Imperador ndo poderia ser revogado pelo
principe.

Cabe ao Conselho Constitucional Francés julgar a constitucionalidade das
leis. A Constituicao francesa apenas previa um controle antes da entrada em vigor
da lei. Essa caracteristica diferenciava este modelo de controle dos demais
existentes. Todavia, apos a reforma constitucional de 2008, passou-se a prever um
controle a posteriori, 0 qual apenas se efetivou em 2010. Ou seja, hoje, o Conselho
Constitucional é provocado para fazer tanto o controle das leis antes, como apés a
sua entrada em vigor. Como o controle de constitucionalidade é mais rico em
detalhes sera tratado em item préprio.

O campo jurisdicional do Conselho Constitucional de atuacdo em atos

interna corporis™® é muito mais amplo que dos demais Tribunais Constitucionais

® Medauar diz: “Nas palavras de Virally ‘a existéncia de atos de governo, atestada pela doutrina
tradicional, constitui surpreendente desafio a razdo e ao direito, verdadeiro objeto de escandalo.
Rebeldes a toda defini¢cdo, os atos de governo escapariam a toda norma e a todo controle’.” (1993, p.
67)

o Segundo Medauar: “A teoria do ato de governo surgiu na Franga em decorréncia de decisdes do
Conselho de Estado que rejeitavam apreciar determinados atos do Executivo com a seguinte formula:
‘atos cuja interpretacdo e execugao nao podiam Ihe ser atribuidas pela via contenciosa’.” (1993, p. 68-
69)

10 Sampaio apresenta uma tipologia dos atos interna corporis como: “o mérito das decisdes ou
deliberagbes da Mesa, das Comissdes ou do Plenario, em matéria de organizagéo e funcionamento,
como a eleigao dos integrantes da Mesa e comissdes, a elaboragédo de Regimento” (2002, p. 309) O
autor define ainda como “aqueles adotados por quem tenha competéncia, nos limites definidos pela
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europeus, pois ele é competente para examinar os regulamentos das Assembleias,
como sera visto neste capitulo. (SAMPAIO, 2002, p. 301) Apesar da competéncia
alargada, deve-se frisar que o Conselho Constitucional Francés s6 pode intervir nos
casos expressos, tendo sua competéncia natureza excepcional e estrita. (lbid., p.
304)

Bulos ao descrever o Conselho Constitucional, ou melhor, o modelo francés
de controle de constitucionalidade, afirma que nele predomina o controle
concentrado de claro teor politico e que o Conselho “assumiu a postura de um lidimo
Tribunal Constitucional”. (BULOS, 2014, p. 197) Todavia, como sera visto neste
capitulo, o codigo utilizado para decidir acerca da constitucionalidade ou ndo de uma
lei é o juridico, tendo o Conselho inclusive decidido que ndo era competente para
realizar controles politicos agindo como uma terceira camara, nao cabe a ele
adentrar no debate legislativo. Além disso, torna-se contraditério o ensinamento de
Bulos, vez que ao mesmo tempo em que afirma ser claro o teor politico do controle,
defende que o Conselho assumiu uma postura de uma auténtico Tribunal
Constitucional.

O autor ainda afirma que vigora o controle repressivo referente a reparticao
constitucional de competéncias entre o Governo e o Parlamento. Contudo, apés a
entrada em vigor do controle a posteriori- Questao Prioritaria de Constitucionalidade-
em 2010, essa corresponde a 78% de todas as decisbes de controle de
constitucionalidade. Ele também leciona que no decorrer do processo legislativo
pode ser acionado pelo Presidente da Republica ou por qualquer das Casas
Legislativas o controle preventivo. (Ibid., 198)

Entretanto, ndo é no decorrer do processo legislativo, mas apenas apés
finalizado todo o processo legislativo estando pendente apenas a promulgacao da
lei, além disso os legitimados para suscitar o controle sdo o Presidente da
Republica, o Primeiro Ministro, o Presidente da Assembleia, o Presidente do
Senado, sessenta deputados e sessenta senadores. Contudo, no caso das leis
organicas, em que o controle preventivo é obrigatério, cabe exclusivamente ao
Primeiro Ministro a provocagédo ao Conselho Constitucional.

Bulos ainda ensina que pode ser objeto do controle de constitucionalidade

preventivo as proposicoes legislativas ou de emendas que ainda nao estejam em

Constituicdo ou pelas leis, destinados a produzir efeitos no &mbito do 6rgao, entidade ou setor de
onde emanado” (Ibid., p. 309)
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vigor. (2014, p. 198) S6 que o controle das emendas, ou como se denominam na
Franca- Leis Constitucionais, ndo € pacifico, o préprio Conselho emitiu decisdo
dubia sobre o tema, como sera estudado neste capitulo. Além do mais, podem ser
objeto do controle os tratados e compromissos internacionais antes da sua
ratificacdo, entdo néo se restringe as proposicoes legislativas.

O Conselho tende a buscar formas de conciliar os interesses contrapostos
quando se verificam colisdes entre direitos fundamentais, cabendo inclusive analisar
a discricionariedade do legislador e a oportunidade das medidas legislativas
tomadas. (SAMPAIO, 2002, 300) Contudo, mesmo quando discute a
discricionariedade legislativa, algo de conteudo politico, o cddigo utilizado para o
debate é o juridico. (Ibid., p. 301)

Sampaio esclarece que quando o Conselho foi suscitado a tratar da
nacionalizacdo de empresas, verificou-se a substituicdo do discurso politico por um
baseado em argumentos juridicamente aceitaveis, como “a interpretacdo dos textos
constitucionais, a conciliacdo de principios juridicos contraditérios, a definicdo e
controle das caracteristicas da prévia e justa indenizacao”. (2002, p. 301). Nao cabe
ao Conselho discutir se a nacionalizacdo é adequada ou ndo ao sistema politico
francés, mas apenas analisa-la sob o prisma juridico. (lbid., p. 301)

O Conselho tem diversificado progressivamente novas técnicas de controle,
tornando-as cada vez mais sofisticas e inclusive sutis. Ele, apesar de poder invalidar
uma lei na sua totalidade, o que hoje é raro, ou parcialmente; busca solucionar as
desconformidades através de uma interpretacao neutralizante, constritiva ou diretiva
quanto a forma de aplicagdo da lei discutida. (TURPIN, 2001, p. 627). o Conselho
pode declarar que uma lei é constitucional se interpretada de certa forma, a
importancia desta técnica é que o Conselho determina a substancia da lei, como os
poderes publicos devem interpreta-la, o que é respeitado por estes na pratica.
(TROPER, 2011, p. 49)

As decisdes do Conselho ndo sao suscetiveis de recurso. Elas vinculam os
poderes publicos e as jurisdicoes administrativas e judiciarias. Favoreu afirma que
as decisdes do Conselho sao absolutamente respeitadas pelo Executivo, Legislativo
e Judiciario francés. (2004, p. 95) As decisdes tém efeito erga omnes. (TAVARES
FILHO, 2009, p. 9)

As decisdes do Conselho ndo sdo susceptiveis de qualquer recurso e o

orgao jurisdicional ndo se atém s6 ao dispositivo da decisdo, mas também aos
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motivos que |Ihe sdo o suporte necessario. Todavia, em matéria eleitoral e nas
questbes prioritarias de constitucionalidade, o Conselho admite recursos para a
retificacdo de erro material. Elas se impdem aos poderes publicos e a todas as
autoridades administrativas e judiciais. Nao ha a possibilidade de inclusdao de
parecer divergente na decisdo. Ademais, ao contrario das audiéncias, as
deliberagdes e votacdes ndo sao publicas.

No que tange a publicidade das decisdes, elas sdo comunicadas as partes e
publicadas no Jornal Oficial da Republica Francesa, na série Leis e Decretos. No
caso das decisbes de conformidade (DC), publica-se também o texto da consulta
parlamentar, desde 1983, e as observagdes do Governo, desde 1995. Ademais,
desde 1990, uma coletdnea das decisdes é publicada sob o patrocinio do Conselho.
Ela inclui o texto completo das decisbes, exceto as opinides por ndo serem publicas,
e também um quadro analitico traduzido para o inglés. Também publica, desde
1996, a revista trimestral Os novos Cadernos do Conselho Constitucional,
anteriormente denominada de Cadernos do Conselho Constitucional e que era
semestral. Além disso, as decisdes estao disponiveis no sitio eletronico do Conselho
Constitucional, sendo que algumas sao acompanhadas de um comentaria do seu
servigo juridico.

Como sera visto no decorrer deste estudo, varias sdo as atribuicbes do
Conselho Constitucional, sdo-lhe submetidas matérias de naturezas diversas para
deliberacédo. Por essa razao, suas decisdes sdo identificadas por letras, de acordo
com o tipo de matéria que lhe foi submetida, colocadas depois do numero de registro
da consulta, sendo que este sucede o seu ano de registro. Ou seja, a identificacdo
da decisao é da seguinte forma: ano-registro TIPO.

As decisbes distinguem-se nos seguintes tipos:
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DC (Decisdes de conformidade)- Controle de constitucionalidade a priori

LP (Leis do pais de Nova Caledénia)- Controle de constitucionalidade a priori

QPC (Questao Prioritaria de Constitucionalidade)- Controle de constitucionalidade a posteriori

L (Rebaixamento legislativo)- reparticido das competéncias entre lei e regulamento

FNR (inadmissibilidade)- reparticdo das competéncias entre lei e regulamento

LOM reparticao das competéncias entre o Estado e les collectivités d'outre-mer

AN (Assembleia Nacional)- contencioso eleitoral (eleicdes parlamentares)

SEN (Senado)- contencioso eleitoral (eleigdes parlamentares)

I Regime de incompatibilidades dos membros do parlamento

D Perda do mandato na sequéncia de uma inelegibilidade

PDR Eleicdo do Presidente da Republica

Ao analisar dez por cento, no minimo, das decisbes proferidas pelo
Conselho Constitucional entre os anos de 2010 a 2016, especificamente as DC e
QPC. Essa anadlise teve por finalidade extrair algumas caracteristicas comuns.
Saliente-se que essa amostra aleatéria simples nao pode ser considerada
representativa, em razdo da sua fracdo de amostragem. Todavia, isso nao interfere
no presente estudo, vez que nao pretende estimar parametros do Universo.

Preliminarmente a andlise das decisdes em si de conformidade (DC), é
necessario fazer alguns apontamentos. O primeiro referente a celeridade e ao
cumprimento do prazo estabelecido em lei. O Conselho tem apenas um més para
deliberar a contar da data da submissao, e em todas as decisdes analisadas o prazo
nao foi ultrapassado, pelo contrario, tiveram deliberacdes que ocorreram apds seis
dias da submissao.

O segundo demonstra a organizacdo e a transparéncia do Conselho
Constitucional. No seu sitio eletrénico, ao lado do texto da deciséo, ficam links que
dao acesso a documentos relacionados a mesma. Tal como o comunicado a
imprensa, o projeto de lei, a suscitacao, as observacoes do Governo, os comentario
do servigo juridico, as referéncias doutrinarias; e, em alguns casos, até a versao da

decisdo em espanhol, inglés e alemao.
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Outra observacéao extraida da analise é que as decis6es seguem um modelo
bem determinado, o qual foi verificado em todas as decisdes analisadas. O modelo
favorece a prolacdo de uma decisdo bastante objetiva e clara, visto ser muito
ordenado, sistematico. Além disso, a utilizacdo de um mesmo formato facilita tanto a
transcricdo da deliberacdo do Conselho quanto a leitura e o entendimento da
decisao.

Todas iniciam especificando que o Conselho foi provocado dentro das
condicOes previstas no artigo 61 da Constituicao da Republica Francesa (CRF),
sendo que no caso das leis organicas cita-se também o artigo 46 da CRF. Esse
artigo é citado, em razédo de reforcar a obrigatoriedade da submissdo daquelas leis
antes da sua promulgacao. No mesmo paragrafo, informa a data da submisséo e
quem foi a autoridade responsavel pela mesma. Se for suscitado por 60 deputados
e/ou 60 senadores, consta também o nome desses. Saliente-se que pode ocorrer de
uma mesma lei ser suscitada por esses dois grupos, o que € bastante comum.

Apés, apenas cita, sem transcrever trechos ou a integra, as disposicoes
legislativas que foram levadas em conta pelo Conselho, cada uma em uma linha
individual, sempre constando no inicio dessas a Constituicado da Republica Francesa
e a Portaria n°58-1067, depois as demais correlatas a lei objeto da suscitacao.
Posteriormente, em regra, consta que levou em conta as observagcdes do Governo,
que nao sao transcritas na decisdo, mas estao disponiveis no sitio eletrénico por
serem publicas. Podem constar também que foram levadas em conta a defesa
apresentada, as novas observacdes do Governo e também decisdes ja proferidas
pelo Conselho. Salienta, por fim, que a deliberacéo foi tomada apo6s ouvir apos ouvir
o relator. A opinido deste nao é publica.

O corpo da decisao tem todos os paragrafos numerados de forma continua,
sendo eles sempre iniciam com “considerando que”. Ou seja, ndo ha relatério dos
fatos, apenas considerandos. Nestes, ha a transcricao de trechos de dispositivos
legais. Trata os artigos da lei suscitados separadamente, destacando-os com a
utilizacado da caixa alta, nao recebem a numeracao dos paragrafos e nenhuma outra.
Se for tratar de uma questao, ela ndo sera numerada e nem destacada.

Ja a decisdo em si é esquematizada em artigos. Isso € uma exigéncia legal.
Em regra, quando uma parte da lei € conforme a Constituicdo e outra ndo, dispde os
artigos declarados contrarios antes dos que foram declarados em conformidade. A

decisdo é extremamente sucinta. Essas caracteristicas tornam extremamente
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objetivas e claras as deliberagcdes do Conselho, ndo possibilitando interpretacdes
dubias.

Marques leciona que a objetividade na redacdo das sentencas € uma
caracteristica ndo s6 do Conselho de Constitucionalidade, mas de toda a jurisdicao
francesa, elas sdo tendencialmente curtas e concisas. Também, como regra, 0s
paragrafos comegam com o considerando. Aponta ainda a pouca mencdo a
jurisprudéncia e as citagdes doutrinarias. (2013, p. 74-75)

Nas conclusées o Conselho Constitucional pode determinar alteracao na
redacao de algum artigo da lei suscitada, para manter a l6gica do restante do texto,
em razao de artigos declarados em nao conformidade e que, por isso ndao serao
promulgados, mas jamais com fim de torna-los constitucional.

Em seguida, consta a data da reunido de deliberagcdo do Conselho e os
membros que estavam presentes, sem revelar os votos deste, visto que ndo sao
publicos, bem como a data da publicacdo. Assim, extrai qualquer pessoalidade da
decisado, reforcando que foi tomada pelo Conselho como um todo, nao informando
nem mesmo quantos pareceres foram contrarios e se houveram.

Neste item tratar-se-a das caracteristicas extraidas das decisdes referentes
as questdes prioritarias de constitucionalidade. Elas, assim como as decisdes de
conformidade seguem um modelo bem determinado, o qual foi verificado em todas
as decisdbes analisadas. Também ficam links que dao acesso a documentos
relacionados a mesma, inclusive o video da audiéncia publica. E, da mesma forma,
em todas as decisbes analisadas o prazo de trés meses estabelecido em lei nao foi
ultrapassado.

No inicio consta a data em que foi submetida a questdao ao Conselho, se a
mesma foi remetida pelo Conselho de Estado ou pelo Tribunal de Cassacao, o
numero da decisdo de remessa deste, e no caso de ter sido remetido pelo Tribunal,
a Camara responséavel. Afirma que a submissdo cumpriu as condi¢des previstas pelo
art. 61-1 da CRF. Consta o0 nome da parte que interpds a questdo ao 6rgao
jurisdicional e diz que o objetivo é verificar se o dispositivo contestado esta em
conformidade com os direitos e liberdades garantidos pela Constituicéo.

Nos paragrafos seguintes, segue 0 mesmo esquema da DC, apenas cita as
disposicoes legislativas que foram levadas em conta pelo Conselho, sempre
constando no inicio dessas a CRF e a Portaria n®58-1067, depois as demais
correlatas ao objeto da suscitacdo e o regulamento de 2010 referente a QPC.
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Posteriormente, apenas constam as observacées que foram levadas em conta,
sendo que em todas as decisbes analisadas figuraram as do Primeiro-Ministro.
Todavia, podem constar as de outras autoridades, como, por exemplo, as do
presidente da Assembleia Nacional, e também das partes. Também considera os
documentos produzidos e anexados ao processo. Salienta que a deliberacdo foi
tomada apds ouvir as partes interessadas ou seu representante e uma pessoa
designada pelo Primeiro-Ministro em audiéncia publica, informando a data desta. E
também apds ouvir o relator.

Depois adentra nos considerandos, com a mesma formatacdo da DC,
contudo ficam em caixa alta, os principios que serdo tratados. A decisdao em si
também é esquematizada em artigos. Nela pode constar que a declaracao de
inconstitucionalidade tera as condicoes de seus efeitos fixadas em um considerando,
informando o nimero do mesmo. Menciona que a decisdo sera publicada no Jornal
Oficial da Republica Francesa e notificada nos termos do artigo 23-11 da Portaria de
1958. Ou seja, serdo notificadas as partes e comunicado ao Conselho de Estado ou
ao Tribunal de Cassacao. Nao ha ingeréncia na atuacao do Poder legislativo, nao se
sugere nada, apenas se pronuncia acerca da conformidade ou ndo com a
constituicdo. Em seguida, consta a data da reuniao de deliberacao do Conselho e os
membros que estavam presentes, sem revelar os votos deste, visto que ndo sao
publicos. Apds, a data em que se tornou publica e a data em que foi publicada no
Jornal Oficial. Quando ha colisdo de direitos fundamentais, o Conselho
Constitucional considera os seguintes pontos:

a qualidade e o contetdo dos argumentos apresentados pelos que atacam
e pelos que defendem a constitucionalidade da lei, os motivos mais ou
menos politicos da demanda, a prépria jurisprudéncia do Conselho que lhe
impde uma certa coeréncia, circunstancias politicas gerais e particulares do
assunto, os trabalhos doutrinarios e a experiéncia de outros paises, a
antecipagao das reagdes das partes a sua arbitragem, a complexidade ou a
especificidade do objeto tratado pela lei, a evolugdo da sociedade, a sua
organizagao, de suas técnicas e costumes, dentre outros” (SAMPAIO, 2002,
p. 735)

Os critérios utilizados pelo Conselho sédo variaveis, pois depende dos
principios em colisdo, entdo ndo se pode afirmar que o Conselho analisa todos os
pontos arrolados acima em todos os casos que lhe sdo suscitados. (SAMPAIO,
2002, p. 735) Bulos leciona que na Franga, a inconstitucionalidade traduz-se em um
simples termo de censura. (2014, p. 139) Mas como bem exposto por Sampaio e
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Favoreu, o Conselho decide utilizando o cdédigo juridico e a sua decisdao tem
autoridade da coisa julgada, sendo efetivamente respeitada pelos poderes publicos
franceses. Talvez, antes das reformas de 1971, poder-se-ia falar em uma simples
censura, vez que, como sera estudado posteriormente, o Conselho era tido como
um érgdo com funcdo de salvaguardar as competéncias do Executivo em face do
legislador. Mas hoje tal reducionismo nado serve para definir o Conselho
Constitucional Francés.

As regras de organizacao e funcionamento do Conselho sdo determinadas
por lei organica e pelo regimento interno. O Conselho “tem o controle da edicao
dessas regras”. (FAVOREU, 2014, p. 94) As audiéncias seguem o ritmo dos
requerimentos que lhes sdo submetidos. A instrucdo de cada caso é confiada a um
membro do Conselho designado pelo presidente como relator, salvo em matéria
eleitoral. Nesta, a instrugdo € atribuida a uma das trés se¢des compostas de trés
membros escolhidos por sorteio, sendo que cada um devera ter sido nhomeado por
uma autoridade diferente.

O processo perante o Conselho respeita o contraditério e é escrito, sendo
que na Questdo Prioritaria de Constitucionalidade, as partes também sdo ouvidas
em audiéncia publica. Ja no contencioso eleitoral, as partes podem solicitar uma
audicdo O Conselho reune-se mediante a convocacao pelo seu presidente ou em
caso de impedimento deste, pela convocacao pelo membro mais antigo. As decisdes
sao proferidas, em respeito a regra do quérum, estando presentes pelo menos sete
membros, salvo no caso de forgca maior devidamente constado em ata.

A organizagao da Secretaria Geral € determinada por Decreto do Conselho
de Ministros mediante proposicao do Conselho Constitucional. Em resumo, cabe ao
Secretario-Geral, o qual é nomeado pelo Presidente da Republica, a direcao dos
servicos do Conselho. Estes servicos estdo divididos em quatro. Um referente ao
servico juridico, que também fica responsavel pelo registro dos processos. Outro ao
servico administrativo e financeiro encarregado da gestdo do Conselho. Um
responsavel pelo servico de documentacdo. E, por fim, o servico de relacbes
exteriores encarregado das publicagdes do Conselho, de suas relacées com todas
as jurisdicdes, universidades e instituicbes francesas, assim como das relagdes
internacionais.

O Conselho Constitucional goza de autonomia financeira, sendo que os

créditos necessarios para o seu funcionamento s&o inscritos no orcamento geral. Em
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miudos, o seu orcamento € elaborado e inscrito em dotacao referente aos poderes
publicos constante no projeto de lei de finangas. O presidente do Conselho é o
ordenador de despesas.

Nos processos em andamento no Conselho, Bulos leciona que os
“advogados tém direito a sustentacao oral de, no maximo, 15 minutos. As decisdes
sdo tomadas por consenso e em sessao fechada. Cada magistrado tem direito a
apresentar sua avaliacao do caso por um periodo de cinco minutos.” (2014, p. 198)
Nao podem ser declarados os votos dos membros. Bulos também afirma que se
evita a formagcdo de um governo de juizes com poderes para reescrever as leis.
(Ibid., 198) Esse ensinamento de Bulos sera verificado quando forem analisadas as
decisdes do Conselho sobre a questdao da homoparentalidade.

Contudo, isso nado significa que sua analise da constitucionalidade restrinja-
se ao aspecto formal e que néo provoque alteragées no campo juridico francés. Ora,
a jurisprudéncia do Conselho Constitucional provocou uma grande transformacéao na
ciéncia do Direito na Franca, pois a distincao classica que se fazia entre o direito
publico e o privado ndo é mais adequada, vez que o direito constitucional retomou
aos moldes de direito fundamental, entdo ha um “embasamento comum a todos os
ramos do direito”. (FAVOREU, 2004, p. 101) Ela foi fundamental no processo de
constitucionalizagdo dos direitos na Franga, sendo que no pais o codigo civil figurava
quase como uma verdadeira Constituicdo Francesa em face de sua estabilidade
muito superior do que a vivenciada pelo constitucionalismo no pais.

A transformacdo juridica do Conselho encontra obsticulos segundo
Favoreu, um deles é o proprio sistema francés de controle, pois apesar de forgar o
legislador a ter uma preocupacao imediata e efetiva com o respeito as normas
constitucionais, tendo em vista o carater preventivo, as decisdes proferidas pelo juiz
ordinario, por estar fora do controle, poderia ndo aplicar as normas constitucionais.
(FAVOREU, 2004, p. 101) Contudo, mesmo antes da implantagdo do controle
posterior de constitucionalidade, as decisdes do Conselho ja vinculavam todos os
poderes publicos, inclusive o judiciario. E, apds a implementacéao, tal obstaculo foi
totalmente removido.

Favoreu aponta ainda outros efeitos da atuacdo do Conselho no campo do
direito e da politica. Ele afirma que foi decisiva na pacificagdo da vida politica, pois
as paixdes eram quase extirpadas apds as decisbes do Conselho. (2004, p. 102)
Isso demonstra que a atuacdo do Conselho busca o reconhecimento das partes,
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sendo que mesmo a perdedora reconhece-a como um ato de justica e ndo de
violéncia. Além disso, como lecionado por Favoreu, a oposi¢cdo vé no Conselho a
protecdo contra as arbitrariedades da maioria, pois ndo permite que ela ultrapasse
os limites fixados pela Constituicdo. (Ibid., 102) Troper aponta que desde 1986 a
esquerda e a direita vém se alternando no poder e o Conselho Constitucional ja
declarou inconstitucional leis defendidas pelos dois lados, o que reforcou a sua
imagem de imparcialidade. (2011, p. 49)

Em 1988, pode-se dizer que a politica, através da acdo do Conselho
constitucional, foi “ligada pelo direito”. (JOUANJAN, 2008, p. 5) A atuacdo do
Conselho provocou uma mudanca profunda na forma de discusséo das proposicdes
legislativas, sendo que muitos projetos sao rejeitados pelo fato de serem
considerados em desconformidade com a Constituicdo. Nota-se que os argumentos
utilizados sdo mais juridicos que politicos no debate legislativo.

Neste capitulo serdo estudados os antecedentes do Conselho
Constitucional, o constitucionalismo na Franca, as evolugdes na atuacdo do
Conselho, as reformas constitucionais e as principais decisdes do Conselho, além
de discutir sua composicao, suas competéncias, e o efeito das suas decisoes.

3.1 OS ANTECEDENTES DO CONSELHO CONSTITUCIONAL E O
CONSTITUCIONALISMO FRANCES

Na Franga havia uma tendéncia pelo ndo estabelecimento de um controle
judicial da constitucionalidade, os motivos desta tendéncia tém suas raizes na
Revolucao Francesa. Eles sao basicamente a desconfianga com relacao aos 6rgaos
judiciais, pela sua atuacao nas Monarquias dos Luises, nas quais sempre excediam
as suas funcdes. Por isso, os revolucionarios optaram por eliminar a possibilidade
dos juizes excederem sua funcdo, impedindo que intervissem no legislativo € no
Executivo. Por causa dessa desconfianga, os franceses identificavam o principio da
soberania nacional com o da soberania do parlamento, a lei era tida como expressao
auténtica da soberania popular, pois o parlamento era composto por representantes
eleitos diretamente pelo povo, sendo reprovavel que um 6rgao cujos membros nao
foram escolhidos pelo povo pudesse anular a vontade soberana deste, expressa na
lei. (CERVANTES, 1999, p. 371-372)
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Sieyes ja tratava do Terceiro Estado, antes da Revolugédo, o qual era
formado pela burguesia, que ndo dispunha de privilégios e influéncia na vida politica
francesa, apesar de ser responsavel pela produgdo da riqueza do pais.
(FERNANDES, 2011, p. 1140) Os juizes europeus, em especial os franceses,
estavam impregnados com valores tradicionais anti-igualitarios e feudais que
paralisaram as reformas que poderiam até barrar as ideias revolucionarias na
Franca, o que inclusive pode ter inclusive as moderadas, que o rei e sua corte
estavam dispostos a aceitar. Talvez, tais reformas evitariam a revolugéo francesa.
Entdo, a ideia de um controle judicial sempre foi visto com desconfianca e como
antagdnica a soberania popular. A teoria constitucional fundou-se na soberania do
parlamento, por ser ele eleito pelos cidadaos e por representar a nagao. A lei era
fonte de legitimacdo dos poderes, cabendo ao juiz limitar-se a sua aplicagao.
(HIGHTON, 2016, p. 115)

Na Revolugédo Francesa ocorreu a grande tentativa de reformar o sistema
judicial, pois as fungdes judiciais eram tidas como cargos patrimoniais. Assim,
intentava-se ligar a justica diretamente ao Estado, suprimindo as jurisdicdes nao
estatais, como a eclesiastica, ou condicionando-as a permissdo e supervisdao do
Estado, como os tribunais mercantis. A intengéo era incluir na esfera da cidadania o
aparelho judicial, ou elegendo os juizes ou subordinando-os a vontade popular
expressa nas leis. Esta ultima posicao que se consolidou, transformou os juizes em
servidores publicos profissionalizados, “gozando de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos. Tratava-se de um novo processo de
profissionalizacdo, que cooperava para o isolamento de uma corporacgéo profissional
dentro do Estado.” (LOPES, 2006, p.368-369)

Os Tribunais Superiores do Ancien Régime contribuiram para as
arbitrariedades ordenadas pelos Luises nesse periodo. Por isso, gerou a
desconfianca em relacdo aos juizes e o fortalecimento da ideia da vontade geral
como poder supremo, traduzida pela Assembleia Nacional. Tanto que em 1790 foi
editada lei vetando os tribunais de intervir direta ou indiretamente no Legislativo.
(SAMPAIO, 2002, p. 32) A lei n. 16, de 24 de agosto de 1790, acerca da
organizacao judicial, dispunha no seu artigo 10 que “os tribunais ndo podem
participar nem direta e nem indiretamente do exercicio do poder legislativo; nem
suspender a execucdo dos decretos do corpo legislativo” (BREWER-CARIAS, 2016,
p. 33-34; traducao nossa)



106

A vontade soberana do povo foi afirmada na Constituicao francesa de 1791-
definiu-se que a nagéo tinha direito imprescritivel de alterar a Constituicao, sendo
prescrito um processo de mudanga mais rigoroso. (SAMPAIO, 2002, p. 386). Da
Constituinte de 1791 até a Constituicao do Ano Il de 1795, cabia aos cidadaos a
fiscalizagdo da atuagédo da Constituicdo. (lbid., p. 32) A Constituicdo de 1795 previa
a eleicao de Assembleia exclusiva para revisdo nove anos apds a aprovacao da
proposta, vedando-se a participacdo de membros do legislativo. (lbid., p. 386-387)

Na Franca a desconfianca era generalizada, viam-se 0s juizes como uma
classe privilegiada, sempre ilesa as opressées das velhas monarquias. E o
pensamento de Rousseau- da lei como resultado da vontade do povo e que nao
poderia ser anulada ou nao aplicada pelos juizes- tinha muita influéncia. Assim, o
poder de controle as leis excederia as fungdes proprias dos juizes. Ao pensamento
de Rousseau somou-se o de Montesquieu, do juiz como simples boca da lei, cuja
funcéo se restringia a aplicacdo automatica da lei, ausente qualquer ato criativo, em
respeito a vontade suprema da legislacdo popular. Surge o Estado de Direito
Legislativo, cujo Unico critério para averiguacao da validade do direito era o principio
da legalidade. A validade estava na autoridade que a confeccionou, ndo na sua
capacidade de ser justa. (HIGHTON, 2016, p. 115)

Na Constituinte de 1795, Sieyes propds a ideia de um jurie constitutionnaire,
este seria competente para julgar as violacbes a Constituicdo, cabendo a
Assembleia designar os membros do jurie. (BARROSO, 2012, p. 80) Os suscitantes
seriam as Casas Legislativas, o Conselho dos ancidos, o Conselho dos quinhentos
ou os cidadaos. Cabia a este juri ndo apenas julgar as violacdes realizadas pela
legislatura, mas também o papel de adequar a Constituicdo as novas realidades,
devendo apresentar a cada dez anos um relatério com as reformas constitucionais
necessarias. Esse juri integraria o Poder Legislativo, o que representaria para Siéyes
uma representacao verdadeira do poder supremo. (SAMPAIO, 2002, p. 32-33)

Contudo, esta ideia foi rejeitada’’. (BARROSO, 2012, p. 80) Era muito forte
a ideia de soberania nacional, exteriorizada pela soberania do parlamento, que as
ideias de controlar a constitucionalidade ndo conseguiram ser exitosas. (SAMPAIO,
2002, p. 33) No Constitucionalismo francés o protagonista sempre era o Legislativo,

"' Celui-ci fut repoussé a I'unanimité par la Convention au motif que ‘ce pouvoir monstrueux serait tout
dans I'Etat et qu'en voulant donner un gardien aux pouvoirs publics on leur donnerait un maitre qui les
enchainerait’.(TURPIN, 2001, p. 623)
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por representar a vontade nacional, sendo assim o poder mais confiavel para
guardar os direitos, especialmente em comparagdo como Judiciario. Este ultimo
poder era visto como corrupto e associado ao Antigo Regime. O pensamento de
contrato social firmado por Rousseau também exerceu grande influéncia para a lei
ser tida como expressao da vontade geral do povo. (SOUZA NETO; SARMENTO,
2012, p.57)

A ideia do parlamento como expressdao da vontade popular tem raiz no
jacobinismo francés que tinha como dogma o principio da representacao da vontade
nacional. Nasce, assim, o principio da soberania parlamentar e a imagem do juiz
como simples executor das leis da assembleia e impedido de interpreta-las. Em caso
de duvidas, deveria o juiz consultar a Assembleia Nacional (référé Iégislatif), cabia
ao legislativo a interpretagdo das leis. E forte a teoria de Montesquieu do “juiz como
a boca que pronuncia a palavra da lei” (BREWER-CARIAS, 2016, p. 33-34; traducéo
nossa). Robespierre afirmava que a palavra jurisprudéncia deveria ser banida da
lingua francesa, vez que nao poderia haver vontade acima da do legislador. (Ibid., p.
34)

O resultado foi um culto exagerado a lei que culminou no legalismo
formalista, no qual o juiz devia ser apenas um aplicador mecénico da lei elaborada
pelo legislador. Os direitos fundamentais estavam restritos aos limites fixados nas
leis que lhes consagraram. E esses direitos nasceram na Revolugao francesa, como
“conquistas histéricas nas lutas pelas liberdades travadas entre individuos e Estado”.
(CHEHAB, 2012, p. 8)

Souza Neto e Sarmento lecionam que o constitucionalismo moderno na
Franca iniciou-se com a Revolucdo Francesa, pois representou um rompimento com
o regime anterior- Antigo Regime, os revolucionarios buscavam um Estado novo
baseado no “ideario iluminista da igualdade, da liberdade e da fraternidade”. (2012,
p. 57) A ruptura seria obtida através da teoria do poder constituinte como expressao
da soberania da Nacéo, com isso a instituicdo de uma constituinte permitiria romper
com o ordenamento anterior e todas as limitacbes existentes, ele criaria novos
poderes e 0Orgaos a ele vinculados- o0s poderes constituidos. Exprime-se a
concepgao iluminista de conformacao racional do futuro. A Constituicdo é vista como
um instrumento escrito € ndo um conjunto de tradicdes como no sistema inglés, ela
rompe com o passado e dirige o futuro do Estado, baseando-se nos valores
individuais universais. Como cita Souza Neto e Sarmento, o artigo 16 da Declaragao
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dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 expressava bem a base liberal da
ideia de Constituicdo, pois somente considerava que uma sociedade tinha uma
Constituicao, caso estivesse assegurado os direitos e a separacao de poderes (Ibid.,
p. 57)

Ja Estay leciona que a Revolugao Francesa introduziu a ideia de a soberania
ser exercida e manifestada na lei, estando as demais fontes do direito subordinadas
a ela. Entdo, ndo se preocupava em limitar o poder por meio do Direito como no
constitucionalismo. A ideia revolucionaria € da lei como manifestacdo do novo
Estado, assim sendo impossivel falar em limitagdo, mas sim em autolimitagcdo. O
autor defende que as coisas ndo mudaram muito, pois o sistema de Direito continua
estruturado piramidalmente, apenas modificando seu cume, deixando de ser a lei e
passando a ser a constituicdo. (ESTAY, 2005, p. 58).

Na constituicdo de 1799-Ano VIII- previa-se o Sénat Conservateur, cuja
nomeacao dos membros era influenciada por Napoledo. (BARROSO, 2012, p. 80) O
Senado Conservador pode ser considerado como o primeiro antecedente do
controle de constitucionalidade, cabia a ele anular os atos que Ihe eram remetidos
pelo Governo e pelo Tribunal como inconstitucionais. Os particulares ndo podiam
recorrer ao mesmo alegando inconstitucionalidade da lei. (CERVANTES, 1999, p.
372-373)

Apenas as Constituicoes do Ano VIII de 1799 e a de 1852 demonstraram
alguma influéncia das ideias de Siéyés, vez que atribuiam ao Senado o controle de
constitucionalidade. (SAMPAIO, 2002, p. 33) A Constituicdo de 1852 trazia a figura
do Senado Imperial como guardido do pacto fundamental e das liberdades publicas,
sendo que todas as leis antes de promulgadas teriam sua constitucionalidade
analisada por este Senado. Apesar das previsdes constitucionais, a atuacoes destes
orgaos foi nula. O Senado Conservador ndo anulou qualquer lei e o Senado Imperial
nao conseguiu aumentar o prestigio da Instituicdo, pois a experiéncia anterior
ofuscou sua existéncia pelo falta de credibilidade do primeiro. (CERVANTES, 1999,
p. 372-373)

Na pratica, o Senado Conservador continuou apenas ratificando os atos de
Napoledo. E o Imperial, apesar de ser apontado como o guardido do pacto
fundamental pela Segunda Republica, sofreu com a repulsa da ideia de um 6rgao
controlador da vontade geral, sendo que esta ideia reafirmou-se e intensificou-se na
Terceira Republica. (SAMPAIO, 2002, p. 33) Ressalte-se que a ideia era tao forte no
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Direito Francés que perdurou até 1837 o instituto do référée legislativo, assim toda
vez que houvesse divergéncias acerca da interpretacdo de uma lei, o legislativo
deveria ser suscitado para emitir um decreto interpretativo a ser seguido pelo
Judiciario. (Ibid., p. 32) Na Terceira Republica que durou de 1870 a 1940' nao se
previu 6rgdo com competéncia para realizar o controle e os juizes também nao
assumiram essa fungdo. (CERVANTES, 1999, p. 373)

Apesar de nao haver qualquer previsdo, houve muitas tentativas de
implantagdo de um sistema baseado no modelo norte-americano, em 1902,
Larnaude iniciou a discussao e Lambert deu forca a mesma, reforcando a corrente
doutrinaria favoravel a esta opcao, apesar de alertar para o risco de um governo de
juizes. Hauriou defendia que nao havia tal risco no sistema francés, vez que havia
também um regime administrativo. Favoreu afirma que a existéncia desse regime,
em miudos da dualidade de jurisdicdo, foi um dos motivos do fracasso dessa
tentativa de adocédo. (FAVOREU, 2004, p. 18-19) A opcao pelo modelo norte-
americano nao levou em considerag¢ao a qualidade dos mesmos, mas sim o fato de
que no estadunidense o juiz recusava aplicar a lei em um caso concreto nao ferindo
assim a separacao de poderes, enquanto no Europeu anulava-se a lei, ou seja, o
juiz legiferava. (Ibid., 2004, p. 25)

Mesmo apés a revolugcdo francesa e nas constituicbes que se seguiram
ainda hoje ndo cabe aos juizes declararem a inconstitucionalidade de um ato
legislativo ou administrativo. Eles eram considerados apenas agentes de um servico
publico. (CERVANTES, 1999, p. 372) Toda essa descrenca no judiciario foi
essencial para o nascimento da Escola da Exegese na Franca, para ela a
interpretacao juridica deveria ser passiva e mecanica, o juiz ao aplicar o Cédigo
Napolebnico deveria respeitar a vontade do legislador, “como fundamento Ultimo da
objetividade do direito”. (FERNANDES, 2011, p. 150). Deve-se levar em
consideracdao que o Direito Comum francés, base do Cddigo de Napoleao,
representou uma unidade juridico-politico-cultural que se estendia além das
fronteiras fisicas. No processo de unificagao foram extraidos os usos e costumes de
toda a extensdo do Estado francés, resultando no Direito Comum francés.
(HABERLE, 1993, p. 28)

2 A Constituicdo da Republica Parlamentar de 1875 era formada por trés leis: as leis de 24 de
fevereiro (organizacdo do Senado, ou seja, do Legislativo), de 25 de fevereiro (organizagdo dos
poderes publicos, isto €, do Executivo) e de 16 de julho (relagdes entre os poderes Legislativo e
Executivo). (SIQUEIRA, 2016, p. 175)
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Na Constituicdo da Quarta Republica- 1946'- criou-se o Comité
Constitucional, o qual poderia decidir sobre a constitucionalidade das leis. Ele
examinava as leis votadas pela Assembleia para averiguar se implicavam em uma
revisdo constitucional. Depois da promulgacao da lei, o Comité poderia ser suscitado
em requerimento conjunto do Presidente da Republica e do Presidente do Conselho
da Republica, este ultimo com a aprovacdo pela maioria absoluta dos seus
membros. O Comité examinaria a lei, em um primeiro momento buscaria conciliar os
entendimentos da Assembleia Nacional e do Conselho da Republica, e ndo sendo
possivel, decidiria em cinco dias, ou em dois em caso de urgéncia. Se o Comité
considerasse que a lei constitui uma revisdo a Constituicdo, ele reenviava a
Assembleia Nacional para nova deliberacdo. Caso o parlamento mantivesse o
primeiro entendimento, a lei ndo poderia ser promulgada até que a Constituicao
fosse reformada.

Os membros do Comité eram os Presidentes da Republica, da Assembleia
Nacional e do Conselho da Republica, além de trés membros indicados por este
ultimo 6rgao e sete membros indicados pela Assembleia Nacional. Barroso define a
funcédo deste Comité como a de decidir se a lei aprovada pela Assembleia Nacional
exigia revisdo constitucional. (BARROSO, 2012, p. 80) Cervantes defende que o

Comité nao realizava um controle de constitucionalidade da lei verdadeiramente,

'° Article 91

Le Comité constitutionnel est présidé par le président de la République.

Il comprend le président de I'Assemblée nationale, le président du Conseil de la République, sept
membres élus par 'Assemblée nationale au début de chaque session annuelle a la représentation
proportionnelle des groupes et, choisis en dehors de ses membres, trois membres élus dans les
mémes conditions par le Conseil de la République.

Le Comité constitutionnel examine si les lois votées par I'Assemblée nationale supposent une révision
de la Constitution.

Article 92

Dans le délai de promulgation de la loi, le Comité est saisi par une demande émanant conjointement
du président de la République et du président du Conseil de la République, le Conseil ayant statué a
la majorité absolue des membres le composant.

Le Comité examine la loi, s'efforce de provoquer un accord entre 'Assemblée nationale et le Conseil
de la République et, s'il n'y parvient pas, statue dans les cing jours de sa saisine. Ce délai est ramené
a deux jours en cas d'urgence.

[l n'est pas compétent pour statuer sur la possibilité de révision des dispositions des titres ler a X de la
présente Constitution.

Article 93

La loi qui, de I'avis du Comité, implique une révision de la Constitution est renvoyée a I'Assemblée
nationale pour nouvelle délibération.

Si le Parlement maintient son premier vote, la loi ne peut étre promulguée avant que la présente
Constitution n'ait été révisée dans les formes prévues a l'article 90.

Si la loi est jugée conforme aux dispositions des titres ler a X de la présente Constitution, elle est
promulguée dans le délai prévu a l'article 36, celui-ci étant prolongé de la durée des délais prévus a
I'article 92 ci-dessus. (FRANCA, 1946)
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pois sua atuacao consistia mais em buscar a conformidade da Constituicao a lei e
nao o inverso. O Comité limitava-se a observar se a lei respeitava as competéncias e
os procedimentos constitucionais, ndo analisava as questfes relacionadas as
garantias individuais. No preambulo da Constituicado estavam previstos os direitos do
homem e do cidaddo, mas o Comité nao tinha competéncia para verificar a
conformidade da lei com ele. (1999, p. 373)

Turpin leciona que a existéncia desse comité serviu apenas para criar uma
ilusdo, esse 6rgao politico cabia apenas o controle formal, atuava mais como um
conciliador do que como um juiz, um arbitro entre os poderes publicos. O Comité
mantinha as escolhas da classe politica, ndo era um protetor dos cidadaos contra as
ingeréncias politicas. Nao caberia a ele anular uma lei, mas apenas reenviar aos
seus prolatores para nova deliberacao. A Unica atuacdo do Comité, em 16 de junho
de 1948, resultou em um acordo entre as duas camaras. (2001, p. 624) Entéo,
enquanto no pds-guerra, verificou-se, na Europa, um grande esfor¢co no sentido de
institucionalizar os tribunais constitucionais com a funcdo de verificar a
compatibilidade das leis a Constituicdo, em especial nas constituicbes austriaca,
alema e italiana, a Constituicdo da IV Republica francesa- 1946- limitou-se a um
mero gesto. (HIGHTON, 2016, p. 116)

3.2 O CONSELHO CONSTITUCIONAL E A CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO

O Conselho Constitucional francés que é o 06rgdao que controla a
constitucionalidade das leis s6 foi criado pela Constituicdo de 1958- a Constituicdo
da Quinta Republica ainda em vigor. Esta Republica nasceu “como reacao as falhas
do sistema parlamentar da Terceira e Quarta Republica”. (TROPER, 2011, p. 37)
Estas Republicas anteriores foram marcadas por uma grande instabilidade; um
ministério ndo durava mais que seis meses, gerando uma descontinuidade das
politicas publicas e uma preocupagao maior com taticas politicas do que questdes
importantes; o Executivo quase nado tinha poder normativo independente do
parlamento; os sistemas multipartidarios impediam a formacdo de uma maioria
estavel no parlamento, hoje ha dois blocos principais, a esquerda e a direita,
possibilitando a formagdo de uma maioria. Outro fator determinante para a
instauragdo da Quinta Republica foi o fim da guerra na Argélia, intentava-se acabar
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realmente com esta e ainda evitar uma guerra civil. O general De Gaulle foi o grande
responsavel pela confeccdo da Constituicdo de 1958. Ela foi aprovada em referendo
por 80% dos eleitores. Contudo, desde sua entrada em vigor vem sendo reformada,
buscando moldar-se aos fatores legais e politicos do sistema francés. (lbid., p. 37-
38)

O Conselho Constitucional foi visto, quando da sua criagdo, pelos
constitucionalistas franceses como um defensor do Executivo, em razdo das suas
atribuicoes e, principalmente, pela forma de designacao dos seus membros e pelo
seu funcionamento. (CERVANTES, 1999, p. 374) Na sua formulag&o inicial, o
Conselho destinava-se a preservar do Poder Legislativo, as competéncias do Poder
Executivo, mantendo-o forte. Suas principais funcbées eram o controle dos
regimentos da Assembleia e do Senado, para impedir que excedesse nos seus
poderes atribuidos pela Constituicdo; de Tribunal Eleitoral- eleicées presidenciais,
parlamentares e referendos; e delimitar as competéncias legislativas e
regulamentares. (BARROSO, 2005, p. 18) A criacdao do Conselho rompeu com
radicalmente com uma longa tradicdo francesa de hostilidade a qualquer forma de
controle, mas suas competéncias iniciais foram bastante modestas. (TURPIN, 2001,
p. 624)

Em razao do principio jacobino, que foi um produto da revolucéo francesa,
era repelida a ideia de um controle judicial das leis. A separacdo dos poderes
também justificava o carater atentatério do controle, ideia fortalecida pelo principio
da soberania do parlamento, este significava que o legislativo estd acima dos
demais poderes estatais por ser composto por representantes do povo. Assim
qualquer intervencao de outro poder constitucional que busque limitar a autonomia
do legislativo- 6rgao supremo do Estado- era considerada inadmissivel. Entéao,
apenas seria aceito um controle realizado pelo préprio érgdo. (BREWER-CARIAS,
2016, p. 34) Até a segunda guerra era impensavel a ideia do judiciario controlar o
legislativo, isso em toda a Europa. Apenas com as atrocidades da segunda guerra,
percebeu-se que a lei era falivel e o parlamento também poderia ser opressor. Surge
a necessidade de limitar o poder legislativo. O que gera a expansao da ideia de
controle de constitucionalidade por um Tribunal Constitucional em toda a Europa.
(HIGHTON, 2016, p. 115/116)

Antes da Constituicdo de 1958, o constitucionalismo francés era avesso a

ideia de uma jurisdicao constitucional. Essa constituicdo promoveu uma mudanca
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substancial com a instituicdo de um controle de constitucionalidade, mesmo que
inicialmente sé preventivo. Desde o0s anos setenta é crescente o grau de importancia
do Conselho Constitucional Francés. Como diz Souza Neto e Sarmento “atualmente
existe na Franga jurisdicdo constitucional, que vem ganhando importancia cada vez
maior no sistema politico francés” (2013, p. 121) Com isso e pelo exposto, parece
nao coerente concordar com Bulos de que “as origens do Conselho Constitucional,
previsto na Carta de 1958, remontam a juria constitucional de Sieyes e ao Senado
Conservador de Napoledo”. (BULOS, 2014, p. 198)

A ideia de um controle de constitucionalidade era rechacada pelo receio de
formagdo de um governo de juizes. Por isso, preferia-se confiar no Legislativo ao
Judiciario para a guarda da constituicdo. Tinha-se a concepg¢do de um legislador
virtuoso que nao lesaria os direitos individuais por ser justo e por representar a
vontade do povo e da nacdo. Entdo, além da supremacia da lei, tinha-se a
desconfianca dos juizes instaurada no periodo antecedente a Revolugdo, pois
atuavam na maioria das vezes em favor de interesses proprios, dessa maneira era
tido como corrupto. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.22)

Troper ensina que ideia de um reexame jurisdicional da legislacdo era
estranha as concepcodes francesas de vontade geral e democracia. Mas em 1958
tornou-se necessario seu estabelecimento, o qual foi realizado de maneira timida,
pois a autoridade constitucional decidia apenas conflitos de competéncia entre leis e
regulamentos, e controvérsias resultantes das eleigdes. (2011, p. 47)

A Franca viveu varias turbuléncias politicas que geraram mudangas nos
regimes, 0 que ocasionava em diversas vezes a elaboracdo de uma nova
constituicdo. Pela instabilidade constitucional, o Cédigo Civil exerceu o papel de
norma fundamental, principal. Havia na Franca o entendimento de que caberia ao
cédigo civil disciplinar a vida social, através de normas com as seguintes
caracteristicas: racionalidade, universalidade e estabilidade. As regras também
tinham que ser compativeis ao ideal liberal-burgués e assegurando a autonomia da
vontade e o direito de propriedade. O Cdédigo de Napoledo de 1804 acolhia essa
concepcao. A Constituicdo, na pratica, era encarada como uma proclamacao politica
que servia para inspirar o legislador, mas nao uma norma juridica em si, com forca
normativa. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.57)

O argumento da supremacia do Codigo Civil- do Direito Civil- baseia-se na
estabilidade deste codigo nos séculos XIX e XX em comparagdo com 0s regimes
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constitucionais vigentes no mesmo periodo. O Cédigo Civil napolebnico marcou o
direito francés, em razdo de unificar a sociedade francesa e ordena-la. Assim, o
Cédigo Civil constituiu, sob o prisma sociolégico, uma Constituicdo, por unificar a
Nacao e identificar-se com ela. Os diversos projetos de Codigo Civil no periodo
revoluciondario, em especial no projeto de 1793, ja tinha como principal preocupacgéo
a unificacdo da Republica. O regime politico mais centralizado da Franca coincidiu
com a adocao de um Cédigo Civil Unico, aplicavel universalmente em todo territ6rio
do pais. Ha uma identificacdo do cdédigo com a Nacao, por isso ele foi consagrado
nos anos oitenta como um lugar de meméria da nagdo. Contudo, apesar de sua
importancia, nao é correto afirmar que ele constitui juridicamente uma verdadeira
constituicdo na Franca, vez que esta subordinado a Constituicao, ainda mais apos
as mudancas implementadas ap6s a criacdo do Conselho Constitucional Francés.
(CABRILLAC, 2013, p. 293-298) “La dimension simbdlicamente adquirida por un
cddigo no modifica para nada su autoridad juridica’. (Ibid., p. 301)

Com isso, nota-se a profunda mudanca implementada pela criacdo do
Conselho Constitucional, pois mesmo que a finalidade da sua criagdo fosse a
protecdo das competéncias do Executivo, ao estabelecer que deve controlar os
regimentos da Assembleia e do Senado, para impedir que excedesse nos seus
poderes atribuidos pela Constituicdo, quebra-se o paradigma anterior do Cédigo
Civil como a norma principal e da Constituicdio como uma simples proclamacao
politica, passa o conteudo constitucional ter certa influéncia no sistema juridico e
este sistema obrigado a se conformar com o disposto na Constituicdo. Cabia
controlar também as eleicbes presidenciais e parlamentares, bem como os
referendos e as delimitacbes de competéncias legislativas e regulamentares. Ou
seja, verificar se as disposicdes constitucionais que os regulam estdo sendo
respeitadas. O Conselho Constitucional firmou que a Constituicdo tem
“superioridade hierarquico-normativa relativamente as outras do ordenamento
juridico”. (CERQUEIRA; SILVA, 2015, p. 152)

As mudancas foram introduzidas pelo Conselho Constitucional e sofridas por
ele. Como afirma Troper, o Conselho ndo foi projetado para reexaminar a
constitucionalidade de leis, seus poderes eram limitados. “A Constituicdo nao lhe
deu o status ou a fungédo de um tribunal, um papel que, ndo obstante, adquiriu por

seus proprios esforgos”. (2011, p. 47)
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Muitos avangos foram implementados, apds a Constituicdo de 1958, através
de reformas constitucionais e das decisées do Conselho Constitucional, assim como
ocorreu € ocorre nos demais sistemas adotantes do modelo europeu. A primeira
grande mudanca foi promovida no plano jurisprudencial, trata-se da Decisao n® 71-
44 DC de 16 de julho de 1971. O objeto desta era verificar se a exigéncia de
autorizacao prévia, administrativa ou judicial, para a constituicdo de uma associacao
violava a liberdade de associacdo, tendo o Conselho decidido pela violacdo e
consequente nao conformidade com a Constituicdo. Mas a importancia desta
decisdo estd no seu reconhecimento da forca normativa do predmbulo da
Constituicao, o qual fazia referéncia a Declaracao de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 e ao preambulo da Constituicdo de 1946. Por consequéncia,
reconhece-se que os direitos fundamentais previstos neles incorporam-se a
Constituicao de 1958, por sua referéncia a eles no seu preambulo e por este ultimo
ter reconhecida a sua forca normativa. (BARROSO, 2005, p. 18-19)

Entdo, os direitos previstos na Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 e no preambulo da Constituicao de 1946 figuram, portanto, como
parametro para o controle de constitucionalidade das leis. Ou seja, fazem parte das
normas constitucionais de referéncia e podem ser invocadas no ambito do controle
de constitucionalidade. (FAVOREU, 2004, p. 97-98) Assim, ja em 1971 reconheceu-
se o valor positivo do preambulo da Constituicdo, bem como firmou a ideia de bloco
de constitucionalidade. Isso significa que a Constituicdo nado se limita as normas
inseridas no bojo da Constituicdo, mas inclui outros textos normativos com natureza
constitucional, tal como a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao. Essa
decisdo gerou um grande avango também por ter consagrado o papel do Conselho
como garantidor dos direitos e liberdades e ter reforcado o prestigio deste.
(DECAUX, 2010, p. 469/470)

Antes dessa decisdo, a Declaracao dos direitos do homem e do cidadao de
1789 era considerada apenas uma fonte de inspiragdao, cabendo ao Conselho de
Estado extrair dela os principios gerais de direito. O exame da violagcdo pelo
legislador da declaracdo ndao é de competéncia do Conselho Constitucional. O
preambulo da Constituicdo de 1946 foi aplicado pela primeira vez em janeiro de
1975 e depois de forma regular. Nele constam principios fundamentais reconhecidos
pela Republica (liberdade de associacao, liberdade de ensino) e novos direitos, 0s
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quais sao corriqueiramente denominados de principios politicos, econémicos e
sociais, como o direito a saude, a moradia, a greve. (FAVOREU, 2004, p. 97)

Hoje, o preambulo da Constituicdo francesa em vigor- 1958- é composto,
além da Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789 e
dos principios contidos no preambulo da Constituicdo de 27 de outubro de 1946,
pela Carta de Meio Ambiente de 2004. Esta foi acrescentada pela revisdo
constitucional de primeiro de marco de 2005 (DECAUX, 2010, p. 478). O Conselho
Constitucional reconheceu o valor constitucional do preambulo da Constituicdo de
1958, bem como de todas essas normas que ele abarca. (APCHAIN, 2012, p. 1)

A decisao de 1971 que introduziu a ideia de bloco de constitucionalidade.
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 29) Para Estay, a importancia dessas
decisdes esta no reconhecimento no dmbito europeu continental de forma clara que
as constituicbes ndo sao autossuficientes, ndo sendo possivel reunir todo o direito
constitucional em um (nico texto. Esse fato ja era aceito na tradicdo anglo-
americana, mas s6 com a ideia de bloco de constitucionalidade (principios e regras
de valor constitucional) trazida pela decisdo do Conselho Constitucional essa
concepcao foi introduzida no sistema europeu. (ESTAY, 2005, p. 56) Fernandes
defende que a decisdo do Conselho é considerada pela doutrina estrangeira como
“0 leading case que marcou a definicdo do bloco de constitucionalidade como tema
constitucional.” (2011, p. 1117) Uma grande mudanca implementada por essa
decisdo foi que o Conselho deixa de ser um defensor das competéncias do
Executivo em face do Legislativo, transformando-se em um guardido das liberdades
constitucionais (CERVANTES, 1999, p. 374) O Conselho passa a exercer um papel
inclusive de fiscal do Executivo. (TROPER, 2011, p. 49)

Barroso define a constitucionalizacdo do Direito como “um efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo conteudo material e axiolégico se irradia, com forca
normativa, por todo o sistema juridico”. (BARROSO, 2005, p. 12) Ele, ao tratar do
processo de constitucionalizacdo, afirma que o marco inicial deste foi a decisao do
caso Lith na Alemanha, vez que o Tribunal Constitucional sustentou que os direitos
fundamentais tém uma dimensao subjetiva- protecdo individual- e também uma
objetiva. Ou seja, ocorre uma instituicdo de valores objetivos, sendo que a protecao
de certos direitos e valores sdo de interesse geral da sociedade, assim a
interpretacdo de todas as normas, sejam de natureza publica ou privada, deve ser
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condicionada por essas normas constitucionais e vincular os entes publicos. (Ibid., p.
15)

Favoreu defende que o processo de constitucionalizacdo do Direito na
Franca sé pode se desenvolver apos o reconhecimento da aplicabilidade dos direitos
expressos na Declaracdo de 1789, do preambulo da Constituicdo de 1946 e dos
direitos fundamentais dispostos na legislacdo francesa. As normas constitucionais
apenas poderdo ter um efeito expansivo sobre todos os ramos do direito no
momento que comecou a explorar o conjunto de regras que podem ser aplicado aos
individuos ou utilizado por eles. A decisdo do Conselho de 1971 implementou as
condi¢cdes necessarias para o desenvolvimento do processo de constitucionalizacao
em todas as suas dimensdes. Contudo, isso nao significa que seu inicio foi essa
decisao, ele ja se encontrava parcialmente iniciado. (2001, p. 34) Com a decisdo de
1971, ha um salto, pois ndo se reconhece s6 a forga normativa das normas
constitucionais, mas inclusive do seu preambulo.

A ideia de um bloco de constitucionalidade transforma qualitativamente o
controle de constitucionalidade exercido pelo Conselho Constitucional ao ampliar as
normas de referéncia, abarca muitos direitos e liberdades fundamentais expressos
na Declaracao de 1789 e no predmbulo da Constituicdo de 1946. Assim, a expansao
do Direito Constitucional nos ramos do direito privado é favorecida. Para
exemplificar, o Conselho Constitucional ja reconheceu o valor constitucional do
direito de propriedade, definindo as condi¢des de nacionalizacao pelo Poder Publico;
também da reparacdo por culpa; do direito a vida privada. Contudo, muitos direitos
previstos nos artigos do Cddigo Civil ndo tiveram consagrado o seu valor
constitucional, como o da liberdade contratual. Por isso, cumpre fazer uma ressalva,
o Conselho reconhece o valor constitucional de um principio, ndo de um texto do
codigo. (CABRILLAC, 2013, p. 299)

A Reforma Constitucional de 29 de outubro de 1974 foi outra mudanca
importante, pois antes apenas as quatro maiores autoridades poderiam suscitar o
Conselho Constitucional para realizar o controle de constitucionalidade a priori das
leis- 0 Presidente da Republica, o Primeiro-Ministro, o Presidente da Assembléia
Nacional e o Presidente do Senado; com a reforma passaram a ser legitimos
também sessenta Deputados ou sessenta Senadores. Com a ampliagdo do direito
de provocacoes, o grande numero de suscitacdes fez com que o controle de
constitucionalidade transformasse-se na funcao principal do Conselho, o que para
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Barroso tornou-o mais préximo da figura da corte constitucional. (BARROSO, 2005,
p. 19) Todavia, mesmo apds essa reforma, a Constituicdo continuava nao prevendo
a possibilidade de provocacao por parte dos cidadaos.

Mas como defende Favoreu, o processo de constitucionalizagdo nao esta
vinculado ao acesso dos individuos a jurisdicdo constitucional. O essencial neste
processo é o desenvolvimento da justica constitucional com importancia dada as
normas constitucionais, e depois dos mecanismos de difusdo dessas normas na
ordem juridica. (2001, p. 33) Todavia, ao aumentar o numero de legitimados para
suscitar o Conselho, como observado por Favoreu, torna-se o processo de
constitucionalizacao mais rapido do que se ndo houvesse a ampliacédo, pois quanto
mais decisdes como a de 1971, maior a evolucao do processo. Entédo, a reforma de
1974 acelerou o processo. (lbid., p. 34) Apesar de um inicio timido, o Conselho
tornou-se verdadeiramente independente, um censor das leis, um protetor dos
direitos fundamentais, cuja atuacdo é determinante na constitucionalizacdo do
Direito na Franca. (TURPIN, 2001, p. 625)

Toda a transformacgao experimentada pelo Conselho nos anos setenta nao
seria possivel s6 com a decisao de 1971, era imprescindivel a reforma de 1974, pois
possibilitou que a minoria parlamentar pudesse suscitar o Conselho, ou seja, o
direito de provocacao foi estendido a oposicdo parlamentar. Isso resultou no
crescimento da importancia do controle de constitucionalidade e do Conselho no
sistema politico. A saida do poder de Charles de Gaulle também refletiu na mudanca
no papel do Conselho prevista inicialmente no texto constitucional. Ele coordenou a
redacdo da Constituicdio que fundou a V Republica, sendo considerado
constrangedor informa-lo sobre a forma de aplicar as normas constitucionais.
(JOUANJAN, 2008, p. 2-3)

Apesar, de Barroso afirmar que o processo de constitucionalizagdo do
Direito na Franca foi tardio, sendo que a Constituicado Francesa “ndo previu controle
de constitucionalidade [...]. De modo que nao ha no sistema francés, a rigor técnico,
uma verdadeira jurisdicao constitucional”. (2005, p. 19) Favoreu defende posig¢ao
contraria, pois alega que foi instaurado um sistema de justica constitucional com a
criagdo do Conselho Constitucional, algo que néo era cogitavel apés 1789. Ainda vai
além ao afirmar que o sistema constitucional francés “¢ um dos elementos mais
originais e mais importantes de sua organizacao politica e constitucional, &€ também

um dos mais apreciados pela opinido publica”. (2004, p. 93) Jouanjan leciona que as



119

atuacoées do Conselho Constitucional, em especial apés 1970, desenvolveram o
processo de Constitucionalizacao do Direito, pois o direito passa “a ser entendido a
partir da Constituicao”. (2008, p. 5)

Com a producao de jurisprudéncia neste periodo, foi possivel aprimorar o
estudo do direito constitucional, pois na Franca o estudo juridico baseia-se mais no
comentario dos julgados do que das leis, entdo ele aproxima-se dos outros ramos.
As mudangas no Conselho impulsionava uma nova forma de pensar o direito
constitucional, reforcando sua importancia nas Universidades de Direito e nas
revistas juridica, e também de estuda-lo. Nao era mais suficiente apenas analisar o
sistema politico, ou utilizar o método sistémico no seu estudo, pois era necessario
um estudo mais aprofundado dos dispositivos constitucionais e da aplicacao destes.
Muda a maneira de compreender o direito constitucional, como os métodos
aplicaveis, porque o direito constitucional também passa estar munido de sancgdes.
Louis Favoreu foi o principal doutrinador responsavel por essa mudanca
paradigmatica. (JOUANJAN, 2008, p. 3-4)

Em 1981 foi eleito Presidente da Republica Frangois Mitterrand e a formacgéao
na Assembleia de uma maioria socialista. Com a subida da esquerda ao poder
vivenciou-se um periodo conturbado politico e juridicamente. Varios
questionamentos foram suscitados ao Conselho Constitucional Francés, sendo
complicada a sua atuacgao, pois a esquerda alegava que este dificultava as reformas,
enquanto a direita cobrava a defesa das instituicoes e tradigdes francesas. Claro que
essas posicoes sao repetidas estando a direita ou a esquerda no poder, sendo que o
detentor do mesmo sempre ira criticar o Conselho por barrar suas reformas,
enquanto a oposigao criticara quando o Conselho nao for contrario, alegando que as
instituicoes devem ser protegidas pelo mesmo. Ao analisar a atuacdo do Conselho
naquele periodo, “mesmo os partidos politicos, a excecdo do Partido Comunista,
terminaram por reconhecer o relevante papel de amortecedor politico nas
alternancias sucessivas”. (SAMPAIO, 2002, p. 551) Por 6&bvio, que este
reconhecimento dos partidos politicos nao significa que ha uma veneracdo a
atuacao do Conselho. (Ibid., p. 551)

A abundancia da atuacdo do Conselho gerou um maior alcance das suas
decisdées. Em 2001, segundo Favoreu, 95% da jurisprudéncia referente ao controle
de constitucionalidade foi proferida depois de 1974, sendo que 82% desta apds o

final dos anos 80. Nota-se um desenvolvimento da argumentagcdo utilizada nas
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decisbes do Conselho e que as suscitacdes além de terem aumentado também
foram majoradas as motivacées. (2001, p. 34) Nos anos 80 também houve uma
transformacdo na ciéncia do direito, “o direito constitucional jurisprudencial
transformou-se no objeto ordinario e natural do constitucionalista quando, antes de
1971-1974, eram poucos o0s estudiosos que lhe davam alguma atencgao”.
(JOUANJAN, 2008, p. 5)

Ainda assim, alegava-se que era insuficiente a tutela dos direitos e
liberdades, tinha-se uma urgéncia na implementacdo de uma nova reforma no
controle de constitucionalidade. Era necessario possibilitar a intervengéao do cidadao,
bem como prever a possibilidade de questionar-se a inconstitucionalidade de uma lei
ja promulgada, visto que nem todas sao objeto de um controle prévio. Ademais,
novos temas foram inseridos no debate francés, como a impregnacao da
Constituicdo na ordem juridica; a forga normativa das normas constitucionais e o uso
da técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo. Entretanto, esse anseio sofreu
forte resisténcia da doutrina mais conservadora, visto que acreditavam que uma
nova reforma seria uma ameaga ao sistema ja existente e que significaria uma
usurpacao pelo Conselho Constitucional dos poderes do Conselho de Estado e do
Tribunal de Cassacao. (BARROSO, 2005, p. 19)

Bulos leciona que nos projetos de lei constitucional de 1990 e 1993
reivindicou-se a previsdao de um controle de constitucionalidade difuso. (2014, p.
198) Em 2008, uma nova reforma constitucional, incluiu o artigo 61-1 a Constituicao,
o qual prevé um controle de constitucionalidade de leis ja promulgadas. Com isso,
assegurou-se ao litigante, no decorrer de uma acao judicial, a possibilidade de
suscitar que a lei aplicada ao seu caso fere os direitos e liberdades garantidos pela
Constituicao. Tal suscitacdo nao é feita diretamente ao Conselho Constitucional, o
exame da questdo é solicitado pelo Conselho de Estado ou pelo Tribunal de
Cassacao. As modificagdes implementadas pela reforma de 2008 serdo estudas de

forma detida no titulo referente a Questao Prioritaria de Constitucionalidade.
3.3 A COMPOSICAO DO CONSELHO CONSTITUCIONAL FRANCES
O Conselho Constitucional é composto por nove membros, eles sao

nomeados para um mandato de nove anos, sendo trés nomeados pelo Presidente

da Republica, trés pelo Presidente da Assembleia Nacional e trés pelo Presidente do
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Senado. (FAVOREU, 2004, p. 93-94) O artigo 56'* da Constituicdo Francesa dispde
que as nomeacoes feitas por estas duas ultimas autoridades serdo submetidas a
consulta da comissado permanente da assembleia envolvida. Nao é exigida qualquer
qualificacao profissional ou faixa etaria para se tornar um membro. Favoreu leciona
também que um terco dos membros € renovada a cada trés anos. (2004, p. 94) A
nao exigéncia dos membros serem advogados formados ou estudiosos do direito
justifica-se, em razdo do Conselho ter sido projetado para funcionar como um
mediador dos conflitos entre autoridades constitucionais concorrentes. (TROPER,
2011, p. 47-48)

Assim, o Presidente da Republica e o presidente de cada uma das
assembleias nomeiam, cada um, um membro a cada trés anos. Para ser possivel
esta renovacdo, a Portaria n® 58-1067'°- lei organica do Conselho Constitucional-
determinou que o primeiro Conselho Constitucional fosse composto por trés
membros nomeados por trés anos; outros trés, por seis anos; e o restante, por nove
anos. Ademais, que cada autoridade ficaria responsavel pela nomeacdo de um
membro de cada série. Favoreu afirma que essa renovacao parcial assegura “certa
continuidade e também uma diversidade de origens” (2004, p. 94) Ele mesmo
ressalta que como nas demais jurisdicées constitucionais, também no Conselho, os
membros possuem concepcdes politicas semelhantes as das autoridades
nomeantes. (lbid., p. 94) Tavares Filho também levanta essa questao, ele afirma que
como os critérios de nomeacao sao politicos, ha “uma vinculagao politico-ideolégica
entre os membros do Conselho e as autoridades nomeantes”. (2009, p. 8)

Troper defende que apesar da forma de designacdo dos membros, as

decisbes do Conselho ndo tém um viés politicos, pois os membros, pela sua

'* Article 56

Le Conseil constitutionnel comprend neuf membres, dont le mandat dure neuf ans et nest pas
renouvelable. Le Conseil constitutionnel se renouvelle par tiers tous les trois ans. Trois des
membres sont nommés par le Président de la République, trois par le Président de 'Assemblée
nationale, trois par le Président du Sénat. La procédure prévue au dernier alinéa de l'article 13 est
applicable a ces nominations. Les nominations effectuées par le président de chaque assemblée sont
soumises au seul avis de la commission permanente compétente de I'assemblée concernée.

En sus des neuf membres prévus ci-dessus, font de droit partie a vie du Conseil constitutionnel les
anciens Présidents de la République.

Le président est nommé par le Président de la République. Il a voix prépondérante en cas de
partage.(FRANCA, 1958)

'° Article 2

Le premier Conseil constitutionnel comprend trois membres désignés pour trois ans, trois membres
désignés pour six ans et trois membres désignés pour neuf ans. Le Président de la République, le
président de I'Assemblée nationale et le président du Sénat désignent chacun un membre de chaque
série. (FRANCA, 1958a)
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formacao, decidem sobre bases puramente legais. Por mais que nao haja uma
exigéncia constitucional acerca da formacado dos escolhidos para membros, a
maioria € de ex-politicos que também sao advogados competentes ou de alto
servidores civis ou académicos. O autor, contudo, concorda com Tavares Filho, ao
afirmar que “ao fazer essas nomeacodes, as autoridades nomeantes nao sao cegas
as preferéncias politicas dos candidatos”. (2011, p. 48)

Contudo duas variantes devem ser consideradas, primeiro Favoreu informa
que a maioria dos membros € jurista de formacao ou de profissdo, sendo que 80%
dos nomeados apds 1959 preenchiam os requisitos para serem juizes judiciarios ou
administrativos. (2004, p. 94) Entdo, sdo analisados também critérios pessoais dos
nomeados, ndao cabendo afirmar que sao exclusivamente politicos. Outro fato, é que
depois de nomeados, os membros gozam de total independéncia, pois ndo podem
ser destituidos, somente pelo proprio Conselho e em casos excepcionais, € 0
mandato ndo é renovavel. Ou seja, livra-os das tentacdes, vez que o mandato
durara apenas 0s nove anos, ndo podendo ser novamente nomeado. (FAVOREU,
2004, p. 94)

Pode-se acrescentar aos membros do Conselho, os membros de direito que
correspondem aos antigos Presidentes da Republica. Favoreu afirma que apenas
houve a participacdo de membros de direito nas sessdes do Conselho de 1959 a
1962, depois 0 conselho passou a contar apenas com 0s hove membros nomeados.
(2004, p. 93) A previsdao dos membros de Direito comporem o Conselho é muito
criticada. Ela tinha uma razao de ser quando da criacao do Conselho, mas depois
das modificagbes sofridas nos anos setenta, torna-se incoerente e prejudicial a
credibilidade do érgao. Laurent Fabius, atual Presidente do Conselho Constitucional
nomeado pelo Presidente da Republica Francgois Hollande, com mandato iniciado
em marco de 2016, ja declarou publicamente o seu desejo em suprimir o direito dos
ex-presidentes serem membros do Conselho- membros de direito. Ele fez uma
ressalva quanto ao direito de Valéry Giscard d'Estaing, o Unico membro de direito
presente no Conselho Constitucional atualmente. (NADAU, 2016; CONSELHO
CONSTITUCIONAL, 2016)

Ele é o unico membro de direito, pois Jacques Chirac ndo integra por
motivos de saude e Nicolas Sarkozy, em razdo das suas contas de campanha terem
sido rejeitadas pelo Conselho. Ademais, Francois Hollande ja anunciou que néo ira
ser membro do Conselho quando deixar a presidéncia da Republica. Ele prometeu
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em 2012 a supressao do referido paragrafo através de uma reforma constitucional,
mas por receio do projeto ndo alcancar a maioria dos 3/5 dos parlamentares
reunidos no Congresso, recuou em 2013. (NADAU, 2016)

O projeto de reforma do disposto no paragrafo segundo do artigo 56 da
Constituicao nao saiu do papel, mas o Presidente do Conselho pretende retoma-lo,
alegando que seria l6gico pela notavel énfase atual do carater jurisdicional do
Conselho. Assim, os membros do Conselho ficariam restritos aos nove nomeados.
Ele ainda explica que originalmente o Conselho foi projetado para defender o
Executivo do potencial risco de invasdo das suas competéncias pelo legislativo, mas
que as mudancas sofridas pelo mesmo tornaram-no um verdadeiro Tribunal
Constitucional. (NADAU, 2016) Tavares Filho aponta que no caso dos membros de
direito ou natos, como ele prefere denomina-los, ndo ha mandato, pois sdo membros
com vitaliciedade. (2009, p. 8)

Com relacdo ao mandato dos membros nomeados, deve-se fazer uma
ressalva constante na Portaria n? 58-1067'%, o membro designado em substituicao,
ao término do cumprimento do restante do mandato do substituido e se tiver
ocupado a fungdo em substituicdo por menos de trés anos, pode ser nomeado como
membro do Conselho Constitucional. Ora, como leciona Tavares Filho, 0 mandato
de um membro também pode se dar pela sua morte, suspensdo dos direitos
politicos e civis, incapacidade fisica permanente, demissdo de oficio pelo proprio
Conselho Constitucional ou mesmo renuncia. (2009, p. 9) Neste ultimo caso, a
Portaria n? 58-1067'" determina que o membro pode renunciar por carta dirigida ao
Conselho, sendo que a nomeacdo de um substituto deve ocorrer no prazo maximo
de um més da rendncia.

O Presidente da Republica que nomeia o presidente do Conselho entre os
membros nomeados e os de direito. Favoreu afirma que na pratica “o Presidente da
Republica confia sempre a presidéncia do Conselho a um dos membros que ele
nomeia no inicio do seu mandato”. (2004, p. 94) Cervantes afirma que “esta facultad

' Article 12

Les membres du Conseil constitutionnel désignés en remplacement de ceux dont les fonctions ont
pris fin avant leur terme normal achévent le mandat de ceux qu'ils remplacent. A l'expiration de ce
mandat, ils peuvent étre nommés comme membre du Conseil constitutionnel s'ils ont occupé ces
fonctions de remplacement pendant moins de trois ans.(FRANCA, 1958a)

' Article 9

Un membre du Conseil constitutionnel peut démissionner par une lettre adressée au Conseil. La
nomination du remplagant intervient au plus tard dans le mois de la démission. Celle-ci prend effet de
la nomination du remplacant. (FRANCA, 1958a)



124

cobra importancia al establecer la Constitucion que el Presidente del Consejo tiene
preponderancia en caso de division de opiniones.” (CERVANTES, 1999, p. 388) A
l6gica desta disposicao esta no fato de que o objetivo inicial da criagdo do Conselho
era a protecao das competéncias do Executivo, por isso determinou-se que caberia
ao Presidente da Republica esta importante nomeacéao, vez que o artigo 56, citado
acima, dispée que o Presidente do Conselho tem voto de qualidade no caso de
empate. “Nao ha a previsdo de mandato do presidente, sendo a tradicdo que este
tem a duracao de nove anos” (TAVARES FILHO, 2009, p. 8)

A Portaria n? 58-1067'® dispde ainda que os membros nomeados, antes de
tomarem posse, prestam juramento perante o Presidente da Republica, jurando
desempenhar bem e fielmente suas fungbdes, sendo imparciais em respeito a
Constituicdo e mantendo o sigilo das deliberacbes e dos votos e nao tomando
qualquer posicao publica, ou fazendo qualquer consulta sobre as questbes de
competéncia do Conselho. Ou seja, de questdes que sao ou podem ser objeto de
suas decisdes. Para garantir a independéncia e a dignidade de suas fungbes, um
Decreto do Conselho de Ministros define as que lhes sdo obrigagoes.

Em respeito a esta determinacéo foi publicado o Decreto n® 59-1292'° que
trata das obrigacées do Conselho Constitucional, estabelecendo como obrigacao

'® Article 3

Avant d'entrer en fonction, les membres nommeés du Conseil constitutionnel prétent serment devant le
Président de la République.

lls jurent de bien et fidélement remplir leurs fonctions, de les exercer en toute impartialité dans le
respect de la Constitution et de garder le secret des délibérations et des votes et de ne prendre
aucune position publique, de ne donner aucune consultation sur les questions relevant de la
compétence du Conseil.

Acte est dressé de la prestation de serment.

Article 7

Un décret pris en conseil des ministres sur proposition du Conseil constitutionnel, définit les
obligations imposées aux membres du Conseil, afin de garantir I'indépendance et la dignité de leurs
fonctions. Ces obligations doivent notamment comprendre l'interdiction pour les membres du Conseil
constitutionnel, pendant la durée de leurs fonctions, de prendre aucune position publique sur les
questions ayant fait, ou susceptibles de faire I'objet de décisions de la part du Conseil, ou de consulter
sur les mémes questions. (FRANCA, 1958a)

% Article 1

Les membres du Conseil constitutionnel ont pour obligation générale de s'abstenir de tout ce qui
pourrait compromettre l'indépendance et la dignité de leurs fonctions.

Article 2

Les membres du Conseil constitutionnel s'interdisent en particulier pendant la durée de leurs
fonctions:

De prendre aucune position publique ou de consulter sur des questions ayant fait ou étant
susceptibles de faire I'objet de décisions de la part du Conseil ;

D'occuper au sein d'un parti ou groupement politique tout poste de responsabilité ou de direction et,
de fagon plus générale, d'y exercer une activité inconciliable avec les dispositions de l'article 1er ci-
dessus ;
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geral a abstencao de atos que possam comprometer a independéncia e dignidade
da sua funcdo de membro do Conselho Constitucional. Ele traz algumas abstencdes
cabiveis aos membros do Conselho enquanto durarem suas fungbes. Pela prépria
redacao desse decreto verifica-se que o rol ndo é exaustivo: utilizacdo de conceitos
vagos ou indeterminados. E vedada a tomada de qualquer posicdo publica ou
consulta sobre matérias que tenham sido ou que sejam susceptiveis a ser objeto de
decisbes do Conselho; a mencdo a sua qualidade de membro do Conselho em
documento susceptivel de ser publicado e relativo a uma atividade publica ou
privada; ocupar posto de direcdo ou de responsabilidade em um partido ou grupo
politico.

A Constituicdo francesa®® e a Lei Organica®® do Conselho Constitucional
também listam algumas incompatibilidades com a funcado de membro do Conselho.
Entre essas estd a vedacdo de exercer a funcdo de Ministro, de Defensor de
Direitos, de membro do Parlamento (e de qualquer mandato eleitoral), do Governo
ou do Conselho Econdémico, Social e Ambiental. Na realidade, € vedado ao membro
exercer qualquer funcao publica e atividade profissional ou assalariada, bem como
com o exercicio da profissdo de advogado. Ele ndo pode também ser nomeado para

De laisser mentionner leur qualité de membre du Conseil constitutionnel dans tout document
susceptible d'étre publié et relatif a toute activité publique ou privée. (FRANCE, 1959)

2 Article 57

Les fonctions de membre du Conseil constitutionnel sont incompatibles avec celles de ministre ou
de membre du Parlement. Les autres incompatibilités sont fixées par une loi organique. (FRANCA,
1958)

2 Article 4

Les fonctions de membre du Conseil constitutionnel sont incompatibles avec celles de
membre du Gouvernement ou du Conseil économique, social et environnemental, ainsi
qu'avec celles de Défenseur des droits. Elles sont également incompatibles avec I'exercice de
tout mandat électoral.

Les membres du Gouvernement ou du Conseil économique, social et environnemental, le Défenseur
des droits ou les titulaires d'un mandat électoral nommés au Conseil constitutionnel sont réputés avoir
opté pour ces derniéres fonctions s'ils n'ont pas exprimé une volonté contraire dans les huit jours
suivant la publication de leur nomination.

Les membres du Conseil constitutionnel nommés a des fonctions gouvernementales ou aux fonctions
de Défenseur des droits, désignés comme membres du Conseil économique, social et
environnemental ou qui acquiérent un mandat électoral sont remplacés dans leurs fonctions.
L'exercice des fonctions de membre du Conseil constitutionnel est incompatible avec
l'exercice de toute fonction publique et de toute autre activité professionnelle ou salariée.

Les membres du Conseil constitutionnel peuvent toutefois se livrer a des travaux scientifiques,
littéraires ou artistiques.

Les fonctions de membre du Conseil constitutionnel sont incompatibles avec I'exercice de la
profession d'avocat.

Article 5

Pendant la durée de leurs fonctions, les membres du Conseil constitutionnel ne peuvent étre
nommés a aucun emploi public ni, s'ils sont fonctionnaires publics, recevoir une promotion au
choix. (FRANCA, 1958a) (Grifos nossos)



126

qualquer cargo publico, e caso seja funcionario publico, ndo poderd receber
promogao por mérito, ou como diria Tavares Filho, discricionarias (2009, p. 9). E
permitido aos membros executar trabalhos cientificos, literarios ou artisticos. As
vedacoes e obrigacdes sao impostas a todos os membros do Conselho, inclusive os
de direito.

Tavares Filho leciona que os as incompatibilidades referentes aos
parlamentares sujeitam-se também os membros do Conselho. (2009, p. 9) O
membro que pretenda disputar um mandato eletivo deve solicitar uma licenca pelo
periodo da campanha eleitoral. Os membros tém a obrigacdo de informar ao
presidente as alteragdes que possam ocorrer em suas atividades externas ao
Conselho. Caso o membro descumpra suas obrigagdes gerais, cabe ao Conselho
pronunciar-se, assim faz-se um escrutinio secreto, incluindo os membros de direito,
e a decisao sera tomada de acordo com a maioria simples dos membros presentes.

Caso se constate que um membro exerce uma atividade ou aceitou uma
funcdo, ou um mandato eletivo incompativeis com sua qualidade de membro, o
Conselho Constitucional, se necessario, demitira de oficio o mesmo. A mesma regra
aplica-se ao membro do Conselho Constitucional com uma deficiéncia fisica
permanente que o impeca definitivamente de desempenhar as suas funcgdes, nos
termos da Portaria n® 58-1067%2. O Decreto n® 59-1292?° determina que nesses
casos o Conselho deve notificar imediatamente a sua decisdo de demitir de oficio
um de seus membros ao Presidente da Republica, bem como a autoridade que o
nomeou para fornecer um substituto para a funcao.

Atualmente, o Conselho Constitucional tem como presidente Laurent Fabius,
desde marco de 2016, ele é formado pela tradicional Escola Normal Superior de
Paris e pela Escola Nacional de Administracdo, Pdés-graduado pelo Instituto de

%2 Article 10

Le Conseil constitutionnel constate, le cas échéant, la démission d'office de celui de ses membres qui
aurait exercé une activité ou accepté une fonction ou un mandat électif incompatible avec sa qualité
de membre du Conseil ou qui n'aurait pas la jouissance des droits civils et politiques.

Il est alors pourvu au remplacement dans la huitaine.

Article 11

Les regles posées a larticle 10 ci-dessus sont applicables aux membres du Conseil constitutionnel
qu'une incapacité physique permanente empéche définitivement d'exercer leurs fonctions. (FRANGCA,
1958a)

2 Article 8

Lorsqu'en application des articles 10 et 11 de l'ordonnance du 7 novembre 1958, le Conseil
constitutionnel a constaté la démission d'office de I'un de ses membres, il notifie immédiatement sa
décision au Président de la République ainsi qu'a l'autorité a qui il appartient de pourvoir au
remplacement de l'intéressé.(FRANCA, 1959)
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Estudos Politicos de Paris, atuou no Conselho de Estado; foi deputado; Presidente
da Assembleia Nacional; deputado no Parlamento Europeu; Ministro da Industria e
de Pesquisa; Ministro de Economia, Finangcas e Industria; Ministro de Assuntos
Estrangeiros; Ministro de Assuntos Estrangeiros e de Desenvolvimento
Internacional; e Presidente da Conferéncia sobre o clima de Paris (COP21). O anico
membro de direito é Valéry Giscard D'Estaing, formado pela Escola Politécnica e
pela Escola Nacional de Administracéo, ele ocupou importantes cargos politicos na
Franca, é Presidente da Convencao Europeia desde 2001, Presidente do Comité
Consultivo Internacional da agéncia Fitch desde 2002, membro da Academia Real
Espanhola de Economia e Finangas desde 1995 e membro da Academia Francesa
desde 2003. (CONSELHO CONSTITUCIONAL, 2016)

Os outros membros do Conselho sao exatamente quatro homens e quatro
mulheres, 0 que demonstra a preocupacdo do érgdo em firmar a igualdade de
género. No primeiro Conselho Constitucional Francés n&o havia nenhum membro do
género feminino. Ocupam ainda os assentos do Conselho: Michel Charasse,
licenciado em Direito e pds-graduado pelo Instituto de Estudos Politicos de Paris;
Claire Bazy Malaurie, diplomada pelo Instituto de Estudos Politicos de Paris, Mestre
em Direito, Licenciada em russo e diplomada em lingua russa, ex-aluna da Escola
Nacional de Administracdo; Nicole Maestracci, diplomada em Estudos Superiores de
Direito Privado e na Escola Nacional de Magistratura; Nicole Belloubet, diplomada
em Estudos Avancados de Direito Publico e em Estudos Avangados de Histéria do
Direito, doutora em Direito Publico pela Universidade de Paris; Lionel Jospin,
formado em estudos literarios gerais, diplomado no Instituto de Estudos Politicos de
Paris e na Escola Nacional de Administracao; Jean-Jacques Hyest, diplomado em
Estudos Superiores de Direito Publico; Michel Pinault, licenciado em Direito,
diplomado na Escola de Altos Estudos Comerciais, ex-aluno da Escola Nacional de
Administracdo; e Corinne Luquiens, diplomada pelo Instituto de Estudos Politicos de
Paris e diplomado em Estudos Superiores de Direito Publico. (CONSELHO
CONSTITUCIONAL, 2016)
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3.4 AS ATRIBUICOES DO CONSELHO CONSTITUCIONAL FRANCES

Tavares Filho ao tratar das atribuicdes do Conselho Constitucional Francés
delimita-as em controle de constitucionalidade preventivo das leis, regulamentos
Parlamentares e tratados internacionais; controle das eleicbes; competéncia
consultiva para tomada de medidas de excecado pelo Presidente da Republica;
julgamento da reparticdo de competéncias legislativas, de competéncias entre o
Estado e as comunidades ultramarinas (Polinésia Francesa, Saint-Barthélemy e
Saint-Martin); julgamento de matérias eleitorais. (2009, p. 9)

No presente trabalho optou-se por classificadas em dois grandes grupos as
atribuicdbes do Conselho Constitucional. Um referente a sua competéncia
jurisdicional, o qual pode ser subdividido em contencioso normativo e contencioso
eleitoral e referendario. E outro acerca da sua competéncia consultiva. Ou seja, ndo
cabe ao Conselho Constitucional francés apenas o controle de constitucionalidade
das leis, essa & apenas uma das suas atribuicoes.

3.4.1 A competéncia consultiva
Compete ao Conselho Constitucional francés exercer fungéo consultiva, ela

esta limitada ao disposto no artigo 16** da Constituicdo e ao disposto na Lei
Organica® relativa ao Conselho Constitucional, ndo podendo haver extrapolacdes

# Article 16

Lorsque les institutions de la République, l'indépendance de la Nation, l'intégrité de son territoire ou
I'exécution de ses engagements internationaux sont menacées d’une maniére grave et immédiate et
que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le Président de la
République prend les mesures exigées par ces circonstances, aprés consultation officielle du Premier
ministre, des Présidents des assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel.

Il en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs publics constitutionnels,
dans les moindres délais, les moyens d’accomplir leur mission. Le Conseil constitutionnel est consulté
a leur sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.

L’Assemblée nationale ne peut étre dissoute pendant 'exercice des pouvoirs exceptionnels.

Apres trente jours d’exercice des pouvoirs exceptionnels, le Conseil constitutionnel peut étre saisi par
le Président de '’Assemblée nationale, le Président du Sénat, soixante députés ou soixante sénateurs,
aux fins d’examiner si les conditions énoncées au premier alinéa demeurent réunies. Il se prononce
dans les délais les plus brefs par un avis public. Il procéde de plein droit a cet examen et se prononce
dans les mémes conditions au terme de soixante jours d’exercice des pouvoirs exceptionnels et a tout
moment au-dela de cette durée (grifo nosso). (FRANCA, 1958)

% Article 52

Lorsqu'il est consulté par le Président de la République dans les cas prévus au premier alinéa de
l'article 16 de la Constitution, Le Conseil constitutionnel se réunit immédiatement.
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no exercicio desta funcdo. (ARSAC, 2006, p. 783) Quando as instituicbes da
Republica, a independéncia da Nagdo, a integridade do seu territério ou o
cumprimento dos seus compromissos internacionais estdo ameacados de uma
maneira grave e o funcionamento regular dos poderes publicos constitucionais for
interrompido, o Presidente da Republica tomara as medidas necessarias depois de
consultar o Conselho Constitucional. Saliente-se que neste caso também serao
consultados o Primeiro-Ministro e os presidentes das assembileias.

O Conselho pode ser provocado pelo Presidente da Assembleia Nacional,
pelo Presidente do Senado, sessenta deputados ou sessenta senadores, ap6s 30
dias do exercicio dos poderes excepcionais, como fim de examinar se as condi¢cdes
enunciadas permanecem. Ele deve se pronunciar com a maior brevidade possivel
por um parecer publico. Ao fim de 60 dias desse exercicio e a qualquer momento
para além desse periodo, ele procede automaticamente esse exame e pronuncia-se
sobre as condicoes.

Quando consultado pelo Presidente, o Conselho deve se reunir
imediatamente. Ele emite um parecer motivado e publico sobre o exame das
condigdes. O Presidente da Republica notifica o Conselho Constitucional das
medidas que se propde tomar, sendo que o Conselho elabora seu parecer sem
demora. Também exerce a fungcdo consultiva quando € provocado sobre a
organizacao do escrutinio para a eleicdo do Presidente da Republica e para o
referendo. O Conselho também formula as observagdes sobre as eleicoes
parlamentares e presidenciais passadas, assim como sobre os préximos atos
eleitorais, a fim de propor as autoridades publicas todas as medidas susceptiveis de

melhoramento no encadeamento dessas elei¢oes.

Article 53

Il émet un avis sur la réunion des conditions exigées par le texte visé a l'article précédent. Cet avis est
motivé et publié.

Article 54

Le Président de la République avise le Conseil constitutionnel des mesures qu'il se propose de
prendre.

Le Conseil constitutionnel lui donne sans délai son avis.(FRANCA, 1958a)
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3.4.2 O contencioso eleitoral e referendario

A Constituicdo Francesa® determina que cabe ao Conselho Constitucional
velar pela regularidade da eleicado do Presidente da Republica e das operacdes de
referendo, ele examinara as denudncias e anunciara os resultados. O Conselho
Constitucional intervém nas eleicdes a Presidéncia da Republica no momento da
sua preparacdo, no desenrolar do pleito e na proclamagdo dos resultados.
(FAVOREU, 2004, p. 95)

Ja nas eleicoes dos deputados e senadores, o Conselho atuara quando
houver reclamagdes apontando irregularidades na campanha eleitoral ou no préprio
escrutinio. Cabe aos candidatos e aos eleitores o requerimento ao Conselho.
(FAVOREU, 2004, p. 95) No caso de contestacao sobre a regularidade da eleicao de
deputados e de senadores, ele € o juizo que analisa a mesma. Estédo incluidas no
juizo de regularidade da eleicao do parlamentar, a elegibilidade deste e a analise de

incompatibilidade existente ou susceptivel de ocorrer. A Lei Organica®” do Conselho

% Article 58

Le Conseil constitutionnel veille a la régularité de I'élection du Président de la République.

Il examine les réclamations et proclame les résultats du scrutin.

Article 59

Le Conseil constitutionnel statue, en cas de contestation, sur la régularité de I'élection des
députés et des sénateurs.

Article 60

Le Conseil constitutionnel veille a la régularité des opérations de référendum prévues aux
articles 11 et 89 et au titre XV. Il en proclame les résultats.(FRANCA, 1958)

#” Article 32

Le ministre de l'intérieur communique sans délai a I'assemblée intéressée les noms des personnes
proclamées élues.

Les procés-verbaux des commissions chargées du recensement, auxquels le représentant de I'Etat
joint 'expédition de l'acte de naissance et le bulletin n° 2 du casier judiciaire des élus et de leurs
remplagants, sont tenus a la disposition des personnes inscrites sur les listes électorales ou les listes
électorales consulaires et des personnes ayant fait une déclaration de candidature, pendant un délai
de dix jours.

Passé ce délai, les proces-verbaux et leurs annexes sont déposés aux archives départementales, a
celles de la collectivité ou du service de I'Etat concerné. lls ne peuvent étre communiqués qu'au
Conseil constitutionnel, sur demande de ce Conselil.

Article 33

L'élection d'un député ou d'un sénateur peut étre contestée devant le Conseil constitutionnel jusqu'au
dixieme jour qui suit la proclamation des résultats de I'élection, au plus tard a dix-huit heures.

Le droit de contester une élection appartient a toutes les personnes inscrites sur les listes électorales
ou les listes électorales consulaires de la circonscription dans laquelle il a été procédé a I'élection
ainsi qu'aux personnes qui ont fait acte de candidature.

Article 34

Le Conseil constitutionnel ne peut étre saisi que par une requéte écrite adressée au secrétariat
général du Conseil ou au représentant de I'Etat.

Le représentant de I'Etat avise, par voie électronique, le secrétaire général et assure la transmission
de la requéte dont il a été saisi.
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também disciplina sobre a matéria, ela determina que o Conselho pode ser
provocado até o décimo dia ap6s a proclamacao dos resultados das elei¢coes, no
maximo até as 18 horas, por todas as pessoas cadastradas como eleitores na lista
eleitoral da circunscricao do eleito. Os pedidos devem conter 0 nome completo e a
qualificacdo do requerente, o nome do eleito cuja eleicao é contestada e as razdes
que baseiam a anulagao.

Cabe ao Ministro do Interior comunicar sem demora a assembleia
interessada 0s nomes das pessoas proclamadas eleitas. No caso de contestacao,
cabe ao representante do Estado notificar, por via eletrénica, o Secretario-Geral e
garantir a transmissdao do requerimento que lhe foi submetido. Este notifica a
assembleia interessada. O requerimento ndo tem efeito suspensivo e é isento de
todas as taxas de envio, de selo, e de registro. O Conselho, sem prévia instrucao,
pode rejeitar, por decisdo fundamentada, os requerimentos inadmissiveis ou cujas
objecdes nao afetam o resultado da eleicdo. Essa decisdao é imediatamente
notificada a assembleia interessada. Quando reconhecer o requerimento, o
Conselho pode anular a eleicdo contestada e proclamar o candidato que estara
regularmente eleito. Caso a instrucdo demonstrar que o candidato se enquadrou em
um dos casos prescritos pelo artigo LO 136-1 do Cdédigo Eleitoral, o Conselho pode
pronunciar a sua inelegibilidade conforme esse artigo. E, se o candidato ja tiver sido
declarado eleito, anular a sua eleigao.

O Conselho pode adiar a eleicdo no caso de uma pessoa que anunciou
publicamente sua decisdo de ser candidata falecer ou se tornar incapacitada, de
acordo com os prazos fixados no art. 7 da CRF. Também declara adiada se antes do
primeiro turno um dos candidatos falecer ou se tornar impedido. Ele pode ainda
reconhecer a forca maior que impeca a realizacdo de nova eleicdo entre 20 a 35
dias ap6s a vacancia ou a declaracdo, de carater definitivo, do Conselho
Constitucional do impedimento do Presidente. Os efeitos das decisbes em matéria

de contencioso eleitoral variam desde a anulacdo de votos, das proprias operacdes

Le secrétaire général du Conseil donne sans délai avis a I'assemblée intéressée des requétes dont il
a été saisi ou avise.

Article 35

Les requétes doivent contenir le nom, les prénoms et qualité du requérant, le nom des élus dont
I'élection est attaquée, les moyens d'annulation invoqués.

Le requérant doit annexer a la requéte les pieces produites au soutien de ses moyens. Le Conseil
peut lui accorder exceptionnellement un délai pour la production d'une partie de ces pieces.

La requéte n'a pas d'effet suspensif. Elle est dispensée de tous frais de timbre ou d'enregistrement.
(FRANGCA, 1958a)
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eleitorais, até a declaracao de inelegibilidade de um candidato e a anulagédo de sua
eleicdo.

O eleitor tem o direito de contestar a legalidade da eleicao presidencial e das
operacoes referendarias ao presidente do escritério de votacao. As reclamacodes sao
transmitidas ao Conselho Constitucional para revisédo e para proclamagao de uma
decisao final. Apenas representantes do Estado e os candidatos podem, sob certas
condicbes, provoca-lo diretamente. O Conselho Constitucional intervém nos
referendos no momento da sua preparacdo, no desenrolar do mesmo e na
proclamacéao dos resultados. (FAVOREU, 2004, p. 95)

As operacgdes de referendo séo regidas pelo artigo 11 da Constituicdo e pela
Portaria n? 58-10672%. O Conselho Constitucional é consultado pelo Governo sobre a
organizacao das operacoes de referendo. Ele pode fazer observacdes concernentes
a lista das organizagdes habilitadas a utilizar os meios oficiais de propaganda.
Também examina e decide definitivamente todas as reclamacgdes referentes. Caso,
ele constate a existéncia de irregularidades na conducdo da operacao, ele deve
apreciar a natureza e a gravidade das irregularidades, pronunciando a sua anulacéo
total ou parcial. Cabe ao Conselho Constitucional também proclamar o resultado do
referendo.

O referendo também pode ser organizado por iniciativa de um quinto dos
membros do Parlamento, apoiado por um décimo dos eleitores inscritos nas listas

eleitorais. Esta iniciativa assume a forma de uma proposicao de lei e nao pode ter

% Article 46

Le Conseil constitutionnel est consulté par le Gouvernement sur l'organisation des opérations de
référendum. Il est avisé sans délai de toute mesure prise a ce sujet.

Article 47

Le Conseil constitutionnel peut présenter des observations concernant la liste des organisations
habilitées a user des moyens officiels de propagande.

Article 48 En savoir plus sur cet article...

Le Conseil constitutionnel peut désigner un ou plusieurs délégués choisis, avec l'accord des ministres
compétents, parmi les magistrats de l'ordre judiciaire ou administratif et chargés de suivre sur place
les opérations.

Article 49

Le Conseil constitutionnel assure directement la surveillance du recensement général.

Article 50

Le Conseil examine et tranche définitivement toutes les réclamations.

Dans le cas ou le Conseil constitutionnel constate l'existence d'irrégularités dans le déroulement des
opérations, il lui appartient d'apprécier si, eu égard a la nature et a la gravité de ces irrégularités, il y a
lieu soit de maintenir lesdites opérations, soit de prononcer leur annulation totale ou partielle.

Article 51

Le Conseil constitutionnel proclame les résultats du référendum. Mention de la proclamation est faite
dans le décret portant promulgation de la loi adoptée par le peuple.(FRANCA,1958a)
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por objeto a revogacdo de uma disposicao legislativa promulgada ha menos de um
ano.

Sampaio questiona o disposto no artigo 11%°

da Constituicdo Francesa, pois
para o autor caracteriza-se uma hipo6tese de processo concorrente de revisao, pois
poderia o Presidente da Republica proceder a uma revisdo constitucional baseando-
se neste artigo. Ademais, o Conselho Constitucional havia declinado sua
competéncia, sob o argumento de que o referendo é expressdo da soberania
nacional. (2002, p. 392)

O artigo dispde que o Presidente da Republica pode submeter a referendo
todo projeto de lei sobre a organizacado dos poderes publicos, as reformas relativas a
politica econbémica, social e ambiental da nacdo e aos servicos publicos, além de
autorizar a ratificagdo de tratado que afete o funcionamento das instituicdes.
Contudo, a Lei Constitucional 2008-724 alterou o artigo 11, acrescentando quatro
novos paragrafos. Declara-se a natureza de projeto de lei dessa proposicao, alguns
requisitos que devem ser respeitados € que a Lei Organica devera prever outras
condicdes, bem como aqueles referentes ao controle do Conselho Constitucional.
Com isso, desnatura-se o questionamento de Sampaio, o qual foi formulado em
2002.

2 Article 11

Le Président de la République, sur proposition du Gouvernement pendant la durée des
sessions ou sur proposition conjointe des deux assemblées, publiées au Journal officiel, peut
soumettre au référendum tout projet de loi portant sur l'organisation des pouvoirs publics, sur
des réformes relatives a la politique économique, sociale ou environnementale de la Nation et
aux services publics qui y concourent, ou tendant a autoriser la ratification d’un traité qui, sans étre
contraire a la Constitution, aurait des incidences sur le fonctionnement des institutions.

Lorsque le référendum est organisé sur proposition du Gouvernement, celui-ci fait, devant
chaque assemblée, une déclaration qui est suivie d’un débat.

Un référendum portant sur un objet mentionné au premier alinéa peut étre organisé a
l'initiative d’un cinquiéme des membres du Parlement, soutenue par un dixieme des électeurs
inscrits sur les listes électorales. Cette initiative prend la forme d’une proposition de loi
et ne peut avoir pour objet I'abrogation d’une disposition législative promulguée depuis
moins d’un an.

Les conditions de sa présentation et celles dans lesquelles le Conseil constitutionnel
contréle le respect des dispositions de [Il'alinéa précédent sont déterminées par une loi
organique.

Si la proposition de loi n‘a pas été examinée par les deux assemblées dans un délai
fixé par la loi organique, le Président de la République la soumet au référendum.
Lorsque la proposition de loi n’est pas adoptée par le peuple francais, aucune nouvelle
proposition de référendum portant sur le méme sujet ne peut étre présentée avant
I'expiration d’un délai de deux ans suivant la date du scrutin.

Lorsque le référendum a conclu a [l'adoption du projet ou de la proposition de loi, le
Président de la République promulgue la loi dans les quinze jours qui suivent la proclamation des
résultats de la consultation. (FRANGCA, 1958) (Os trechos grifados foram introduzidos pela Lei
Constitucional n. 2008-724)
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A Lei Orgéanica que trata da aplicacdo do artigo 11 da Constituicao foi
promulgada em 2013- Lei Organica n. 2013-1114. O seu artigo primeiro® j4 trata da
transmissdo da proposicdo ao Conselho Constitucional. Esta lei, com as
modificagées implementadas em 2015, acrescenta e altera o Regulamento n® 58-
1067. Acrescenta os artigos 45-131, 45-2%,

3.4.3 O contencioso normativo

O contencioso normativo do Conselho Constitucional ndo se restringe ao
controle de constitucionalidade das leis, abrange também o juizo da reparticdo de
competéncias entre a lei e o regulamento, cabendo inclusive ao Conselho modificar
o status de uma disposicao de legislativa para regulamentar, em razao da natureza
de seu conteudo. Também, verificar se as condi¢coes de apresentacao dos projetos
de lei atendem as condi¢des fixadas por lei organica. E exerce o juizo de reparticao
das competéncias entre o Estado e as collectivités d’outre-mer (Polinésia Francesa,
Saint Barthélemy e Saint Martin).

Nao esta expressa a competéncia do Conselho para julgar os conflitos entre
0s poderes publicos nacionais, mas, por intermédio de outros procedimentos ele
acaba assumindo essa funcdo. Ele assegura que a divisdo de competéncias
normativas e orcamentarias entre o Poder Executivo e Legislativo seja respeita nos
parametros exigidos pela constituinte, mantendo o equilibrio entre as atribuicées dos

dois poderes. Ele realiza tal controle através da andlise dos regulamentos do

% Article 1

Une proposition de loi présentée par des membres du Parlement en application du troisieme alinéa de
l'article 11 de la Constitution est déposée sur le bureau de I'Assemblée nationale ou du Sénat en vue
de sa transmission au Conseil constitutionnel.

La proposition de loi est transmise au Conseil constitutionnel par le président de I'assemblée saisie.
Aucune signature ne peut plus étre ajoutée ou retirée. (FRANCA, 2013)

%" Lorsqu'une proposition de loi lui est transmise par le président d'une assemblée en vue du contréle
prévu au quatrieme alinéa de larticle 11 de la Constitution, le Conseil constitutionnel en avise
immédiatement le Président de la République, le Premier ministre et le président de [l'autre
assemblée.(FRANCA, 2013)

# Le Conseil constitutionnel vérifie, dans le délai d'un mois a compter de la transmission de la
proposition de loi :

1° Que la proposition de loi est présentée par au moins un cinquiéme des membres du Parlement, ce
cinquiéme étant calculé sur le nombre des sieges effectivement pourvus a la date d'enregistrement de
la saisine par le Conseil constitutionnel, arrondi au chiffre immédiatement supérieur en cas de fraction;
2° Que son objet respecte les conditions posées aux troisieme et sixieme alinéas de l'article 11 de la
Constitution, les délais qui y sont mentionnés étant calculés a la date d'enregistrement de la saisine
par le Conseil constitutionnel ;

3° Et qu'aucune disposition de la proposition de loi n'est contraire a la Constitution. (FRANGCA, 2013)
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Parlamento com a Constituicdo e também das leis organicas e ordinarias.
(FAVOREU, 2004, p. 95-96)

Quanto a competéncia para verificar a reparticdo de competéncia entre a lei
e o regulamento, a mesma esta disposta na Constituicdo® e na Portaria n? 58-
1067%*. O Conselho Constitucional pode ser consultado pelo presidente da
assembleia interessada ou pelo Primeiro-Ministro sobre a reparticao, em razdo de
uma matéria discutida. Todavia, caso o objeto seja uma disposicdo legislativa em
vigor, somente o Primeiro-Ministro pode provocar o Conselho, em funcdo da
natureza regulamentar daquela. O Conselho constata, mediante uma declaragéao
motivada, o carater legislativo ou regulamentar das disposicées que lhe foram
submetidas. Ele deve se pronunciar no prazo de um més, sendo que esse prazo
pode ser reduzido para oito dias quando o Governo declara urgéncia.

Esta incluido, na reparticdo de competéncias entre a lei e o regulamento, o
exame da inadmissibilidade. Se durante o processo legislativo uma proposta ou uma

emenda nao é do dominio da lei ou é contraria a delegacao prevista no artigo 38, o

% Article 37
(..)
Les textes de forme législative intervenus en ces matiéres peuvent étre modifiés par décrets pris
apres avis du Conseil d’Etat. Ceux de ces textes qui interviendraient aprés l'entrée en vigueur de la
présente Constitution ne pourront étre modifiés par décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré
qu’ils ont un caractere réglementaire en vertu de l'alinéa précédent.
Article 41
S'il apparait au cours de la procédure Iégislative qu’une proposition ou un amendement n'est
pas du domaine de la loi ou est contraire a une délégation accordée en vertu de larticle 38,
le Gouvernement ou le président de I'assemblée saisie peut opposer lirrecevabilité.
En cas de désaccord entre le Gouvernement et le président de l'assemblée intéressée, le
Conseil constitutionnel, a la demande de l'un ou de lautre, statue dans un délai de huit jours.
ngANQA, 1958)

Article 24
Dans les cas prévus a l'article 37 (alinéa 2) de la Constitution, le Conseil constitutionnel est saisi par
le premier ministre.
Article 25
Le Conseil constitutionnel se prononce dans le délai d'un mois. Ce délai est réduit a huit jours quand
le Gouvernement déclare I'urgence.
Article 26
Le Conseil constitutionnel constate, par une déclaration motivée, le caractére Iégislatif ou
réglementaire des dispositions qui lui ont été soumises.
Article 27
Au cas prévu par le deuxiéme alinéa de l'article 41 de la Constitution, la discussion de la proposition
de loi ou de I'amendement auquel le Gouvernement a apposé lirrecevabilité est immédiatement
suspendue.
L'autorité qui saisit le Conseil constitutionnel en avise aussitét l'autorité qui a également compétence a
cet effet selon l'article 41 de la Constitution.
Article 28
Le Conseil se prononce dans le délai de huit jours par une déclaration motivée.
Article 29
La déclaration est notifiée au président de I'assemblée intéressée et au premier ministre. (FRANCA,
1958a)
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Governo ou o presidente da assembleia submetida pode opor a inadmissibilidade.
Todavia, se houver desacordo entre o Governo e o presidente da assembleia
interessada, o Conselho Constitucional, a pedido de um ou de outro, delibera dentro
do prazo de oito dias. A discussdo da proposicdo de lei ou de emenda que o
Governo suscitou a inadmissibilidade € imediatamente suspensa. O Conselho se
pronuncia através de uma declaracdo motivada, sendo que esta € notificada ao
presidente da assembleia interessada e ao Primeiro-Ministro.

Apos a reforma Constitucional de 23 de julho de 2008, foi acrescentado o
paragrafo quarto ao artigo 39*° da Constituicao francesa. Este paragrafo que trata da
possibilidade do Conselho ser chamado para verificar se as condicbes de
apresentacao dos projetos de lei atendem as condicdes fixadas pela lei organica. A
Constituicao Francesa dispde que a iniciativa das leis pertence concorrentemente ao
Primeiro-Ministro e aos membros do parlamento. Além disso, que os projetos de lei
sao discutidos no Conselho de Ministros apds parecer do Conselho de Estado e
apresentados em uma das duas assembleias. Os projetos de lei de financas e de lei
de financiamento da seguridade social sdo submetidos primeiramente a Assembleia
Nacional. Ja os projetos cujo principal objeto € a organizacdo das coletividades
territoriais sdo submetidos primeiro ao Senado.

A apresentacdo dos projetos de lei perante a Assembleia Nacional ou o
Senado deve cumprir os requisitos fixados pela lei organica. Com isso, os projetos
de lei nao podem ser inscritos na ordem do dia se a Conferéncia dos Presidentes da
primeira assembleia consultada constatar que as regras fixadas pela lei orgénica
foram desrespeitadas. Assim, em caso de desacordo entre a Conferéncia dos

35 Article 39

L’initiative des lois appartient concurremment au Premier ministre et aux membres du
Parlement. i

Les projets de loi sont délibérés en Conseil des ministres aprés avis du Conseil d’Etat et
déposés sur le bureau de I'une des deux assemblées. Les projets de loi de finances et de loi de
financement de la sécurité sociale sont soumis en premier lieu a I’Assemblée nationale. Sans
préjudice du premier alinéa de larticle 44, les projets de loi ayant pour principal objet
l'organisation des collectivités territoriales sont soumis en premier lieu au Sénat.

La présentation des projets de loi déposés devant I'Assemblée nationale ou le Sénat répond
aux conditions fixées par une loi organique.

Les projets de loi ne peuvent étre inscrits a l'ordre du jour si la Conférence des présidents de la
premiére assemblée saisie constate que les regles fixées par la loi organique sont méconnues.
En cas de désaccord entre la Conférence des présidents et le Gouvernement, le président de
I'assemblée intéressée ou le Premier ministre peut saisir le Conseil constitutionnel qui statue dans
un délai de huit jours.

Dans les conditions prévues par la loi, le président d'une assemblée peut soumettre pour avis
au Conseil d’Etat, avant son examen en commission, une proposition de loi déposée par I'un
des membres de cette assemblée, sauf si ce dernier s’y oppose.(FRANCA, 1958)
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Presidentes e o Governo, o presidente da assembleia interessada ou o Primeiro-
Ministro podem provocar o Conselho Constitucional, o qual deliberara no prazo de
oito dias. A Portaria n? 58-1067°° determina que a decisdo do Conselho
Constitucional seja motivada e notificada aos Presidentes da Assembleia Nacional e
do Senado e ao Primeiro-Ministro. Ela também é publicada no Jornal Oficial.

Ja a reparticdo de competéncias entre o Estado e as collectivités d’outre-mer
busca respeitar o equilibrio entre estes, mas nao significa imposi¢des, pois a Franca
€ um Estado unitario e ndo uma Federacgao. Apesar disso, o0 Conselho Constitucional
é bastante suscitado sobre o tema. (FAVOREU, 2004, p. 96) A Constituicao®
Francesa também discorre sobre essa competéncia do Conselho.

As collectivités d’outre-mer terao um estatuto com os interesses especificos

de cada uma no seio da Republica Francesa. O estatuto é definido por lei organica

% Article 26-1

Le Conseil constitutionnel, saisi conformément au quatrieme alinéa de l'article 39 de la Constitution,
avise immédiatement le Premier ministre et les présidents de I'Assemblée nationale et du Sénat.

La décision du Conseil constitutionnel est motivée et notifiée aux présidents de I'Assemblée nationale
et du Sénat et au Premier ministre. Elle est publiée au Journal officiel. (FRANCA, 1958a)

% Article 74

Les collectivités d’outre-mer régies par le présent article ont un statut qui tient compte des
intéréts propres de chacune d’elles au sein de la République.

Ce statut est défini par une loi organique, adoptée aprés avis de l'assemblée délibérante, qui
fixe :

— les conditions dans lesquelles les lois et reglements y sont applicables ;

— les compétences de cette collectivité; sous réserve de celles déja exercées par elle, le transfert de
compétences de I'Etat ne peut porter sur les matieres énumérées au quatrieme alinéa de larticle
73, précisées et complétées, le cas échéant, par la loi organique;

— les regles d’organisation et de fonctionnement des institutions de la collectivité et le régime électoral
de son assemblée délibérante ;

— les conditions dans lesquelles ses institutions sont consultées sur les projets et propositions de loi
et les projets d'ordonnance ou de décret comportant des dispositions particulieres a la
collectivité, ainsi que sur la ratification ou [lapprobation d’engagements internationaux
conclus dans les matieres relevant de sa compétence.

La loi organique peut également déterminer, pour celles de ces collectivités qui sont dotées de
l'autonomie, les conditions dans lesquelles :

— le Conseil d’Etat exerce un contréle juridictionnel spécifique sur certaines catégories d'actes
de l'assemblée délibérante intervenant au titre des compétences qu’elle exerce dans le domaine
de la loi ;

— lassemblée délibérante peut modifier une loi promulguée postérieurement a lentrée en
vigueur du statut de la collectivité, lorsque le Conseil constitutionnel, saisi notamment par les
autorités de la collectivité, a constaté que la loi était intervenue dans le domaine de compétence
de cette collectivité;

— des mesures justifiées par les nécessités locales peuvent étre prises par la collectivité en
faveur de sa population, en matiére d’acces a I'emploi, de droit d’établissement pour l'exercice
d’une activité professionnelle ou de protection du patrimoine foncier ;

— la collectivité peut participer, sous le contrble de I'Etat, a I'exercice des compétences qu'il
conserve, dans le respect des garanties accordées sur 'ensemble du territoire national pour I'exercice
des libertés publiques.

Les autres modalités de [l'organisation particuliere des collectivités relevant du présent article
sont définies et modifices par la loi apres consultation de leur assemblée délibérante.
(FRANGCA, 1958)
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que estabelece, em suma, as condicoes de aplicabilidade das suas leis e
regulamentos; as competéncias daquelas; as regras de organizagdo e
funcionamento das instituicoes da Collectivité; o regime eleitoral da sua Assembleia
Deliberativa; as condicoes em que as suas instituicdbes sdo consultadas sobre os
projetos e proposicdes de lei e os projetos de diploma ou de decreto que comportem
as disposicoes particulares a collectivité; bem como a ratificacdo ou aprovacao dos
compromissos internacionais celebrados em matéria de sua competéncia. A
Assembléia Deliberativa pode alterar uma lei promulgada apés a entrada em vigor
do estatuto da collectivité, quando o Conselho Constitucional, consultado
particularmente pelas autoridades da collectivité, constatar que a lei esta intervindo

no dominio da competéncia dessa.

3.4.3.1 O Controle de constitucionalidade a priori

Como ja dito acima, o Constituicdo Francesa apenas previa a possibilidade
de um controle de constitucionalidade antes da entrada em vigor da lei, ou seja, um
controle a priori. Este foi instituido pelo art. 61 da Constituicao. Podem ser objeto do
controle preventivo de constitucionalidade os regulamentos parlamentares, os
tratados, as leis organicas e as leis ordinarias. (FAVOREU, 2004, p. 96) O controle a
priori busca purificar as leis dos vicios de inconstitucionalidade antes que estas
comecem a vigorar, esse controle objetiva a perfeicdo da norma. Esse controle é
obrigatério para certos tipos de normas, sendo facultativo em outros. (SAMPAIO,
2002, p. 49) Ele deve ser suscitado ao Conselho em um lapso temporal de 15 dias
que corresponde ao intervalo entre a aprovacdo pelo Parlamento e a sua
promulgacao pelo Presidente. (TROPER, 2011, P. 48)

Ou seja, é obrigatéria a submissao ao Conselho Constitucional, para este se
pronunciar sobre a conformidade com a Constituicdo; das leis orgéanicas, antes de
sua promulgacao, esta obrigatoriedade também consta no artigo 46 da Constituicao;
das propostas de lei mencionadas no artigo 11, antes de submetidas ao referendo; e
dos regulamentos das assembleias parlamentares, antes da sua aplicagdo. Também
podem ser objeto dessa forma de controle preventivo, os tratados e compromissos
internacionais antes das suas ratificacdes ou aprovacoes. (FAVOREU, 2004, p. 97)

Os legitimados para suscitar o controle preventivo sdo apenas autoridades
politicas. (FAVOREU, 2004, p. 96) Antes da Reforma Constitucional de 1974, o
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Conselho somente poderia ser provocado pelas quatro maiores autoridades: o
Presidente da Republica, o Primeiro-Ministro, o presidente da Assembleia Nacional e
o presidente do Senado. Esta prerrogativa foi ampliada, incluindo-se os 60
deputados ou 60 senadores. As leis organicas aprovadas pelo parlamento serédo
transmitidas pelo Primeiro-Ministro, sendo que no oficio de transmisséao indica, se for
0 caso, a urgéncia. Ja os regulamentos e as suas alteracées adotados por uma ou
outra assembleia sdo transmitidos pelo presidente desta.

Se a lei for submetida por iniciativa dos parlamentares, deve haver um total
de pelo menos sessenta assinaturas de deputados ou senadores, mesmo que a
consulta tenha sido feita através de um ou de varios oficios. Nesse caso, cabe ao
Conselho notificar imediatamente sobre essa submissao o Presidente da Republica,
o Primeiro-Ministro e os presidentes da Assembleia Nacional e do Senado, sendo
que estes ultimos informam aos membros das assembleias.

O controle de constitucionalidade é obrigatério antes da entrada em vigor
das leis organicas, sendo legitimado exclusivo para suscitar o Primeiro Ministro. A
explicagdo para essa obrigatoriedade justifica-se pelo fato do texto constitucional
exigir sua aplicacdo as matérias importantes tratadas nas leis organicas também
denominadas de leis institucionais. (TROPER, 2011, p. 38)

Ja as leis ordinarias, que “regulam algumas matérias substantivamente
constitucionais, como o sistema eleitoral ou o financiamento de partidos politicos”
(TROPER, 2011, p. 38). Podem suscitar o Conselho para controlar a sua
constitucionalidade antes da promulgacdo todos os legitimados previstos
constitucionalmente- as quatro maiores autoridades, sessenta deputados ou
sessenta senadores. Houve um crescimento muito expressivo no numero de
provocacdo ap6s a reforma de 1974, a qual acrescentou aos legitimados os
deputados e senadores. (FAVOREU, 2004, p. 97)

A competéncia para examinar os regulamentos da Assembleia, consiste em
analisar as resolucdes adotadas pelas casas legislativas que tratam da organizacao,
das funcdes internas, dos processos de deliberacdo, dos membros. Para a analise o
Conselho utiliza como paradigmas da fiscalizacao a Constituicédo, as leis organicas e
as medidas legislativas referentes. (SAMPAIO, 2002, p. 301) Nao cabe ao Conselho
adentrar no debate legislativo.

A atuacao do Conselho nesse exame é bastante efusiva, qualquer tentativa
da Assembleia Nacional ou do Senado utilizar o regulamento para o reconhecimento
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de poderes nao atribuidos pela Constituicdo ou a ampliacdo de poderes atribuidos,
certamente sera reprovada pelo Conselho. Sampaio exemplifica com as negativas
as normas que dispunham sobre a extensdo dos poderes da Comissao de Inquérito
e de Controle, a imposicao de novas obrigacdes ao governo, de limitacao o tempo
de fala do governa e a capacidade de designar ministro para responder questao
parlamentar. Ou seja, o Conselho resguarda as prerrogativas governamentais, assim

como preservar os direitos dos parlamentares, como “a liberdade de os
parlamentares constituirem grupos, o carater pessoal do voto, bem como o direito de
depositar subemendas.” (2002, p. 302)

Apesar desta competéncia do Conselho resultar em uma interferéncia no
funcionamento do parlamento, deve-se salientar que as violacdes aos regimentos
emitidos pelo parlamento ndo podem ser objeto de discussao, por entenderem que
nao tém valor constitucional. As disposicbes regimentais podem ser alteradas
inclusive por costume, entao ficam fora do controle jurisdicional. Assim, consegue-se
fugir do controle do Conselho. (SAMPAIO, 2002, p. 304)

O Conselho também pode ser chamado para realizar este controle antes da
ratificacdo ou aprovacao de um compromisso internacional, conforme disposto no
artigo 54 da Constituicdo. Este atribui as mesmas autoridades a prerrogativa de
provocar o Conselho. Prevé ainda que no caso do Conselho declarar que o
compromisso internacional contém uma clausula contraria a Constituicdo, a
autorizacao para ratificar ou aprovar o mesmo s6é pode ocorrer apds a revisao da
Constituicdo. Contudo, em razdo da dificuldade de reformar a Constituicdo, isso
significa que h& poucas chances do compromisso internacional ser ratificado.
(FAVOREU, 2004, p. 96)

Sampaio faz um esclarecimento muito pertinente sobre a analise pelo

Conselho dos Tratados internacionais:

[...] quando o Presidente da Republica transmite ao Conselho a questdo do
protocolo da Convencdo Europeia dos Direitos dos Homens, relativa a
abolicdo da pena de morte, o debate ndo é mais formulado em linguagem
politica, a favor ou contra a pena de morte, mas estritamente juridica: o
protocolo atenta contra o artigo 3° da Constituicdo, no pertinente as
condigdes essenciais do exercicio da soberania nacional? (SAMPAIO, 2002,
p. 301)

A apreciacao da conformidade com a Constitui¢cdo é feita sobre a relatoria de

um membro do Conselho dentro do prazo fixado. A declaracao do Conselho deve
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ser motivada e publicada no Jornal Oficial. Ela pode surtir os seguintes efeitos:
encerra a suspensao do prazo para promulgacao, caso declare a constitucionalidade
da disposicao; a lei ndo pode ser promulgada, se declarar que tem uma disposicao
contraria a Constituicao e inseparavel do texto daquela; promulgar a lei com excecao
desta disposicdo, ou solicitar as Camaras uma releitura, se ndo constatar que a
disposicdo acima referida é inseparavel; e, no caso em que declarar que o
regulamento parlamentar que Ihe foi transmitido contém uma disposicao contraria a
Constituicao, esta disposicao ndo pode ser aplicada pela Assembleia que a tenha
votado.

As decisbes do Conselho referentes ao controle a priori quando determinam
a anulacdo sao “sempre estritamente cumpridas pelos poderes publicos”
(FAVOREU, 2004, p. 98). Quando sao rejeitadas costuma ser por inadmissibilidade,
estas sdo muito raras e ndo exigem comentarios; ou rejeitam pela lei estar em
conformidade, assim as leis podem ser promulgadas. Ha ainda as decisées de
conformidade com reservas, em que o Conselho tem preferido adaptar as
disposicdes contestadas, “através de uma interpretacdo construtiva, neutralizante ou
diretiva”. (Ibid., p. 98) Em ambos os casos de controle a priori previstos, o Conselho
Constitucional deve pronunciar-se no prazo de um més. No entanto, a pedido do
Governo, se houver urgéncia, este prazo é reduzido para oito dias. Ademais, a
submissédo de uma lei ao Conselho suspende o prazo da sua promulgacao.

Desde 1999, o Conselho Constitucional pode examinar a conformidade com
a Constituicao das leis da Nova Caled6nia (Lei Orgéanica n® 99-209 ). A lei do pais
que for objeto de nova deliberacdo do congresso pode ser submetida ao Conselho
Constitucional pelo Alto-Comissario, o Governo, o presidente do Congresso, o
presidente de uma assembleia de provincia ou dezoito membros do Congresso,
sendo que quando submetida por estes ultimos, deverdo constar em um ou em
varios oficios encaminhados ao Conselho, pelo menos dezoito assinaturas dos
membros do congresso.

O Conselho pronuncia-se em trés meses da consulta, e sua decisdo é
publicada no Jornal Oficial da Republica Francesa e no Jornal Oficial de Nova
Caledbnia. Caso constate que a lei do pais contém uma disposicao contraria a
Constituicao e inseparavel de resto do corpo da lei, essa ndo pode ser promulgada.
Todavia, se nao constatar que é inseparavel, apenas a disposicao que nao podera
ser promulgada. Neste ultimo caso, o Governo pode solicitar, em dez dias da
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publicacdo da decisdo do Conselho Constitucional no Jornal Oficial da Nova
Caledbnia, uma nova deliberacdo do Congresso sobre essa disposicdo, com o fim
de assegurar a conformidade com a Constitui¢ado.

O Alto-Comissario € a autoridade que promulga a lei do pais, essas tém
forca de lei dentro da sua area de dominio e ndo sao passiveis de recurso apoés a
sua promulgacdo. Todavia, podem ser objeto de uma Questdo Prioritaria de
Constitucionalidade, ou seja, do controle de constitucionalidade a priori. Entretanto,
se suas disposicdes ultrapassarem a sua area de atuacao terdo carater
regulamentar. O Conselho de Estado que é suscitado para se pronunciar sobre a
natureza juridica de uma disposicao da lei do pais, tendo um prazo de trés meses
para se pronunciar. Ele pode ser provocado pelo presidente do Congresso, pelo
presidente do governo, pela presidente de uma assembleia de provincia ou pelo
Alto-Comissario. A autoridade que provoca deve avisar imediatamente as outras
autoridades citadas.

O artigo 62 da Constituicdo Francesa elenca alguns efeitos das decisdes do
Conselho. Ele determina que se o Conselho, no exercicio do seu controle a priori,
declarar uma disposicao inconstitucional, esta ndo podera ser promulgada e nem
aplicada. Ou seja, o caso das decisdes de conformidade (DC) relativas as leis
organicas ou ordinarias, ndo se pode falar em revogacao, visto que estas ainda nao
foram promulgadas. No que tange, a nao aplicagdo, essa se refere aos
regulamentos de uma assembleia parlamentar. Ainda, se insere nesse controle, a
decisdo sobre a conformidade de um compromisso internacional, nesse caso a
decisdo autoriza a ratificacdo ou determina que s6 possa ocorrer ap0s uma revisao
constitucional.

Discute-se na Franca se pode ser objeto de controle de constitucionalidade
as leis constitucionais. Boa parte da doutrina defende que ha um nucleo duro que
nao podem ser derrogados sob qualquer hip6tese, o qual se refere aos direitos e
liberdades intangiveis e também a certos valores- forma republicana, separacao dos
poderes, pluralismo, dignidade humana etc. Este ndcleo ndo pode ser revisado,
entdo mesmo a Constituicao sendo revisavel, é equivoco concluir que todas as suas
disposicdes o sdo. (SAMPAIO, 2002, p.390-391)

O Conselho Constitucional Francés, ao manifestar-se sobre a matéria, emitiu
uma decisdo dubia, pois ao mesmo tempo em que afirma que o Constituinte pode
trazer novas disposicdes, pois é soberano, alega que ha limitagdes formais impostas
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pelo artigo 89 da Constituicdo Francesa . O grande problema é que o quinto
paragrafo do artigo 89 dispde que a forma republicana de governo nao pode ser
objeto de revisdo, mas qual o sentido exato dessa vedacao? Seria a republica no
sentido estrito, ou seja, contraria a monarquia? Ou os seus valores e principios que
estariam protegidos- separacdo dos poderes, responsabilidade governamental,
igualdade, laicizagdo? Sampaio ainda esclarece que os limites materiais implicitos
também podem estar abarcados, “como a soberania nacional, a nacionalidade, a
unidade do estado, referidos nao tanto a esfera constitucional, mas a uma
supraconstitucionalidade”. (2002, p. 392)

N&o foi localizada qualquer decisdo do Conselho Constitucional que sane os
questionamentos sobre o sentido exato da vedacado. Apenas que tratam sobre o
revisavel. Na decisdo n? 99-410 DC declarou que a derrogacdo nao pode ser
implicita e nas decisées n° 2003-478 e n° 2004-503 definiu-se que o parlamento
pode ser autorizado a derrogar o principio da igualdade perante a lei desde que em
carater experimental, com duracao limitada, com posterior generalizacao, e definindo
0 objeto e as condigdes de aplicacao, sendo vedado ignorar as outras exigéncias de
valor constitucional. Contudo, pode-se inferir destas uUltimas que o sentido adotado
pelo Conselho abarca os principios e valores constitucionais.

3.4.3.2 A Questao Prioritaria de Constitucionalidade

Como ja tratado no inicio deste capitulo, o Conselho passou por uma grande
revolucao, transformando totalmente a forma de atuagéo, de concepcgao sobre a sua
funcdo no Estado Democratico de Direito Francés, e na prépria maneira como €
visto e influencia todos os poderes estatais, inclusive alterando o modo de agir
deles. Com certeza, as maiores transformacdes foram implementadas nos anos
setenta, pois foram responsaveis por transformar o Conselho, antes tido como
guardido das competéncias do Executivo, em um verdadeiro Tribunal Constitucional.
Nesta época, o processo de constitucionalizacdo do Direito na Frangca deu um
grande salto, alterando o modo que o Direito Constitucional assumiu na ciéncia
juridica francesa.

Contudo, a revolucao promovida pela reforma constitucional de 2008 foi de
importancia singular também, pois o Conselho, além de ser competente para realizar

o controle de constitucionalidade preventivo, passou a ter competéncia para realizar
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o controle das leis ja promulgadas. (BULOS, 2014, p. 198) A Lei Constitucional n.
2008-724- Lei de Modernizagao das Instituicoes da V Republica- trouxe uma grande
inovagdo ao permitir essa nova modalidade de fiscalizagdo de constitucionalidade.
(BARROSO, 2012, p. 80) Assim, passou-se a prever a possibilidade de durante o
curso de um processo em uma jurisdicdo poder-se alegar que uma disposicao legal
viola os direitos e liberdades garantidos pela Constituicdo, sendo a questédo
submetida ao Conselho Constitucional para o controle da sua constitucionalidade.

Favoreu lecionava sobre um controle a posteriori existente antes mesmo da
reforma de 2008. Apesar da constitucionalidade das leis ja promulgadas nao poderia
ser questionada ao Conselho Constitucional e nem perante as jurisdicdes
administrativas ou judiciarias. Contudo, a excecdo estaria disciplinada no artigo 37
da Constituicao:

Ha todavia uma excegédo, limitada mas incontestavel, a esse principio: em
virtude do artigo 37, alinea 2, da Constituicdo, os textos de carater
legislativo podem ser delegados no todo ou em parte, a Corte
Constitucional. Essa competéncia do Conselho Constitucional esta ligada ao
sistema de divisdo das competéncias entre lei e regulamento, estabelecido
elos artigos 34 e 37 da Constituicao: teoricamente, entretanto, algumas
matérias sédo reservadas ao legislativo e outras dependem do poder
regulamentar; assim, quando a lei, por erro, reger uma matéria
regulamentar, o poder regulamentar pode intervir nessa mesma matéria por
decreto, com a condigéo de ter previamente mostrado o erro cometido ao
legislador. E o procedimento conhecido como delegatério. (FAVOREU,
2004, p. 99)

Entdo, o Conselho Constitucional analisa a lei ja promulgada para verificar
se ela respeita o disposto na Constituicdo no que tange a reparticdo de
competéncias entre as leis e os regulamentos. Caso o Conselho declare que a lei
tem carater regulamentar, podera a mesma ser modificada por Decreto. Quando as
leis forem anteriores cabe ao Conselho de Estado ser consultado antes da emissao
de decreto.

O art. 61.1% acrescentado pela reforma constitucional de 2008 permite que
o Conselho de Estado e a Corte de Cassacgéao suscitem o Conselho Constitucional

% Article 37

Les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractere réglementaire.
Les textes de forme législative intervenus en ces matiéres peuvent étre modifiés par décrets pris
aprés avis du Conseil d’Etat. Ceux de ces textes qui interviendraient apres l'entrée en
vigueur de la présente Constitution ne pourront étre modifiés par décret que si le Conseil
constitutionnel a déclaré qu'ils ont un caractere réglementaire en vertu de l'alinéa précédent.
gFRANQA, 1958)

° Article 61-1
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para se manifestar sobre a constitucionalidade de lei que, alegadamente, viola
direitos e liberdades garantidos constitucionalmente. (BARROSO, 2012, p. 80) O
termo direitos fundamentais originou-se na Franca no século XVIII em pleno
movimento politico-cultural responsavel pela confeccdo da Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, depois que houve a dissipacdo no pensamento
juridico alemao. (FERNANDES, 2011, p. 240) O Conselho Constitucional declarou
que o principio da proibicao de retrocesso aplica-se aos direitos de liberdade, nao
sendo vedada a revogacdo de lei que proteja liberdades fundamentais sem a sua
substituicdo por outra que disponha de garantias semelhantes ou equivalentes a
revogada. (lbid., p. 1267)

Como visto na parte referente a constitucionalizacao dos direitos na Franca,
a decisdo de 1971 criou a ideia de bloco de constitucionalidade, declarando o valor
constitucional do predmbulo da Constituicdo de 1946 e da Declaracdo de 1789.
Apesar dessa decisao ter firmado o valor constitucional, deixou duvidas acerca do
sentido preciso dos principios fundamentais, com isso criou-se uma abertura para a
criagao jurisprudencial, limitando-se a mesma pela coeréncia com as leis francesas.
Em regra, o Conselho ndo consagra os direitos ndo escritos que ndao sejam as
liberdades classicas e busca fundamentar as decisdes em dispositivo ja existente,
ao invés de reconhecer novos direitos fundamentais. Agiu desta forma, ao
reconhecer o direito a moradia, baseando-se no interesse nacional. (SAMPAIO,
2002, p. 712-713)

O Conselho criou ainda a figura dos principios de valor constitucional,
enumerando-os: “principio de ir e vir, principio da continuidade da vida nacional, o
principio da separacao dos poderes, o principio da continuidade do servico publico e
o principio da protecdo a saude e seguranca das pessoas e bens”. (SAMPAIO,
2002, p. 713). Contudo, o Conselho ndo conceitua ou fundamenta a ideia em si de
principios de valor constitucional, parte da doutrina afirma que se tratam dos direitos
existentes no texto constitucional. (lbid., p. 713)

Antes da reforma implementada pela reforma de 2008, o Conselho havia
decidido que caberia ao legislador o funcdo de conciliar as liberdades a ordem

Lorsque, a l'occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une
disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil
constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de
cassation qui se prononce dans un délai déterminé.

Une loi organique détermine les conditions d’application du présent article. (FRANCA, 1958)
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publica- decisdo 85-187*° DC. Sampaio afirma que o Conselho determinou que cabe
ao legislador fixar as normas sobre as garantias fundamentais ao exercicio das
liberdades publicas. (2002, p. 735) O Conselho Constitucional ja reconheceu a
possibilidade de limitar direitos de valor constitucional, desde que seja para proteger
a ordem publica ou o interesse geral, como nas decisdes 89-254 e 85-187 DC. Entre
estes, Sampaio arrola os seguintes: o direito a propriedade; a liberdade individual e
a liberdade de ir e vir; a liberdade de ensino, a liberdade de comunicacdo do
pensamento e opinido; a liberdade de associacao; o direito de greve. (Ibid., p. 737-
738)

Na reforma de 2008 estava disposta a necessidade de regulamentagcédo da
nova competéncia do Conselho por meio de lei orgénica. Esta foi editada apenas no
final de 2009- Lei Organica 2009-1523. (BARROSO, 2012, p. 80) Essa lei organica
apenas foi promulgada em 10 de Dezembro de 2009, provavelmente em razdo da
resisténcia sofrida por sua implantacdo. A Lei Organica foi responsavel pela
qualificacao dessa questao de constitucionalidade como prioritaria. Isso significa que
quando ela é posta em um tribunal, a mesma devera ser abordada sem demora e
sua tramitacao tera prioridade em relacdo aos outros controles exercidos pelo
Conselho. Assim, somente em 2010 foi suscitada a primeira questdo prioritaria ao
Conselho Constitucional Francés.

A importancia da insercdo do controle de constitucionalidade das leis em
vigor é demonstrada pelo numero de suscitacbes em relagdo ao controle de
constitucionalidade a priori. Para demonstrar confeccionou-se o presente quadro
comparativo, através de dados extraidos das estatisticas da quantidade de
suscitacdes realizadas ao Conselho. (CONSELHO CONSTITUCIONAL, 2017),
Através dele, verifica-se que apds a implementacdo da questdo prioritaria de
constitucionalidade (2010), o numero de suscitacdes referentes ao controle a
posteriori € quase quatro vezes maior que ao controle a priori. O controle posterior

representa 78% dos processos de controle de constitucionalidade.

0 3. Considérant qu'en vertu de l'article 34 de la Constitution la loi fixe les régles concernant les
garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ; que, dans le
cadre de cette mission, il appartient au législateur d'opérer la conciliation nécessaire entre le respect
des libertés et la sauvegarde de Il'ordre public sans lequel I'exercice des libertés ne saurait étre
assuré. (FRANGCA, 1985)
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2010 2011 2012 2013 2014 2015{2016 (au 30 juin) [Somatorio

Loi ordinaire 15 15 12 15 19 13 5 94
Loi organique (suscitagado obrigatoria) 9 6 4 6 3 4 6 38
Traité 1 1
Reéglement des assemblées (suscitagao

obrigatéria) 2 1 2 1 6
SOUS TOTALDC 24 23 17 22 24 18 11 139
Loi du pays 1 1 1 1 4
Question prioritaire de constitutionnalité 64 110 74 66 67 68 58 507

Entédo o controle a posteriori na Franga € denominado de questao prioritaria
de constitucionalidade- question prioritaire de constitutionnalité. (BARROSO, 2012,
p. 80) Ela dispbe que a inconstitucionalidade da lei por violagdo dos direitos e
liberdades fundamentais garantidos constitucionalmente deve ser arguida pelas
partes na esfera do processo judicial ou administrativo. O juiz administrativo ou
judicial encaminhara a questdao a Corte de Cassacado ou ao Conselho de Estado,
estes que vao suscitar o Conselho Constitucional. (SOUZA NETO; SARMENTO,
2012, p.72)

Os pressupostos para suscitar uma questao prioritaria sdo definidos por
Souza Neto e Sarmento como: ser a lei questionada aplicavel ao litigio; ndo tenha
sido essa lei objeto de decisdo anterior do Conselho, salvo demonstre que houve
relevante mudanga que justifica a reanalise da sua constitucionalidade pelo
Conselho; e que a questdo tenha carater sério. A decisdo do Conselho sobre a
questao tem eficacia geral. (2012, p. 72)

No que tange ao tramite de suscitacdo da Questdo Prioritaria de
Constitucionalidade, ele é disposto na Portaria n. 58-1067. Nos 6rgaos jurisdicionais
sob a alcada do Conselho de Estado e o Tribunal de Cassacéo, a alegacao de que
um dispositivo legal viola os direitos e liberdades garantidos pela Constituicdo deve
ser apresentada em documento distinto, escrito e motivado, sob pena de
inadmissibilidade. A alegacdo pode ser suscitada pela primeira vez no caso de
recurso, nao pode ser conhecida de oficio. O 6érgao jurisdicional delibera, sem
demora, por uma decisdo motivada, sobre a transmissdao da QPC ao Conselho de
Estado ou ao Tribunal de Cassacéao, ela s6 € realizada se cumprida as condi¢oes

exigidas.*’

“! Article 23-1

Devant les juridictions relevant du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation, le moyen tiré de ce
qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution est, a
peine d'irrecevabilité, présenté dans un Ecrit distinct et motivé. Un tel moyen peut étre soulevé pour la
premiéere fois en cause d'appel. Il ne peut étre relevé d'office.
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Uma das condicdes é de que o dispositivo contestado seja aplicavel ao
litigio, ao processo, ou seja, o fundamento da acusacao. Ele ndo pode ja ter sido
declarado conforme a Constituicdo por decisdo do Conselho Constitucional, salvo no
caso de mudancas nas circunstancias. A questao ndao pode ser desprovida de um
carater sério. Quando a questao é transmitida, fica o 6rgao jurisdicional suspenso de
decidir até o recebimento da decisdo do Conselho de Estado ou do Tribunal de
Cassacao, ou, se houver sido provocado, do Conselho Constitucional. Todavia, a
instrucao do processo nao € suspensa e podem ser tomadas as medidas provisérias
ou conservatorias necessarias. Entretanto, quando uma pessoa esta privada da sua
liberdade por causa do processo ou 0 objeto desse é uma medida privativa de
liberdade, ndo ha aquela suspensdo. Além disso, o 6rgao jurisdicional pode
igualmente deliberar sem esperar a decisdo sobre a questdo prioritaria de
constitucionalidade se a lei ou o regulamento prevé prazo determinado ou

urgéncia.*?

Devant une juridiction relevant de la Cour de cassation, lorsque le ministere public n'est pas partie a
l'instance, l'affaire Iui est communiquée dés que le moyen est soulevé afin qu'il puisse faire connaitre
son avis.

Si le moyen est soulevé au cours de l'instruction pénale, la juridiction d'instruction du second degré en
est saisie.

Le moyen ne peut étre soulevé devant la cour d'assises. En cas d'appel d'un arrét rendu par la cour
d'assises en premier ressort, il peut étre soulevé dans un écrit accompagnant la déclaration d'appel.
Cet écrit est immédiatement transmis a la Cour de cassation.

Article 23-2

La juridiction statue sans délai par une décision motivée sur la transmission de la question prioritaire
de constitutionnalité au Conseil d'Etat ou a la Cour de cassation. Il est procédé a cette transmission si
les conditions suivantes sont remplies :

1° La disposition contestée est applicable au litige ou a la procédure, ou constitue le fondement des
poursuites ;

2° Elle n'a pas déja été déclarée conforme a la Constitution dans les motifs et le dispositif d'une
décision du Conseil constitutionnel, sauf changement des circonstances ;

3° La question n'est pas dépourvue de caractére sérieux.

En tout état de cause, la juridiction doit, lorsqu'elle est saisie de moyens contestant la conformité
d'une disposition Iégislative, d'une part, aux droits et libertés garantis par la Constitution et, d'autre
part, aux engagements internationaux de la France, se prononcer par priorité sur la transmission de la
question de constitutionnalité au Conseil d'Etat ou a la Cour de cassation.

La décision de transmettre la question est adressée au Conseil d'Etat ou a la Cour de cassation dans
les huit jours de son prononcé avec les mémoires ou les conclusions des parties. Elle n'est
susceptible d'aucun recours. Le refus de transmettre la question ne peut étre contesté qu'a I'occasion
d'un recours contre la décision réglant tout ou partie du litige. (FRANCA, 1958a)

2 Article 23-3

Lorsque la question est transmise, la juridiction sursoit a statuer jusqu'a réception de la décision du
Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation ou, s'il a été saisi, du Conseil constitutionnel. Le cours de
linstruction n'est pas suspendu et la juridiction peut prendre les mesures provisoires ou
conservatoires nécessaires.

Toutefois, il n'est sursis a statuer ni lorsqu'une personne est privée de liberté a raison de l'instance ni
lorsque l'instance a pour objet de mettre fin a une mesure privative de liberté.

La juridiction peut également statuer sans attendre la décision relative a la question prioritaire de
constitutionnalité si la loi ou le reglement prévoit qu'elle statue dans un délai déterminé ou en urgence.
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O Conselho de Estado ou o Tribunal de Cassagao pronuncia-se, dentro de
um prazo de trés meses do recebimento da transmissdo, sobre a remessa da QPC
ao Conselho Constitucional. Aqueles procedem a remessa apoOs verificar o
cumprimento das condicdes ja citadas no item anterior. Quando o Conselho
Constitucional é provocado, ficam eles suspensos de decidir até o pronunciamento
daquele. Todavia, ndo havera suspensao se o objeto do processo for privagdo de
liberdade e a lei preveja que o Tribunal de Cassacado delibere em um prazo
determinado. Também nao se suspende no caso de haver urgéncia na decisdo.*®

A decisdao fundamentada do Conselho de Estado ou do Tribunal de
Cassacéao de provocar o Conselho Constitucional é transmitida com as alegacoes e
conclusdes das partes. A decisdo é comunicada ao 6rgao jurisdicional que transmitiu
a QPC e notificada as partes dentro de oito dias do seu pronunciamento. O
Conselho Constitucional recebe uma coépia da decisdo que decidir pela nao

Si la juridiction de premiere instance statue sans attendre et s'il est formé appel de sa décision, la
juridiction d'appel sursoit a statuer. Elle peut toutefois ne pas surseoir si elle est elle-méme tenue de
se prononcer dans un délai déterminé ou en urgence.

En outre, lorsque le sursis a statuer risquerait d'entrainer des conséquences irrémédiables ou
manifestement excessives pour les droits d'une partie, la juridiction qui décide de transmettre la
question peut statuer sur les points qui doivent étre immédiatement tranchés.

Si un pourvoi en cassation a été introduit alors que les juges du fond se sont prononcés sans attendre
la décision du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation ou, s'il a été saisi, celle du Conseil
constitutionnel, il est sursis a toute décision sur le pourvoi tant qu'il n'a pas été statué sur la question
prioritaire de constitutionnalité. Il en va autrement quand l'intéressé est privé de liberté a raison de
l'instance et que la loi prévoit que la Cour de cassation statue dans un délai déterminé. (FRANGCA,
1958a)

“ Article 23-4

Dans un délai de trois mois a compter de la réception de la transmission prévue a l'article 23-2 ou au
dernier alinéa de l'article 23-1, le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation se prononce sur le renvoi de
la question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel. Il est procédé a ce renvoi dés
lors que les conditions prévues aux 1° et 2° de l'article 23-2 sont remplies et que la question est
nouvelle ou présente un caractere sérieux.

Article 23-5

Le moyen tiré de ce qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés garantis par la
Constitution peut étre soulevé, y compris pour la premiere fois en cassation, a l'occasion d'une
instance devant le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation. Le moyen est présenté, a peine
d'irrecevabilité, dans un mémoire distinct et motivé. Il ne peut étre relevé d'office.

En tout état de cause, le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation doit, lorsqu'il est saisi de moyens
contestant la conformité d'une disposition Iégislative, d'une part, aux droits et libertés garantis par la
Constitution et, d'autre part, aux engagements internationaux de la France, se prononcer par priorité
sur le renvoi de la question de constitutionnalité au Conseil constitutionnel.

Le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation dispose d'un délai de trois mois a compter de la
présentation du moyen pour rendre sa décision. Le Conseil constitutionnel est saisi de la question
prioritaire de constitutionnalité des lors que les conditions prévues aux 1° et 2° de l'article 23-2 sont
remplies et que la question est nouvelle ou présente un caractere sérieux.

Lorsque le Conseil constitutionnel a été saisi, le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation sursoit a
statuer jusqu'a ce qu'il se soit prononcé. Il en va autrement quand l'intéressé est privé de liberté a
raison de l'instance et que la loi prévoit que la Cour de cassation statue dans un délai déterminé. Si le
Conseil d'Etat ou la Cour de cassation est tenu de se prononcer en urgence, il peut n'étre pas sursis a
statuer. (FRANCA, 1958a)
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submissdo de uma QPC. Ademais, caso o Conselho de Estado ou o Tribunal de
Cassacgao nao se pronunciem dentro dos prazos previstos, a questdo é transmitida
ao Conselho Constitucional*.

O Conselho Constitucional deve avisar imediatamente ao Presidente da
Republica, o Primeiro-Ministro e os presidentes da Assembleia Nacional e do
Senado, para que estes possam lhe encaminhar as suas observagdes sobre a QPC
que Ihe foi submetida. Quando um dispositivo de uma lei do pais da Nova Caleddnia
for objeto da QPC, é informado também ao presidente do governo da Nova
Caledbnia, o presidente do congresso e o0s presidentes das assembleias de
provincia.*®

Apbs a suscitacdo do Conselho, a extincdo, por qualquer motivo, do
processo originario, ndo produz qualquer efeito no exame da questao. Ele delibera
no prazo de trés meses a contar da sua submissdo. As partes sdo chamadas a
apresentar suas observacgdes, respeitando o contraditério. A audiéncia é publica,

“ Article 23-7

La décision motivée du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation de saisir le Conseil constitutionnel
lui est transmise avec les mémoires ou les conclusions des parties. Le Conseil constitutionnel recoit
une copie de la décision motivée par laquelle le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation décide de ne
pas le saisir d'une question prioritaire de constitutionnalité. Si le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation
ne s'est pas prononcé dans les délais prévus aux articles 23-4 et 23-5, la question est transmise au
Conseil constitutionnel.

La décision du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation est communiquée a la juridiction qui a
transmis la question prioritaire de constitutionnalité et notifiée aux parties dans les huit jours de son
prononcé. (FRANGCA, 1958a)

*® Article 23-8

Le Conseil constitutionnel, saisi en application des dispositions du présent chapitre, avise
immédiatement le Président de la République, le Premier ministre et les présidents de I'Assemblée
nationale et du Sénat. Ceux-ci peuvent adresser au Conseil constitutionnel leurs observations sur la
question prioritaire de constitutionnalité qui lui est soumise.

Lorsqu'une disposition d'une loi du pays de la Nouvelle-Calédonie fait I'objet de la question prioritaire
de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel avise également le président du gouvernement de la
Nouvelle-Calédonie, le président du congres et les présidents des assemblées de province.

Article 23-9

Lorsque le Conseil constitutionnel a été saisi de la question prioritaire de constitutionnalité, 'extinction,
pour quelque cause que ce soit, de l'instance a I'occasion de laquelle la question a été posée est sans
conséquence sur I'examen de la question.

Article 23-10

Le Conseil constitutionnel statue dans un délai de trois mois a compter de sa saisine. Les parties sont
mises a méme de présenter contradictoirement leurs observations. L'audience est publique, sauf dans
les cas exceptionnels définis par le reglement intérieur du Conseil constitutionnel.

Article 23-11

La décision du Conseil constitutionnel est motivée. Elle est notifiée aux parties et communiquée soit
au Conseil d’Etat, soit a la Cour de cassation ainsi que, le cas échéant, a la juridiction devant laquelle
la question prioritaire de constitutionnalité a été soulevée.

Le Conseil constitutionnel communique également sa décision au Président de la République, au
Premier ministre et aux présidents de I'"Assemblée nationale et du Sénat ainsi que, dans le cas prévu
au dernier alinéa de l'article 23-8, aux autorités qui y sont mentionnées.

La décision du Conseil constitutionnel est publiée au Journal officiel et, le cas échéant, au Journal
officiel de la Nouvelle-Calédonie. (FRANCA, 1958a)
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salvo em casos excepcionais definidos por regimento interno do Conselho
Constitucional. A decisdo do Conselho é fundamentada. Ela é notificada as partes e
comunicada ao Conselho de Estado ou ao Tribunal de Cassacao, bem como, se for
0 caso, ao 6rgao jurisdicional em que a questao foi levantada.

O Conselho Constitucional comunica sua decisdo também ao Presidente da
Republica, ao Primeiro-Ministro e aos presidentes da Assembleia Nacional e do
Senado, bem como, no caso de disposicdo de lei do pais de Nova Caledbnia, as
autoridades acima mencionadas. A decisao é publicada no Jornal Oficial e, se for o
caso, no Jornal Oficial da Nova Caledénia.

Ja, no exercicio do seu controle a posteriori, quando declara uma disposicao
inconstitucional, esta é revogada a partir da publicacdo da decisdo ou em data
posterior fixada na decisdo. O Conselho determina as condicdes e limites em que os
efeitos produzidos por essa disposicdo sdo susceptiveis de questionamento. A
questao prioritaria de constitucionalidade ainda é regulada pela Decisdo n® 2009-595
DC de 3 de dezembro de 2009.

E importante dentro da discussdo sobre a questdo prioritaria de
constitucionalidade, analisar os debates que ocorrem na doutrina francesa sobre um
possivel conflito deste instrumento com os mecanismos internacionais de tutela dos
direitos e liberdades.

A soberania nacional na Franca é tida como a vontade do povo, sendo que a
Constituicao, por figurar como o contrato social firmado por todos os cidadaos, deve
ser considerada a fonte de todo o direito positivo. Assim, ha uma grande hesitacao e
receio na incorporacao do direito comunitario ao sistema nacional. Contudo, tem
sido gradativa a sua abertura ao sistema regional, mesmo que ainda existam
algumas reservas. Pode-se afirmar que atualmente, instaurou-se uma nova
dimensao acerca da confrontacdo entre o direito francés e o direito internacional,
pois ndo prevalece mais a ideia de jurisdicao soberana, a qual da a ultima palavra, e
de soberania politica plena, em razdo da existéncia do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia e da Corte Europeia de Direitos Humanos, além das politicas
implementadas pela Unido Europeia, como a existéncia de uma moeda Unica.

No que tange ao sistema juridico, apds esgotar-se as vias de
questionamento no dmbito interno, poderia ser submetida a questao para o Tribunal
de Justica da Unido Europeia, no caso de afronta a Convencao Europeia, ou para a
Corte Europeia de Direitos Humanos, demonstrando violagbes aos direitos e
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liberdades. Essa era a sistematica existente até 2010. Todavia, a revisao
constitucional de 2008 promoveu mudancas na Constituicdo que resvalaram nessa
sistematica do controle de convencionalidade.

A quinta Republica francesa- Constituicdo de 1958- apesar de consagrar
muitos direitos e liberdades e criar o Conselho Constitucional francés, apenas previa
a possibilidade deste exercer o controle de constitucionalidade da lei antes da sua
entrada em vigor. Com isso, ao iniciar a vigéncia da lei ja ndo poderia ser suscitado
o controle de constitucionalidade. Neste ultimo caso, caberia as partes processuais
requerer, a Corte de Cassacao ou ao Conselho de Estado, a remessa da questao
prejudicial a um dos tribunais europeus.

Contudo, em 2010, o Conselho Constitucional passou a exercer o controle
de constitucionalidade a posteriori, 0 qual foi denominado de Questéao Prioritaria de
Constitucionalidade. O objetivo deste é reforcar a protecdo dos direitos e liberdades
no Direito Francés. Assim, surge mais uma esfera a ser esgotada antes da
suscitacdo da questao prejudicial. Por essa razao, varios doutrinadores franceses
debatem a necessidade da instituicdo da questao prioritaria, trancando similitudes,
antagonismos e a complementariedade entre esta e o controle de convencionalidade
em sentido amplo. A discussdo encontra-se em voga, especialmente em razao do
pouco tempo de exercicio da questao prioritaria de constitucionalidade.

Como parte da doutrina constitucional brasileira afirma que apenas pode ser
realizado o controle de convencionalidade das leis pela jurisdicdo nacional quando
os tratados internacionais sobre Direitos Humanos tiverem natureza supralegal. Ou
seja, quando os mesmos tiverem uma hierarquia superior a das leis, mas nao
pertencam ao bloco de constitucionalidade, o presente trabalho, por precaucao,
optou por iniciar sua pesquisa apurando a ideia de bloco de constitucionalidade na
Franca e a natureza dos tratados no seu sistema nacional.

Com relacdo a natureza dos tratados internacionais no Sistema juridico
Francés, durante muito tempo, a jurisprudéncia interna da Franca hesitava em
decidir pela prevaléncia de um tratado sobre uma lei posterior, equiparando a lei
autorizadora da ratificagdo com uma lei ordinaria, alegando, assim, que n&o poderia
0 juiz substituir a vontade do legislador. Contudo, esta clara a vontade do
Constituinte no art. 55 da Constituicao francesa de conceder aos tratados a
hierarquia supralegal. Essa hierarquia interna foi reconhecida pelo Corte de
Cassacao em 1975 e pelo Conselho de Estado em 1989. (DECAUX, 2010, p. 470).
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Desta forma, os tratados devidamente ratificados, exceto os que compdéem o bloco
de constitucionalidade, tém valor infraconstitucional e supralegal.

O Sistema Francés é qualificado como nacionalismo juridico, desde 1789 a
Constituicdo Social é fundada na nog¢do de soberania nacional, sendo a lei a
expressao da vontade geral. (DECAUX, 2010, p. 467). Na vigéncia da Constituicao
de 1958, sob o governo liberal de Giscard d’Estaing, em meados de 1974, houve a
modernizacao das instituicdes, caracterizada pela ascensao do juizo constitucional,
a aparicdo da supranacionalidade europeia e pela supremacia do Direito
Internacional do Homem. Nesta época, a soberania nacional ja era tida como a
vontade do povo e a Constituicdo como fonte de todo direito positivo. Nessa
conjuntura, que o Direito Internacional foi recebido pela ordem interna. Com isso,
tem-se um falso monismo francés, pois existe na realidade uma hierarquia, em que a
fonte primeira € toda norma juridica constante na Constituicdo, vez que €
considerado o contrato social firmado entre todos os cidaddos. Ja os tratados
devidamente ratificados tém valor infraconstitucional e supralegal. (lbid., p.469)

Como dito acima, havia uma hesitacdo e uma desconfianca em conceder
hierarquia superior aos tratados em relagcdo as leis internas, mesmo estando
expresso na Constituicdo francesa a natureza supralegal dos tratados. Ademais,
mesmo com o reconhecimento da Corte de Cassacao e do Conselho de Estado,
continuava havendo discordancia por parte da comunidade deste tratamento, pois a
concepcao francesa classica enxergava o direito interno e o direito internacional
como dois mundos herméticos. Apenas com as recentes revisdes constitucionais
consagrou-se o direito comunitario como uma nova ordem juridica. (DECAUX, 2010,
p. 470).

Um titulo especifico intitulado Das Comunidades europeias e da Uniao
Europeia foi introduzido pela revisdo constitucional de 1992, em razdo do Tratado de
Maastricht. Posteriormente, a revisdo de 04 de fevereiro de 2009 simplificou a
denominagao do Titulo XV para Unido Europeia. Hoje, o sistema francés é visto
como um monismo em trés niveis: o velho nacionalismo juridico combinando-se com
a europeizacdo posta e uma crescente internacionalizagdo. A ratificagdo da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem de 1974 e a aceitacao das peticdes
individuais perante a Corte Europeia de Direitos do Homem em 1981, contribuiram
para abrir gradualmente o sistema francés ao exterior, mesmo que ainda haja
algumas reservas. (DECAUX, 2010, p. 470-471).
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Com isso, abre-se uma nova dimensdo acerca da confrontacdo entre o
direito francés e o direito internacional, pois ndo prevalece mais a ideia de jurisdicao
soberana, a qual da a ultima palavra, ha agora os juizes que julgam os juizes, que
estdo em Luxemburgo ou Estrasburgo. Além disso, alguns autores afirmam que a
interacdo entre os recursos internos e internacionais enriqueceu-se com a instituicao
da Questao prioritaria de Constitucionalidade. (DECAUX, 2010, p. 471)

Contudo, ainda permanece como mais importante problema levantado
acerca da integracdo entre o direito nacional e o direito europeu, a questdo da
soberania. Alega-se que a mesma seria afetada, pois os tratados ratificados néo
foram elaborados pelo Poder legislativo, o qual foi eleito pelo povo francés, mas por
autoridades europeias que decidiram por voto majoritario, cabendo ao povo francés
ficar obrigado por uma lei que ndo consentiram. A soberania também foi afetada
pelo fato de alguns poderes serem transferidos para as autoridades europeias,
como, por exemplo, o poder de producao e administracdo da moeda e os poderes
policiais. (BERMANN; PICARD, 2011, p. 50-51)

Uma demonstracdo dessa preocupacdao com a relativizacdo da soberania
nacional pode ser verificada na decisao proferida pelo Conselho Constitucional em
19 de novembro de 2004. Nesta, ele afirmou que a superioridade Constitucional na
Franca é que permite o reconhecimento da primazia do direito comunitério.
(DECAUX, 2010, p. 478). Ou seja, reconhece a primazia do direito comunitario, mas
ao mesmo tempo firma a superioridade da Constituicdo, o que torna a decisdao um
tanto quanto contraditéria. Mas a finalidade é respeitar a evolugcdo implementada
pelo sistema regional europeu, mas deixando claro que o povo francés ainda detém
a soberania sobre o seu territério.

Saliente-se que Conselho Constitucional francés pode ser também chamado
para realizar o controle de constitucionalidade a priori antes da ratificacdo ou
aprovagcdo de um compromisso internacional, conforme disposto no artigo 54 da
Constituicao. Prevé ainda que no caso do Conselho declarar que o compromisso
internacional contém uma clausula contraria a Constituicdo, a autorizacdo para
ratificar ou aprovar o mesmo s6 pode ocorrer apos a revisao da Constituicao.

Apesar de ser facultativa a suscitagéo do controle de constitucionalidade dos
tratados internacionais ao Conselho Constitucional, na pratica o Presidente da
Republica ou o Primeiro-ministro sempre suscitam o Conselho. Essa suscitacdo
também pode ser solicitada pelo presidente do Senado, pelo presidente da
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Assembleia, ou por requisicdo de sessenta deputados ou senadores, 0 que constitui
uma garantia suplementar. (DECAUX, 2010, p. 479).

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia instituiu um
mecanismo de cooperacao entre o juizo nacional e o juizo da Unidao Europeia,
denominado de pedido de decisédo a titulo prejudicial. Ele permite que a jurisdicao
nacional suscite a jurisdicdo da Unidao Europeia, caso considere que um elemento do
Direito da Unido Europeia, primario ou derivado, deve ser interpretado, através do
pedido de decisdo a titulo prejudicial em interpretacdo; ou validado, em razao do
pedido de decisdo prejudicial em apreciacdo de validade. (KAPRIELIAN, 2011, p.
75)

Quando a questao prejudicial for suscitada em um 6rgao jurisdicional, cujas
decisdes sao irrecorriveis, é obrigatoria a submissao dessa questdo ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia. Nos outros casos, cabe a jurisdicdo nacional considerar
se a submissao da questdo ao Tribunal € necessaria ao julgamento da causa.

Como demonstrado acima, € forte a concepgao francesa de vontade geral e
democracia, assim o reexame da legislacao por via judicial parece incompativel com
referido sistema. Contudo, ele torna-se necessario, em razao da existéncia de
conflitos de competéncia em relagdo as matérias que seriam reguladas por lei ou por
decretos. Inicialmente, ndo se projetou o0 reexame da constitucionalidade das leis. O
Conselho Constitucional francés foi criado com poderes limitados, por isso nao lhe
era atribuido o status de tribunal, foi galgando-o através de seus esforgos.
(BERMANN; PICARD, 2011, p. 47)

Os dois caracterizam-se como dois mecanismos de protecédo dos direitos e
liberdades, ou seja, os dois mecanismos respondem a mesma légica. Outra
similitude é o monopdlio da competéncia. O Conselho Constitucional Francés tem o
monopdlio acerca da discussao sobre a constitucionalidade dos dispositivos legais;
enquanto a Corte de Justica da Unido Europeia tem o de apreciar a validade do
direito da Unido Europeia. (APCHAIN, 2012, p. 3)

A questao prioritaria, como o pedido de decisdo a titulo prejudicial, s6 é
exercida havendo um litigio. Para ambos serem recebidos supde-se que o julgador
verificou que se trata de uma questao pertinente.

Dentro do mecanismo da questdo prejudicial, o juiz que levanta a
incompatibilidade da lei com o Direito da Unido Europeia e decide pelo seu
afastamento. Contudo, na questdo prioritaria de constitucionalidade, a partir do
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momento que a parte-processual submete a questdao perante um juizo, ele ndo pode
interferir no desenrolar do processo da questdo. Primeiro, os juizos administrativos
ou judiciais que examinarao os requisitos de admissibilidade da QPC e decidirao
sobre a sua transmissao para o Conselho Constitucional. Este € o responsavel pelo
julgamento da constitucionalidade da disposicao legislativa em litigio suscitada pela
parte-processual. Tanto na questao prioritaria quanto na questao prejudicial, cabera
aos juizes decidir sobre o envio a jurisdicAo que se pronunciara, o Conselho
Constitucional, no primeiro caso, ou o Tribunal de Justica da Unido Europeia.
(APCHAIN, 2012, p. 3)

Também cabera aos juizes deixar de aplicar as disposicdes legislativas
consideradas inconstitucionais, na primeira hip6tese, assim como néao
convencionais, na segunda. No que tange aos efeitos da decisdo, o Conselho
Constitucional tem a funcao de proteger os direitos fundamentais dos requerentes. A
decisdo de inconstitucionalidade busca proteger os direitos da parte que suscitou a
questao prioritaria. Tal aspecto aproxima da atitude da Corte Europeia de Direitos
Humanos que € sensivel a efetividade dos recursos que lhes sdo submetidos.
(APCHAIN, 2012, p. 4)

Contudo, ha diferencas que demonstram que a questao prejudicial e a
questao prioritaria sdo dois mecanismos de protecao diferentes. A questao prioritaria
significa que ela deve ser tratada celeremente e antes de todas as outras, inclusive
da questdo de convencionalidade. A decisao de tornar prioritaria aquela questao em
relagdo a uma questao prejudicial, ou um controle de convencionalidade, foi tomada
para nao haver competitividade entre a questdo prioritaria e o controle de
convencionalidade, mais conhecido e aplicado frequentemente. Teve a finalidade de
reforgar a importancia da Constituicdo. (APCHAIN, 2012, p. 4)

Uma diferenga importante é quanto ao alcance das decisdes, visto que as
decisdées do Conselho Constitucional e do Tribunal de Justica da Unido Europeia, e
da Corte Europeia de Direitos humanos, nao terdo o mesmo alcance. A declaracao
do Conselho tem efeito erga omnes, entao vale para todos, pois a lei sera revogada.
Tal efeito é possivel, visto que o controle de constitucionalidade é centralizado no
Conselho, sendo o unico 6rgdo competente para julgar tal matéria. Ja na questao
prejudicial, o juizo ndo exclui o direito interno contrario ao direito comunitario que é o

objeto do litigio que Ihe foi submetido. Assim, é necessaria a intervencao de outro
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6rgao para que a lei ndo convencional seja revogada e retirada do ordenamento
juridico. (APCHAIN, 2012, p. 4/5)

No caso do controle de convencionalidade perante a Corte Europeia de
Direitos Humanos, esta decide sobre o mérito, assim a decisao vale para as partes
que submeteram a questao. Da mesma forma, no caso da questao prejudicial. Nesta
ultima, a decisdo do juizo fundamentada no afastamento da lei em beneficio do
direito da Unido Europeia pode ser revista em sede de recurso. O mesmo nao é
possivel nos recursos perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, visto que nao
pode intervir até que todos os recursos internos estejam esgotados. A Corte apenas
intervém depois do pronunciamento da Corte de Cassacdo e do Conselho de
Estado, bem como apés a questao prioritaria. J& na questao prioritaria, a lei sera
julgada constitucional ou nao pelo Conselho Constitucional, depois que o juizo
originario ira decidir sobre o mérito da lide. (APCHAIN, 2012, p. 5)

Outra diferenca é que a questao prejudicial posta no Tribunal de Justica da
Unido Europeia pode versar sobre qualquer questao relativa ao Direito da Unido
Europeia e ndo apenas sobre disposicdes relativas aos Direitos Humanos. Ja a
questao prioritaria deve tratar de disposicdes legislativas que sao contrarias aos
direitos e liberdades reconhecidos pela Constituicdo. (APCHAIN, 2012, p. 5)

Ademais, por mais que ambos sirvam para a protecdo dos Direitos
Humanos, deve-se ressaltar que uma parte dos direitos e liberdades garantidos na
Constituicao nao esta presente na Convengao Europeia, vez que cabe ao sistema
nacional uma protecdo mais ampla. No mais, as decisées da Corte Europeia de
Direitos Humanos, assim como as questdes prejudiciais, tém efeito relativo, o que
nao significa afirmar que nao devem ser respeitadas pelos Estados-membros, partes
da Convencéo Europeia. (APCHAIN, 2012, p. 5)

O objetivo das suscitacbes também €& diverso, pois o Conselho
Constitucional emite uma decisdo sobre a constitucionalidade de uma disposicao
legislativa ndo para os requerentes, mas gragcas aos requerentes. Ele € chamado
para examinar o estado de direito, se a lei estd em conformidade com a
Constituicao. Enquanto, a Corte Europeia de Direitos Humanos parte da Convencao
Europeia e aplica-a no caso particular, aos requerentes.

Para Hélene Apchain, a questado prioritaria serve para postergar a
possibilidade de litigar na Corte Europeia de Direitos Humanos, vez que nao pode
recorrer a esta Corte até esgotar todas as vias internas. Apesar de ser muito célere
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0 processamento da questao prioritaria, ela pode prorrogar por mais seis meses a
discussao interna. Como ha o exame de admissibilidade pela Corte de Cassacao ou
pelo Conselho de Estado, torna-se possivel, ainda, que estes permanecam por trés
meses analisando e ao final decidam pela nao admissibilidade. Contudo, ela aponta
que o tempo de exame da questéo prioritaria € muito mais curto que do controle de
convencionalidade classico. Na realidade, a Corte Europeia de Direitos Humanos,
assim como o Tribunal de Justica da Unido Europeia, demora a decidir, sendo mais
lento o processamento do que nas jurisdicées nacionais. (2012, p. 5)

A questao prioritaria de constitucionalidade € um instrumento interno que
visa o controle de constitucionalidade a posteriori dos dispositivos legais, a base da
sua verificagdo € a existéncia ou nao de violagbes aos direitos e liberdades
elencados no seu bloco de constitucionalidade. Ja a questédo prejudicial, bem como
as demais formas de controle de convencionalidade, estd relacionada apenas ao
respeito as normas comunitarias. Com isso, apenas nos casos em que fossem
discutidos direitos e liberdades constantes tanto na Constituicio quanto nas
Convencoes poderia haver alguma confusdo acerca do instrumento a ser utilizado.
Entretanto, como somente podera ser suscitado o Tribunal de Justica da Unido
Europeia e a Corte Europeia de Direitos Humanos apds o esgotamento de todos os
recursos internos, tal confusao é ultrapassada.

Na realidade, ha certa resisténcia por parte da doutrina em aceitar a questao
prioritaria de constitucionalidade, a qual entrou em vigor apenas em 2010. Assim,
como qualquer mudancga implementada nos sistemas juridicos, esse mecanismo
encontra-se em um processo de aceitacdo e interiorizacdo na mentalidade dos
juristas, o que faz com que sofra rejeicoes e criticas.

Com isso, é imprescindivel o dialogo entre os julgadores internos e externos,
ou seja, dos responsaveis pela questdo prioritdria quanto pelo controle de
convencionalidade, de forma a obter a aceitagdo da questao prioritaria como uma
nova maneira de protecao eficaz dos direitos e liberdades. Assim, afastando a ideia
de que seria um obstaculo as suscitagdes perante o Tribunal de Justica da Uniao
Europeia e a Corte Europeia de Direitos Humanos. Deve-se embutir a ideia de
complementariedade entre os sistemas e de subsidiariedade. N&o ha hierarquia,
mas sim um trabalho conjunto de protecdo aos direitos e liberdades, o qual
determina ser necessario o esgotamento na esfera nacional, com fim de que nao

haja conflito entre os sistemas. Assim, cabe primeiro ao Estado decidir, visto que
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também é este o responsavel por garantir o respeito dos direitos e liberdades em
seu territério.

Ademais, como exposto, 0 julgamento da questdo prioritaria de
constitucionalidade n&o ultrapassa seis meses, sendo que qualquer julgamento tanto
no Tribunal de Justica da Unido Europeia quanto na Corte Europeia de Direitos
Humanos seria muito mais longo. Assim, mesmo que o objeto esteja amparado tanto
pela Constituicdo quanto por uma Convencao Europeia, a existéncia da questao
prioritaria apenas tornara mais eficaz a protecdo dos direitos e liberdade, nao
figurando como uma barreira para a utilizacdo dos mecanismos de protecédo

comunitarios.

3.5 ANALISE DA QUESTAO HOMOPARENTAL PELO CONSELHO
CONSTITUCIONAL

O termo homoparental trata-se de um neologismo criado na Franca para
designar uma situacao familiar em que um dos pais assume-se homossexual. Esta
formacao familiar pode ser fruto da adog¢éo de uma crianca, de reproducao assistida,
ou mesmo quando a crianga é fruto de um relacionamento anterior. A discussao
entrou em voga com a promulgacao da Lei n. 99-944 de 15 de novembro de 1999, a
qual instituiu o Pacto Civil de Solidariedade (PACS). Ele foi criado com fim de
regularizar as unides estaveis entre os casais homossexuais, apesar de prever
também a possibilidade de sua realizagdo por casais heterossexuais. Com a
previsdo legal das unides homoafetivas, a discussdo sobre a homoparentalidade
ganhou mais destaque.

Os defensores da nova formacao parental enxergaram no PACS o inicio de
uma modernizag¢do do sistema juridico francés, enquanto os opositores sentiram-se
ameacados com 0 avango que poderia ser promovido por essa previsdo legal.
Assim, em 1999 acirraram-se as discussdes acerca do direito a parentalidade pelos
homossexuais. Ou seja, a discussao ndao permaneceu apenas no ambito das unides
entre pessoas do mesmo sexo, mas se proliferou em todo o campo do direito de
familia, em especial na questao da filiacao por adocao.

O primeiro grande marco na legislacdo francesa de amparo aos casais
homossexuais foi a lei n. 99-944. Ela instituiu o Pacto Civil de Solidariedade,

modificando o Cddigo Civil, o Codigo Geral de Impostos, o Cddigo de Seguridade
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Social, a lei de entrada e permanéncia de estrangeiros na Franga, entre outras.
Provocou uma grande mudanca em boa parte do Sistema Juridico Francés. O Pacto
€ definido como um acordo entre duas pessoas mentalmente capazes, de sexo
diferente ou igual, que desejam organizar sua vida em comum.

A legislacdo concede a unido um caracter de estabilidade e continuidade
entre duas pessoas que vivem como um casal. O objetivo imediato da lei afeta
apenas a relacao conjugal de duas pessoas, contudo representa uma sensibilizacao
as reivindicacées LGBTI. Com a promulgacado desta, esperava-se uma mudanca
também no tratamento dado a questdo homoparental. Todavia, verificava-se nas
decis6es judiciais uma recusa a dupla filiacdo homoparental. Para tanto,
materializava essa recusa negando a adocado por casais ndo casados, afirmando
que o cddigo civil exigia tal requisito.

Restringia-se apenas aos casais heterossexuais a possibilidade, vez que
apenas se previa a possibilidade de uniao entre pessoas do mesmo sexo, mas nao o
casamento. Este argumento era utilizado, vez que a Corte Europeia de Direitos
Humanos decidiu no caso Fretté e E. B. contra a Franca que o fato de haver uma
relacdo homossexual ndo pode por si so justificar a recusa. (FULCHIRON, 2012, p.
96)

Negava-se também a adocédo do filho do parceiro, ou seja, de uma crianga
que era fruto de uma relacéo heterossexual anterior, fruto da adogéao por apenas um
dos parceiros, ou de um procedimento reprodutivo realizado em outro pais. Na
Franca é proibida a criacdo de uma dupla filiacdo incluindo o outro parceiro, pois
alegam que haveria a transferéncia da autoridade parental e, consequentemente, a
negacao dos direitos do pai ou mae bioldgicos. Recusava-se também a utilizagdo da
reproducdo medicamente assistida por casais do mesmo sexo sob a justificativa de
que na Franca tal procedimento é reservado apenas para casais formados por um
homem e uma mulher. Todavia, Hugues Fulchiron afirma que esta previsdo apenas
fomentou o turismo reprodutivo. (2012, p. 96).

O Conselho Constitucional foi questionado sobre a conformidade dos art. 75
e 144 do Cddigo Civil Francés aos direitos e liberdades constitucionais, sob o
argumento de que a restricdo do casamento a uniao entre homem e mulher violaria
o direito de viver uma vida familiar normal aos casais homossexuais, aos quais €

vedado o casamento.
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Na decisdo n? 2010-92 QPC, o Conselho decidiu que cabe ao legislador
averiguar se as duas uniées devem ser reguladas de forma igual ou diferentes, nao
cabendo ao Conselho substitui-lo na sua competéncia de julgar a diferenca das
situacdes. O Conselho ainda frisou que o direito francés pode abarcar hipoteses de
tratamento diferencial, desde que esteja previsto em lei. (FERREIRA, 2014, p. 124)

Desta forma, caberia apenas ao legislativo promover tratamento igualitario
no campo do direito de familia as unides entre pessoas com mesmo sexo € as entre
pessoas com sexos diferentes. Com isso, o judiciario ndo poderia proporcionar tal
equiparacdo de tratamento no campo jurisprudencial, pois estaria usurpando
competéncia do legislativo, poder que possui legitimidade para dispor sobre a (des)
igualdade material.

Toda a discussao sofreu uma grande reviravolta com a Lei n. 2013-404, a
qual autorizou o0 casamento entre pessoas de mesmo sexo. Ou seja, foi suprimida a
condicao inicial de sexos diferentes dos nubentes para a realizagcdo do casamento
na Franca. Essa supressao nao afeta apenas o instituto do casamento naquele pais,
provoca uma mudanga profunda no direito de familia. O projeto de lei ja tinha como
objeto permitir o casamento de pessoas do mesmo sexo e também abrir a
possibilidade de adocdo também por pessoas do mesmo sexo casadas: adocao
conjunta de uma crianga pelos dois cénjuges ou a adoc¢ao do filho do cénjuge. A lei
ainda trata da hipétese de conflito de leis aplicaveis aos casamentos celebrados
entre pessoas estrangeiras ou uma pessoa estrangeira e um francés.

Foi realizado o controle de constitucionalidade desta lei antes da sua entrada
em vigor- o controle preventivo- pelo Conselho Constitucional. Tal controle foi
suscitado por deputados e senadores, 0s quais, em suma, alegaram que os artigos
14 e 22 foram adotados em procedimento contrario a Constituicdo, que os arts. 12,
7%, 13, 14 e 21 sao contrarios a Constituicdo. Os deputados ainda contestaram a
constitucionalidade do art. 19 e os senadores, dos arts. 8, 11 e 12. Estes ultimos
ainda questionaram o procedimento de adocao dos arts. 16 a 19. (FRANCA, 2013)

Na decisdo n® 2013-669*® DC de 17 de maio de 2013 declarou-se que os
artigos 16 a 18 foram adotados em procedimento conforme a Constituicdo. Além

*® 15. Considérant qu'aux termes de l'article 6 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de
1789 : « La loi. . . Doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse » ; que le
principe d'égalité ne s'oppose ni a ce que le législateur regle de fagon différente des situations
différentes ni a ce qu'il déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét général, pourvu que, dans l'un et
l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet de la loi qui
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disso, decidiu-se que os arts. 1°, 7°, 8%, 11 a 14, 19, 21 e 22 da lei que autoriza o
casamento entre pessoas do mesmo sexo estdo em conformidade com a
Constituicdo. Em um dos considerandos da deciséo, cita-se o art. 6 da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, o qual trata do principio da
igualdade.

Este principio ndo impede o legislador de normatizar de forma diferente,
situagdes diferentes ou em razado de interesse geral. Mas a regra geral extraida
desde principio é tratar da mesma forma as pessoas que se encontram na mesma
situacdo. Para que nao haja equivocos, é necessario esclarecer a presenca da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789 no corpo da referida
decisdo, vez que sempre que se refere a tratado internacional logo se visualiza a
ideia de controle de convencionalidade. Todavia, o objeto da presente discussao é o
controle de constitucionalidade preventivo, realizado pelo Conselho, da lei que
autoriza o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

No considerando 16", afirma-se que o direito a uma vida familiar normal
resulta do preAmbulo da Constituicao de 1946, o qual dispde que a Nacao assegura
ao individuo e a familia as condicoes necessarias para o seu desenvolvimento. Ja no
considerando 22*%, afirma que a abertura ao acesso ao instituto do casamento aos
casais de pessoas com mesmo sexo demonstra que o legislador verificou que a
diferenca entre os casais formados por um homem e uma mulher e entre pessoas do
mesmo sexo nao justifica mais o impedimento.

Além disso, o Conselho Constitucional reiterou o posicionamento da decisao
n® 2010-92 QPC, ou seja, o Conselho ndo pode substituir a apreciacao do legislador,
compete a este julgar a diferenca das situacées em matéria de casamento. A lei n.
2013-404, no seu artigo 13, altera o Codigo Civil francés, em especifico seus artigos

I'établit ; que si, en régle générale, ce principe impose de traiter de la méme fagon des personnes qui
se trouvent dans la méme situation, il n'en résulte pas pour autant qu'il oblige a traiter difféeremment
des personnes se trouvant dans des situations différentes ;

DECIDE:

Article 1er.- Les articles 1er, 7, 8, 11 a 14, 19, 21 et 22 de la loi ouvrant le mariage aux couples de
personnes de méme sexe sont conformes a la Constitution.(FRANCA, 2013)

*" 16. Considérant que le droit de mener une vie familiale normale résulte du dixieme alinéa du
Préambule de la Constitution de 1946 qui dispose : « La Nation assure a l'individu et a la famille les
conditions nécessaires a leur développement » (FRANCA, 2013)

*8 22. Considérant, en troisiéme lieu, qu'en ouvrant l'acces a l'institution du mariage aux couples de
personnes de méme sexe, le Iégislateur a estimé que la différence entre les couples formés d'un
homme et d'une femme et les couples de personnes de méme sexe ne justifiait plus que ces derniers
ne puissent accéder au statut et a la protection juridique attachés au mariage ; qu'il n'appartient pas
au Conseil constitutionnel de substituer son appréciation a celle du législateur sur la prise en compte,
en matiére de mariage, de cette différence de situation (FRANCA, 2013)
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34, 75 e 371-1, pois substitui as palavras pai e mae por pais, bem como marido e

mulher por cénjuge. Além de acrescentar o art. 6-1*°

, 0 qual dispde que o casamento
e a filiacdo por adocdo importam os mesmos efeitos, direitos e obrigagdes
reconhecidos por lei, tanto para os cénjuges ou pais de sexo diferente ou igual.

Pode-se afirmar que as principais mudancas promovidas por esta lei no
Cédigo Civil francés foi a exclusdo da necessidade de diferenca de sexo para o
casamento e a abertura da adogao por casais de mesmo sexo. Antes da lei, a
diferenca de sexo era uma condicdo fundamental para o casamento no direito
francés, sendo que o0 nao respeito deste requisito era causa de nulidade absoluta do
casamento.

Por essa razao, a lei que autoriza 0 casamento entre pessoas de mesmo
sexo sofre muitas criticas por parte dos doutrinadores franceses. Justifica-se que
varias convencgdes internacionais ratificadas pela Franga determinam que a partir da
idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar, como o artigo 16 da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, o artigo 12 da Convencéao
Europeia dos Direitos do Homem, artigo 23-2 do Pacto Internacional relativo aos
direitos civis e politicos de 19 de dezembro de 1966. Assim, doutrinadores como
Brunetti-Pons, defendem que deve ser realizado controle de convencionalidade para
declarar que a lei em comento é contraria aos tratados ratificados, tornando-a sem
eficacia. (BRUNETTI-PONS, 2014, p.113-114)

Nesse diapasdo, assentou, na Decisdao 2010-605 DC, que nao cabe ao
Conselho analisar a conformidade da lei com os dispositivos dos tratados
internacionais nem no controle de constitucionalidade a posteriori das leis.
(FRANGCA, 2016) Em miudos, o Conselho Constitucional Francés recusou o
exercicio por ele do controle de convencionalidade. Em decisdo de 15 de janeiro de
1975, o Conselho afirmou que o art. 61 ndo prevé que seja competente para
examinar a conformidade de uma lei com um tratado ou acordo internacional.

Baseou essa decisdao em dois argumentos. O primeiro juridico, alegando que
em uma interpretacao estrita do artigo 61, verifica-se que o Conselho é competente
apenas para se pronunciar sobre a conformidade das leis a Constituicdo, nao
conferindo ao mesmo um poder geral de apreciacao e de decisdo idéntica ao do

Y Art. 6-1.-Le mariage et la filiation adoptive emportent les mémes effets, droits et obligations
reconnus par les lois, a I'exclusion de ceux prévus au titre VII du livre ler du présent code, que les
époux ou les parents soient de sexe différent ou de méme sexe. (FRANCA, 2013)
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parlamento. O segundo seria pratico, pois como o Conselho conta apenas com um
més para proferir suas decisdes, como determinado pela Constituicdo francesa,
seria muito dificil examinar em tao exiguo prazo o grande numero de acordos
internacionais ratificados pela Franca. (LAMOTHE, 2009)

O capitulo 1l da referida lei traz as disposicées sobre a filiagdo por adocao.
Este também foi analisado pelo Conselho Constitucional. Os deputados suscitantes
alegam que a nao alteragcdo das regras sobre a presuncdo de paternidade, a
procriagdo medicamente assistida e a gestagdo por barriga de aluguel, torna as
disposicdes trazidas pela lei incoerentes, sendo que Declaracdo de 1789 impde ao
legislador a adogcdo de disposicoes suficientemente precisas e de férmulas
inequivocas.

Ademais, que a possibilidade de adocao por duas pessoas do mesmo sexo
atenta contra o principio da filiagdo binaria fundada na alteridade sexual, proclamado
pelas leis da Republica, assim como o direito constitucional de cada crianca ter sua
filiacdo estabelecida com um pai e uma mae, sendo que a ado¢ao por duas pessoas
do mesmo sexo pode atentar contra o direito da crianca de ter uma vida familiar
normal. Fere ainda o principio de melhor interesse da crianga, além de violar as
estipulacbées da Convencao Internacional relativa aos direitos da crianca.

Justifica-se que quando a crianca € adotada por duas pessoas de sexo
diferente, apaga-se a filiacdo anterior garantindo a preservacao do sigilo da adocéo,
assim a crianca parece como um filho biologico. Ja a adogcao por duas pessoas do
mesmo sexo surtiria um efeito contrario, pois ficaria clara, em razdo da orientacéao
sexual dos pais adotivos, a natureza adotiva da filiacdo. Com isso, haveria violacao
do direito a protecao da privacidade e a igualdade perante a lei.

O Conselho Constitucional francés decidiu que as regras de direito civil, em
especifico aquelas relativas a autoridade parental, ao casamento, ao regime
matrimonial e a sucessao; nao estao previstas diferencas entre homem e mulher
relacionadas ao casamento, assim ao suprimir as designacdes pai € mae e marido e
mulher do cédigo civil, ndo pode se falar que as regras sao ininteligiveis. O Conselho
decidiu que as dificuldades para adog¢do por casais do mesmo sexo incentivam
fraudes a legislacdao francesa, como a utilizacdo de procriacgdo medicamente
assistida e a gestagao por barriga de aluguel.

Decide ainda que compete ao legislador fixar as regras relativas ao estado e
a capacidade das pessoas, assim ele estimou que a identidade de sexo dos
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adotantes nao constitui um obstaculo para a filiacdo adotiva. Com isso, ndo cabe ao
Conselho substituir essa apreciacdo, sob pena de invadir a competéncia do
legislativo. Assim, a abertura para adogao para casais do mesmo sexo nao é
contrario as normas constitucionais.

A Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu que n&o € discriminatéria a
recusa da adogcado de uma crianga pela companheira de sua mae, como na decisao
de 15 de marco de 2012, no Caso GAS e Dubois contra Franca, n? 25951/07.
(CORPART, 2013, p. 184) Contudo, isso nao significa que a Corte Europeia de
Direitos Humanos tem posicionamento contrario a adocao por casais formados por
pessoas com mesmo sexo, apenas respeita o principio do melhor interesse da
crianca. Ou seja, a processo de adocao tem todo um rito a ser respeitado, levando
em consideragdo o bem-estar da crianga. Antes desta lei, a adocdo por um casal
homoafetivo, ou pelo parceiro que nao tinha filiagdo biol6gica com a crianga,
dependia da boa vontade dos tribunais franceses. Desde a aprovagdo da lei
permitindo o casamento gay, muitos casais realizaram o reconhecimento do filho
pelo parceiro nao biolégico.

Em alguns casos, esse pedido ainda era recusado sob a alegacdo da
existéncia de fraude, pois se utilizou da reprodu¢cdo medicamente assistida em outro
pais por um dos parceiros, apesar de saber da proibicdo na Franga da sua utilizacao
com fim de dupla filiagdo homoparental. Diante de um pedido de esclarecimento, o
Tribunal de Cassacao decidiu em 23 de Setembro de 2014 (Demande n° 1470007)
que o uso da reproducdo assistida, através de inseminacao artificial, com doador
andénimo e no estrangeiro ndo é um obstaculo para a adocao pela esposa da
genitora da criancga.

Ao analisar, as decisdes do Conselho Constitucional tanto as anteriores
como as posteriores a promulgacao da Lei n® 2013-404, verifica-se a preocupacao
em nao ingerir na competéncia do legislador. Assim, na decisdo n® 2010-92 QPC,
cujo objeto era a violacéo aos direitos e liberdades constitucionais, sob o argumento
de que a restricao do casamento a unidao entre homem e mulher violaria o direito de
viver uma vida familiar normal aos casais homossexuais, aos quais € vedado o
casamento; o Conselho decidiu que cabe ao legislador averiguar se as duas unides
devem ser reguladas de forma igual ou diferentes, ndo cabendo ao Conselho
substitui-lo na sua competéncia de julgar a diferenca das situacoes.
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O Conselho teve 0 mesmo posicionamento na decisao n® 2013-669 DC de
17 de maio de 2013, referente ao controle de constitucionalidade a priori da lei n®
2013-404, ou seja, decidiu que cabe apenas ao legislador verificar se a diferenca
existente entre os casais formados por pessoas do mesmo sexo ou de sexo

diferente justifica tratamento diferencial pela lei.
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4 O CONSELHO CONSTITUCIONAL FRANCES E UMA VERDADEIRA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL?

O objeto do presente trabalho é verificar a veracidade da afirmacao de
Barroso de que “ndo ha no sistema francés, a rigor técnico, uma verdadeira
jurisdicdo constitucional”. (2005, p. 19) Ele afirma que o processo de
constitucionalizagdo da Franga foi tardio e que sua Constituicdo optou por uma
formula diferenciada de controle- o controle prévio de algumas leis antes de
entrarem em vigor. Assim, ele conclui que adotou uma forma de controle diferente
do modelo europeu e do norte-americano. (lbid., p. 19)

O proprio autor define a funcdo jurisdicional como aquela destinada “a
solucionar conflitos de interesses” (2012, p. 145), sendo que o controle de
constitucionalidade nos moldes europeu corresponda uma atividade jurisdicional
atipica, por nao haver como pano de fundo um litigio, pois seu objeto é a prépria lei
e o interesse protegido ndo é o das partes, mas sim “do préprio ordenamento,
evitando a presenca de um elemento ndo harménico, incompativel com a
Constituicao”. (lbid., p. 145)

Por isso, neste capitulo sera analisada de forma critica essa separacao entre
modelo kelseniano e estadunidense, com fim de averiguar se ha algum sistema que
reflita fielmente as caracteristicas primarias destes modelos, se estes modelos
continuam puros, herméticos e completamente distintos. Essa analise sera
importante, pois a afirmacédo de Barroso tem como uma de suas bases a adoc¢éo de
um sistema pela Franca que ndo se espelha em nenhum dos dois modelos
existentes. Outro ponto que sera discutido é se a jurisdicao constitucional, para que
assim seja considerada, deve cumprir certos requisitos obrigatérios e se ha um
padrdo a ser seguido de acordo com a tradicao adotada pelo sistema- common law
ou civil law. Em mildos, se todos os sistemas de uma mesma tradicdo devem
seguir o modelo padrédo para que tenham uma verdadeira jurisdicao constitucional.

Essa posicdo de Barroso nao corresponde a um desvio doutrinario, pois
muitos autores tém posicionamento similar. Mendes ao lecionar que o Conselho
Constitucional vem adotando postura que o aproxima de um érgao jurisdicional
(2006, p. 28), esta defendendo, mesmo que sutiimente, que nao se trata de um
orgao jurisdicional, pois s6 se pode aproximar de algo que lhe é diverso. Fernandes
leciona que o Conselho Constitucional é “um 6rgdao de cunho politico, com
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composicao eminentemente politica” (2011, p. 923). Ele leciona que o controle
realizado pelo Conselho também € politico. (lbid., p. 927) Desta maneira é
necessario verificar se realmente a forma de composicao e nomeacao dos membros
do Conselho é totalmente diversa do previsto nos modelos e nos sistemas
constitucionais.

Fernandes afirma que o controle de constitucionalidade no sistema francés
nao cabe ao Poder Judiciario. (2011, p. 923) Essa alegacao também sera trabalhada
neste capitulo, com fim de demonstrar que um 6rgao nao pertencente a estrutura do
Poder Judiciario pode sim exercer uma fungdo jurisdicional, como é o caso de
grande parte dos Tribunais Constitucionais Europeus, os quais ndo pertencem ao
Poder Judiciario, mas mesmo assim ndao se nega a sua natureza de jurisdicao
constitucional. O fato de um Tribunal Constitucional pertencer ao poder judiciario é
uma excec¢do verificada na Alemanha, por isso, o simples fato do Conselho
Constitucional ndo pertencer a estrutura do judiciario ndo é suficiente para alegar
que se trata de um érgao com cunho politico.

O autor afirma que a questao prioritaria de constitucionalidade inserida no
sistema francés “permite ao Conselho de Estado, bem como a Corte de Cassacao a
possibilidade de alegar a intitulada excecdo de inconstitucionalidade (exception
d’inconstitutionnalité) perante o Conselho Constitucional”, assim tendo um “nitido
viés kelseniano”.( FERNANDES, 2011, p. 923). Assim, tratar-se-a neste capitulo se o
controle repressivo francés traz as caracteristicas idealizadas por Kelsen, ou se
segue uma tendéncia existente nos sistemas europeus de salvaguardar direitos
constitucionais. Também como seria classificado nos parametros estabelecidos pela
doutrina tradicional: seria incidental e abstrato, concreto e concentrado? Bulos
afirma que o controle preventivo do Conselho é abstrato, sendo que o controle a
posteriori € concreto. (BULOS, 2014, p. 198). Ou talvez, a classificacao tradicional ja
estaria obsoleta por ndo acompanhar as transformacdes sofridas pelos sistemas
constitucionais.

Barroso, em obras posteriores a implantacdo da questdo prioritaria de
constitucionalidade no sistema constitucional francés, permanece com o mesmo
posicionamento. Ele reafirma que “o modelo francés tem por tragos fundamentais
seu carater ndo jurisdicional e prévio, sendo o controle exercido pelo Conselho
Constitucional”. (2012, p. 80). Em obra subsequente mantém a mesma postura, trata
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dos avangos implementados nos anos setenta no sistema francés, mas repete o

disposto na sua primeira obra citada:

Na Francga, o processo de constitucionalizagdo do Direito teve inicio muito
mais tarde e ainda vive uma fase de afirmagédo. A Constituicdo de 1958,
como se sabe, ndo previu o controle de constitucionalidade, quer no modelo
europeu, quer no americano, tendo optado por uma férmula diferenciada: a
do controle prévio, exercido pelo Conselho Constitucional em relagdo a
algumas leis, antes de entrarem em vigor. De modo que ndo ha no sistema
francés, a rigor técnico, uma verdadeira jurisdicdo constitucional.
(BARROSO, 2014, p. 208)

O proprio Favoreu afirmava que existia na doutrina francesa uma
controvérsia sobre a natureza do Conselho Constitucional, se esse corresponderia a
uma Corte Constitucional. Tal controvérsia era assentada na inexisténcia de um
controle concentrado repressivo das leis. (2004, p. 12) Hoje, com a previsdo da
questdo prioritaria de constitucionalidade ndao ha qualquer embargo a sua
qualificacdo como Tribunal Constitucional. Favoreu ja firmava sua qualidade de
Tribunal Constitucional, antes mesmo desta previsdo de controle posterior a
promulgacao das leis, baseando no fato de que suas decisdes, assim como as das
demais Cortes Constitucionais europeias, tém efeito erga omnes como previsto no

modelo kelseniano. (Ibid., p. 12)

4.1 0S MODELOS NAO SAO HERMETICOS

Mendes defende que se dividiu em modelos o controle de
constitucionalidade, pois eles se baseavam e se desenvolveram através de
experiéncias histéricas e concepcdes filoséficas diferentes. No estadunidense havia
uma forte desconfianca em relacdo ao legislador, enquanto no Europeu era forte o
receio ligado ao judiciario. Contudo, atualmente, continua-se a dividi-los em sistema
difuso e concentrado ou norte-americano e europeu, apenas para fins didaticos, vez
que ha sistemas mistos que combinam os elementos dos diferentes modelos. Além
disso, verifica-se que os sistemas adotantes dos dois modelos ao se desenvolverem
mitigaram as diferencas antes existentes, ha uma aproximacado no plano fatico.
Mendes afirma que os modelos norte-americano e europeu tém, hoje, mais

afinidades do que se poderia prever anteriormente. (2006, p.27; 41-42)
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José Adércio Leite Sampaio € enfatico ao afirmar que na pratica ndo ha um
sistema puro, sé concreto ou abstrato, ou concentrado ou difuso. Cita que a prépria
Suprema Corte norte-americana é competente para conhecer os conflitos entre os
Estados e também acaba dando a ultima palavra em matéria constitucional. E nos
sistemas com Tribunais Constitucionais, as instancias ordinarias podem conhecer,
mesmo que indiretamente, matéria constitucional. (SAMPAIO, 2002, p. 52)
Diferenciavam-se os modelos pela existéncia de um carater incidental ou principal
de controle, pelos efeitos da decisdo, pela argumentacao utilizada, se a discussao
estava o plano abstrato ou concreto. (MIGUEL, 2000, p. 153)

Highton aponta que a propria evolugéo foi responsavel pelas modificagoes
nos modelos. Eles ndo sdo mais puros, pois a porosidade inerente aos mesmos fez
com que houvesse mudancas, transformacdes e também os tornasse suscetiveis a
influéncias reciprocas. Ele faz uma ressalva que os sistemas nao se desnaturam por
isso, eles ndo deixam de ser o que sdo ou perdem suas caracteristicas basicas,
apenas alguns principios podem se deslocar ou se tornar aplicavel ao outro modelo
antes tao distinto. (2016, p. 117)

Percebe-se que essa classificacao refere-se as diferencas entre os modelos
norte-americano e austriaco, diferencas que foram embasadas em uma rejeicdo do
modelo norte-americano pelos paises europeus, 0s quais preferiam optar pelo
controle concentrado, pois seus sistemas juridicos eram fundamentados na
sacralizagdo da lei e na auséncia de unidade jurisdicional, além da crenca da
debilidade do juiz ordinario para assumir o controle de constitucionalidade.
(ZAMORA, 2007, p. 6) Mezzetti afirma que a divisdo classica, busca opor a
experiéncia norte-americana com a europeia, ressaltando que apenas esta ultima é
dotada com sistema de justica constitucional com a presenga de juizes
especializados. (2009, p. 288)

A progressiva convergéncia entre os modelos € constatavel, ndo podendo
ser negada. As proprias mudancas ocorridas dentro dos sistemas, independente do
modelo adotado, sdo inerentes ao constitucionalismo e ao processo de
constitucionalizagdo. Assim, verifica-se uma diversidade de sistemas europeus,
sendo que as diferencas entre estes sistemas europeus sdo, por vezes, superior as
diferencas entre o modelo europeu e norte-americano. Por isso, alguns autores
preferem abandonar essa separacao tradicional- modelo kelseniano e modelo
estadunidense- e optam, como F. Rubio Llorente, por classificar os sistemas pelo
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seu interesse principal: assegurar a constitucionalidade das leis ou garantir a
efetividade dos direitos fundamentais. (MEZZETTI, 2009, p. 282-283) O interesse
seria superar a classificacdo em modelo norte-americano e europeu, substituindo-a
pela baseada nas diferengas entre os sistemas concretos e abstratos de controle de
constitucionalidade. (lbid., p. 287)

Mezzetti leciona que o modelo baseado na lei tem como caracteristica o
controle abstrato de constitucionalidade, ja que os argumentos sao feitos em termos
puramente abstratos, ndo se considerando a sua aplicacao pela instancia ordinaria.
Restringe-se a constitucionalidade da lei, sem ser necessario demonstrar a violagéo
a algum direito, pois se busca a depuracao da ordem juridica com fim de preservar a
autoridade da lei. Caracteriza-se também pela suscitagdo por via principal e pela
existéncia de 6rgaos dotados de legitimidade prevista pela Constituicdo. Ja o
baseado nos direitos fundamentais tem origem no judicial review e caracteriza-se
pelo controle concreto, o qual pode ser suscitado em agado propria ou por via de
excecao perante o 6rgao competente para guardar os direitos fundamentais. Entéo,
caracteriza-se pela previsdo de instrumentos de garantia das liberdades- como o
recurso de amparo. Nao sendo competente o Tribunal para tratar de conflitos cujo
unico objeto seja a reparticdo de competéncias entre os 6rgaos politicos. Os
sistemas europeus apontados como pertencentes a esta ultima classificagdo sédo o
portugués, que combina o controle difuso e a existéncia de Tribunal Constitucional,
alemao e espanhol, pois estes prevéem instrumentos de tutela dos direitos
fundamentais. (2009, p. 283-284)

Contudo, mesmo essa nova classificacao também néo é suficiente, vez que
em alguns sistemas nao sera possivel apontar qual o interesse principal da sua
justica constitucional, pois estdo previstos instrumentos de controle da
constitucionalidade das leis, assim como de tutela dos direitos fundamentais. E estes
ultimos serdo analisados sob o prisma da constitucionalidade da lei que
supostamente viola direito fundamental, desta maneira ndo deixa de se caracterizar
como uma depuracdo do ordenamento juridico. Nessa mesma linha discorre

Mezzetti:

El objeto de la “controversia” es igualmente la constitucionalidad de la ley y
em particular, a pesar del apelativo aleman de control concreto, la
constitucionalidad abstracta. Efectivamente, la evaluacion que tiene que
efectuar la jurisdiccion constitucional atarie la validez general de la norma
legislativa y no su aplicacion a un caso concreto. Sin embargo, la invocacion
de una cuestion prejudicial que, en todo caso, el juez ordindrio levanta ex



172

officio o sobre instancia de las partes, y que, en practica, significa que el
juez considera inconstitucional la norma en objeto, atane efectivamente un
caso concreto y no el enunciado de la ley, pero una interpretacion de la
misma, es decir una norma de la cual derivan inmediatamente derechos y
deberes por las partes del proceso. (MEZZETTI, 2009, p. 284)

Miguel alega que independentemente dos procedimentos serem diferentes
(concreto e incidental ou abstrato e principal), o raciocinio utilizado pode ser o
mesmo nos dois sistemas. Para ilustrar, ele afirma que o raciocinio utilizado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos em uma decisdo em um caso de aborto
praticado por uma mulher ndo tera um carater menos abstrato e universalista do que
uma decisdo do Tribunal Constitucional alemdo ou espanhol sobre a
descriminalizacdo do aborto. Para o autor, o grau de abstragcdo ou generalidade
varia de acordo com a norma submetida ao controle de constitucionalidade. (2000,
p. 1563-155) Ele conclui que “ni el sistema americano ni el europeo de control de
constitucionalidade han terminado por realizar una tarea judicial tipicamente
aplicativa y de reducido alcance en la modificacion del Derecho legislado” (Ibid., p.
155)

A questao discutida ndo esta tdo apegada as denominacdes dadas aos
modelos ou as formas de controle, mas sim discutir se podemos separar os sistemas
constitucionais apenas em duas gavetas: europeu e norte-americano; abstrato e
concreto; difuso e concentrado; incidental e principal. Ou seja, em modelos
herméticos e estaticos, pois o proprio sistema norte-americano ja nao se enquadra
perfeitamente no modelo norte-americano, ou mesmo o sistema austriaco vai de
encontro com as ideias de Kelsen. O problema em optar por utilizar os modelos para
estudar os sistemas é trata-lo de forma apartada do outro modelo. E isso apenas
enfatiza as diferencas tanto repetidas pela doutrina, mas ja nao verificaveis na
pratica. Assim, favorece a manutencao de um estudo constitucional baseado em
modelos herméticos, fechados para o exterior, imutaveis e imisciveis entre si.

Com o tempo, os modelos constitucionais antes tao distintos estao se
aproximando, entdo ndo encontra mais um modelo em seu estado puro, como afirma
Dalla Via, em qualquer sistema constitucional. Ou seja, ja ndo ha um controle
puramente difuso como o previsto no modelo norte-americano € nem um
plenamente concentrado de competéncia de um 6rgao politico especializado-
Tribunais Constitucionais- como no modelo europeu continental. (DALLA VIA, 2016,

p. 445) Essa mitigacado das diferencas é mais percebido nos sistemas adotantes do
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modelo europeu, 0s quais adotaram no pdés segunda guerra o modelo kelseniano
concentrado e que foi, em seguida, amenizando os efeitos anulatérios com efeitos
erga omnes, ou seja, controles puramente abstratos, passando a prever
instrumentos processuais ou recursivos centrados nos litigios concretos. (Ibid., p.
449)

Torna-se evidente a transformagcdo das Supremas Cortes de tradicdo do
common law em Tribunais Constitucionais especiais, como 0 mesmo nos sistemas
da familia romano-germanica. Os conflitos intersubjetivos estdo sendo discutidos
naturalmente nos Tribunais Constitucionais. No mais todas as Cortes Supremas ou
Tribunais Constitucionais, hoje, tratam da interpretacao e aplicacdo de atos tanto
legislativos como administrativos, bem como julgam as violagcdes aos direitos
fundamentais. Essa convergéncia entre os modelos classicos gera a superacéo da
barreira antes posta entre eles, sendo necessaria uma analise baseada em critérios
verdadeiramente empiricos e ndo apenas doutrinarios. (MEZZETTI, 2009, p. 282)

Miguel reconhece que a convergéncia entre os modelos ja foi reconhecida
ha muito tempo na ciéncia politica, mas que a tendéncia ainda no campo
constitucional, pelo menos na Espanha, é abordar e fixar-se nas distincdes
existentes. (2000, p. 145)

O modelo norte-americano € caracterizado pela doutrina principalmente por
ter um controle de constitucionalidade difuso. Essa forma de controle em que todos
0s juizes e tribunais sdo competentes para realiza-lo é a diferengca fundamental
apontada entre o0 modelo estadunidense e o europeu. Mas Cappelletti aponta que a
ultima palavra, na pratica, “através do sistema de impugnacdes acaba por competir
as Cortes Superiores e, definitivamente, a Supreme Court federal (pelo menos no
que concerne a conformidade com a Constituicdo)”. (1999, p. 85) O writ of certiorari
ocupando uma forma decisiva de suscitacao, foi responsavel por colocar a Suprema
Corte dos Estados Unidos em uma posicao central no sistema de controle de
constitucionalidade, cabe a esta Corte selecionar quais questdes constitucionais sao
mais relevantes e devem ser julgadas. (MENDES, 2006, p.42)

Entdo, ha uma concentracao, mesmo que muito mais ponderada do que no
modelo europeu, mas que ja é suficiente para mitigar a diferenca entre difuso e
concentrado. Como ha a regra do stare decisis, o efeito da decisdao da Suprema

Corte dos Estados Unidos, na pratica, € o mesmo da decisdo proferida pelos
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Tribunais Constitucionais- efeito erga omnes- pois como ja visto vincula todas as
instancias inferiores.

Mas como ensina Miguel, ainda subsiste uma importante diferenga- no
modelo europeu a norma declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional é
retirada do ordenamento juridico, gerando uma maior irreversibilidade dessas
decisdes. Contudo Miguel defende que essa diferenca esta mais no plano formal,
pois no plano real verifica-se no modelo norte-americano que as decisbes com
cunho constitucional proferidas pela Suprema Corte tém um feito vinculante muito
forte em todos os 6rgdos estatais, inclusive no Poder Legislativo. Enquanto, no
modelo europeu ndo ha uma posi¢do consolidada sobre a possibilidade de uma lei
futura ter dispositivos similares ou iguais a uma norma retirada do ordenamento
juridico por decisao do Tribunal Constitucional. Isso, para Miguel, ja demonstra que
a decisdo ndo gera efeitos tao irreversiveis como pregado no campo tedrico.
(MIGUEL, 2000, p. 150)

Outra aproximagdao do sistema norte-americano ao modelo europeu
concentrado é que ao determinar que s6 os tribunais federais sdo competentes para
decidir sobre a (in) constitucionalidade de uma norma federal, estar-se-a
concentrando o controle de constitucionalidade dessas normas na esfera federal.
Outro fator de mitigacdo da diferenca com o modelo concentrado € a possibilidade
do Poder Executivo recorrer “de decisdo de inconstitucionalidade em processo no
qual nao foi parte”, o que “desmistifica o carater pretensamente subjetivo desse
processo”. (MENDES, 2006, p.42).

Verifica-se que nos sistemas adotantes do modelo europeu foram
introduzidos procedimentos que tem ligacdo com controvérsias concretas. Na sua
origem, o modelo kelseniano diferenciava-se por prever uma forma abstrata,
enquanto o modelo norte-americano, uma forma concreta, entdo ndo se viam
brechas que amenizassem as contraposi¢des. No primeiro tinha-se a forma abstrata
de controle de constitucionalidade, “mediante el contraste directo entre el texto de la
Constitucion y el de la ley, habia de ser un acto eminentemente aplicativo desde un
punto de vista material o del contenido”. (MIGUEL, 2000, p. 152) Tinha-se a ideia de
que ele seria materialmente menos criativos do que o norte-americano, um mais
aplicativo e o outro mais criativo- essa seria a contraposicao. (lbid., p. 153)

Favoreu ja havia apontado para o dinamismo existente nos modelos de
jurisdicao constitucional, sobre a tendéncia de aproximac¢do do modelo de controle
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de constitucionalidade da lei para o de tutela dos direitos fundamentais. A
justificativa dessa aproximacgéao € a propria forca normativa da Constituicao e a forga
expansiva dos direitos fundamentais. Com isso, verifica-se a tendéncia a
implementagdo de instrumentos de tutela dos direitos e um decrescimento da
importancia dos procedimentos limitados a discussdo da (in) constitucionalidade.
(MEZZETTI, 2009, p. 284)

Na Europa havia uma grande confianca nos legisladores, com a quebra
dessa pelo vivenciado nos regimes nazifascistas, nasceu um interesse pelo modelo
norte-americano, pois este ja havia advertido sobre os perigos de instaurar-se uma
tirania das maiorias, sendo necessario prever o controle dos atos legislativos de
forma a proteger dos excessos. Nesse momento verifica-se uma aproximacao entre
os entendimentos do constitucionalismo americano e europeu. (HIGHTON, 2016, p.
117)

Miguel chega a afirmar que no critério da aplicagdo e criacdo do direito, os
sistemas aleméao e espanhol, e em menor medida o italiano, aproximam-se mais do
modelo norte-americano até do que da proposta kelseniana. Nas sentencas
interpretativas incluem-se critérios positivos de constitucionalidade, ao estabelecer
quais os significados constitucionalmente validos ou nao, pois elas ndo se atém
apenas a anulacdo, mas analisam as alegacfes prévias. Ha ainda as sentencas
construtivas, as quais indicam as modificacées necessarias para lei ser considerada
constitucional, assim, além de controlar as acdes do legislador, controla em menor
escala as omissdes. Ha uma progressiva introducdo de um sistema de precedentes,
baseado no respeito das decisées dos Tribunais Constitucionais, nos sistemas
constitucionais europeus, 0 que reduz a diferenga com os sistemas baseados na
tradicdo do common law. (2000, p. 149) O valor dado ao precedente aproxima-o da
regra do stare decisis do sistema norte-americano. (HIGHTON, 2016, p. 152)

A concepgéo originaria de um monopdlio do controle de constitucionalidade
pelos Tribunais Constitucionais é rompida pela possibilidade das instancias
ordinarias poderem suscita-los, pois estas instancias comecam a ter uma funcao
muito importante no inicio do procedimento de controle, funcéo esta ndo prevista no
modelo kelseniano. Assim, “o sistema concentrado aproximasse do modelo difuso”.
(MENDES, 2006, p.42) Essa assertiva de Mendes é questionavel, vez que as
instdncias ordinarias passam a ter legitimidade para suscitar os Tribunais

Constitucionais e, em alguns casos, no maximo realizam um juizo de admissibilidade



176

antes da provocacéo. Todavia, tratar a suscitacdo por estas instancias ou o seu juizo
de admissibilidade como uma forma de controle difuso ndo parece ser correto. O
mais coerente seria falar em uma aproximacao do controle incidental, visto que as
instancias ordinarias suscitam o Tribunal, em razdo de questionamentos surgidos
em agdes em andamento.

Outro fato, é que a protecao dos direitos fundamentais através de um
instrumento individual é a ideia que mais se dissemina nos paises adotantes dos
dois modelos- controlar os poderes estatais, legitimando o individuo para suscita-lo.
(SAMPAIO, 2002, p. 40-41) As questdes concretas individuais passam a ser objeto
de analise dos Tribunais Constitucionais, ao serem criados procedimentos especiais
para a tutela dos direitos e garantias individuais, como o recurso individual e de
amparo- Alemanha e Espanha, respectivamente. Mendes afirma que “é possivel que
0 processo concreto de controle de constitucionalidade seja o mais difundido” e que
“na ltalia, afirma-se que a amplitude do controle concreto torna quase dispensavel o
recurso constitucional”. (2006, p.42)

E tao clara a mitigacdo das diferencas entre os modelos, que na Alemanha e
na Espanha os Tribunais Constitucionais passaram a atuar como Cortes Supremas,
pois podem ser objeto dos recursos individuais os atos judiciais, ou seja, cabe
reformar as decisdes proferidas pelos tribunais ordinarios. Atua nos moldes do
modelo norte-americano. Na Austria, também esta previsto o recurso individual, mas
nao podem ser questionados os atos judiciais. Seu Tribunal Constitucional atua
como uma Corte Superior Administrativa. (SAMPAIO, 2002, p. 40-41). Ou seja, s6 as
decisbes das autoridades administrativas podem ser objeto de recurso individual na
Austria, ou entdo, leis que afetem diretamente o individuo.

Mendes afirma ainda que o “instrumento de impugnacgao de decisao judicial
parece ser exclusivo da Alemanha e da Espanha”. (MENDES, 2006, p. 42) Ja a
Constituicao Portuguesa, segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, apenas admite
o controle de constitucionalidade das normas juridicas. Nao podem ser objeto desse
controle os atos administrativos e as decisdes judiciais, por ndo estar reconhecida a
sua forga normativa, o que impede que seja discutida a sua (in) constitucionalidade.
Bulos afirma que essa orientacado esta firmada na jurisprudéncia portuguesa. (2014,
p. 189)

As decisdes proferidas nos Tribunais Constitucionais alemao e espanhol

referentes aos recursos individuais ou de amparo, também sdo responsaveis pela



177

construcdo de uma doutrina cada vez mais rica sobre os direitos e liberdades que
tem influenciado os juizes na sua atividade decisoria e todo o direito positivo como
um todo. (MIGUEL, 2000, p. 149) Mendes leciona que “o recurso constitucional € um
dos mais relevantes instrumentos de interpretacdo e construcdo do direito
constitucional” (2006, p. 42)

Assim, na Europa nota-se a reducéo das distingdes apontadas pela doutrina
entre o controle difuso e o controle concentrado. Na Espanha, como dito, a distincao
torna-se desnecessaria pela atuacdo do Tribunal Constitucional nos recursos de
amparo e também nas questées de constitucionalidade, pois como a Dalla Via
assevera “el mecanismo de la apelacion o del reenvio, terminan resolviendo
cuestiones de hecho que no forman parte de la idea originaria kelseniana de un
tribunal constitucional llamado a pronunciarse sobre temas abstractos de derecho”
(2016, p. 448). No caso do recurso de amparo, o Tribunal Constitucional atua como
um Tribunal de Justica ou uma Corte Suprema, por revisar as decisées judiciais sob
o prisma constitucional. Através deste recurso, o Tribunal Constitucional espanhol
vem se pronunciando acerca dos direitos fundamentais.

A questao constitucional € um mecanismo processual que busca aplicar o
principio da legalidade e o da supremacia constitucional. Ele é um recurso menos
politizado que o recurso de amparo, sua discussao fica adstrita ao campo do direito.
Ele é submetido pelo juiz do litigio e cabe ao Tribunal Constitucional proferir uma
decisdo interpretativa, buscando salvaguardar a norma, ou seja, explicitar a
interpretacdo que torna a norma constitucional. A Constituicdo Espanhola prevé que
essa interpretacao deve ser aplicada pelos juizes e tribunais. Outra vantagem deste
recurso apontada por Dalla Via é que ha um prazo preclusivo para sua interposicao.
(DALLA VIA, 2016, p. 448-449)

Highton aponta que a divisdo tedrica dos modelos foi enfraquecendo ao se
tornar evidente o seu afastamento no plano real. O Tribunal Constitucional foi se
aproximando do juiz do sistema difuso, passou-se a prever o recurso individual e de
amparo, formas de suscitacdo incidental, estreitar suas relagbes com o0s casos
concretos, as suas decisbes comegaram a limitar os efeitos- nao se restringe mais a
simples anulagdo da lei. A teoria fundadora do modelo europeu pregava que a
decisdo do Tribunal Constitucional teria efeito retroativo, mesmo que houvesse
prejuizos a direitos ja cimentados- as decisdes tinham efeitos ex tunc e erga omnes.

Contudo, essa caracteristica originaria ja ndo € predominante, preocupa-se em nao
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afetar a seguridade juridica e as decisbes podem também ter efeitos positivos, ao
unificar e criar o direito através da interpretacdo constitucional, sob o argumento de
tornar aplicagcdo das normas constitucionais mais efetiva e concreta. (2016, p. 151-
152)

O papel dos Tribunais Constitucionais era apenas negativo, sendo que
posteriormente que se desenvolveu seu carater positivo. Os tribunais comegaram a
empregar o instituto da prejudicialidade, combinando assim o controle incidental
norte-americano com o controle concentrado kelseniano. A analise da questdo e a
sua decisdao é concentrada na jurisdicdo constitucional, mas a questdo em si é
suscitada pela via incidental, j& que a questao principal estd sendo julgada por uma
instancia ordinaria. (MEZZETTI, 2009, p. 287)

Miguel aponta que os Tribunais Constitucionais alemao e espanhol sofrem
com uma sobrecarga de recursos individuais. Ele defende que os Tribunais
Constitucionais Europeus adotantes dos recursos individuais deveriam basear-se no
sistema norte-americano, ou seja, instituir um procedimento, como o writ of certiorari,
que torne a Tribunal capaz de selecionar livremente 0s recursos que serao
analisados, de acordo com a relevancia da questao constitucional suscitada. Assim,
resolver-se-ia 0 problema da sobrecarga. (MIGUEL, 2000, p. 150) Atualmente, o
Tribunal Constitucional espanhol tem a discricionariedade para determinar em quais
questodes ira atuar, como previsto na Suprema Corte dos Estados Unidos através do
writ of certiorari. (DALLA VIA, 2016, p. 448) Favoreu também apontava esse
problema de concentrar os julgamentos nas questbées mais importantes e apontava
que a instauracao na Franca de novos instrumentos de suscitacdo, sob o argumento
do sistema tornar-se mais democratico, deveria ser bem pensada, pelo risco de
sobrecarga. (2004, p.39).

Para Barroso a principal justificativa para essa discricionariedade concedida
a Corte Suprema ou Constitucional € a concentracdo de esforcos nos temas
fundamentais, o que nao seria possivel se uma infinidade de questbes de menor
importancia tivesse que ser obrigatoriamente julgada. Com a capacidade de selecao,
possibilita-se a confeccdo de julgamentos mais elaborados que fomentem debates
democraticos e busquem o reconhecimento da sua legitimidade e das suas
decisdes. (2012, p. 104)

Com a implantacao da questao prioritaria de constitucionalidade na Franca,

verifica-se que Favoreu estava em parte com razdo, pois hoje este instrumento
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corresponde a 78% do controle de constitucionalidade realizado pelo Conselho
Constitucional. Contudo, ainda nao se verifica uma sobrecarga que impeca o
Conselho de decidir todas as questées nos prazos previstos, 0s quais sdo bastante
curtos- no maximo trés meses. Um ponto que justifica a ndo existéncia de uma
sobrecarga é o percurso da questao prioritaria até o Conselho Constitucional, pelos
juizos de admissibilidade realizados antes da sua suscitacéo, os quais verificam se a
questdao ainda nao foi suscitada, por exemplo, 0 que evita uma repeticdo de
questdes com o0 mesmo objeto.

Por 6bvio, que essa discricionariedade também acarreta muitos prejuizos,
ferindo inclusive o principio da isonomia e concede poderes que nao deveriam ser
de competéncia do Tribunal Constitucional, pois cabe a ele julgar a questao
constitucional, mas nao decidir se uma questao deve ser julgada ou néo por ele, sob
o argumento de que é mais ou menos relevante. Isso possibilita que o Tribunal
afaste o julgamento de questdes polémicas que ndo queira se pronunciar.

O préprio Miguel leciona que ha perigos na adogao de um instrumento como
o writ of certiorari, pois poderia reduzir a possibilidade de tutela efetiva dos direitos e
liberdades. Mas o autor defende que uma selecdo adequada auxilia na
homogeneizacao da jurisprudéncia. (2000, p. 150-151)

Nota-se uma aproximacgado entre os modelos originais, a prépria evolugéao
dos sistemas jurisdicionais conduziu a esta aproximacdo. Paises adotantes do

modelo kelseniano ja prevéem uma forma de controle incidental.

As questdbes de inconstitucionalidade que fossem suscitadas
incidentalmente no curso de agdes ordinarias haveriam de ser submetidas a
Corte Constitucional, como na ltalia de 1953, na Alemanha de 1949, na
Austria de 1943, na Espanha de 1978, na Bélgica de 1989. (SAMPAIO,
2002, p. 40)

Bulos leciona que o sistema espanhol conta com o controle concentrado,
realizado através de acao direta ajuizada no préprio Tribunal Constitucional, mas
também de um controle incidental. A Constituicdo Espanhola prevé que quando a
constitucionalidade de uma norma for questionada em um litigio, o juiz ordinario
pode submeter a questao ao Tribunal Constitucional, o que configuraria um controle
incidental. A instancia ordinaria tem capacidade para encaminhar de oficio a
questdo, o que afasta ainda mais do arquétipo do modelo europeu. Na ltalia, o
controle concentrado também € iniciado pela proposicdo de uma acao direta, sendo
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que além das leis, os atos do Estado ou das Regides com forca de lei também
podem ser questionados. E o controle concentrado também nasce em um litigio em
andamento ao ser questionada a constitucionalidade, sendo suscitado ao Tribunal ja
que nao cabe a instancia ordinaria decidir tao questao prejudicial. (2014, p. 199-200)

Como defende Mendes, nota-se que as jurisdicdbes constitucionais
apresentam cada vez mais variacbes significativas e “nas mais diversas
perspectivas”. (MENDES, 2006, p.42) Os sistemas latino-americanos sdo a maior
expressdo da miscigenacdo entre 0s modelos norte-americano e europeu
continental. Grande parte desses paises optou por adotar o controle difuso, tipico do
modelo norte-americano. Mas a influéncia do modelo kelseniano é crescente, pois
foram instituidos Tribunais Constitucionais ou camaras constitucionais, nas suas
Supremas Cortes, especializadas em controle de constitucionalidade. Mesmo
quando ndo ha essa instituicado, verifica-se a criagdo de instrumentos processuais,
como as acgdes diretas de inconstitucionalidade, em que as decisbes tém efeito erga
omnes. (SAMPAIO, 2002, p. 41)

O curioso é que esses instrumentos processuais convivem em um mesmo
sistema com as garantias processuais dos direitos fundamentais como amparo,
habeas corpus, habeas data, mandado de injungcdo, mandado de seguranca.
(SAMPAIO, 2002, p. 42). Por isso, opta-se por trata-los como um regime misto, de
forma a manter a ideia de que os dois modelos possuem diferengas irremoviveis, o
que nao é verdadeiro, vez que nos paises que adotaram os modelos primarios
verifica-se também a tendéncia de mitigacado como demonstrado acima.

Sampaio critica a diferenciacdo estabelecida entre os modelos norte-
americano e europeu, pois afirma que esta se apega demasiadamente as
caracteristicas do controle de constitucionalidade das leis, mas a jurisdicao
constitucional possui outras competéncias. Além disso, como ja demonstrado, existe
muitos sistemas que contam com caracteristicas dos dois modelos. O Brasil tem
uma Corte Suprema responsavel por um controle abstrato, 0 mesmo ocorre com no
Canada, Meéxico, Namibia e Nicaragua. Mesmo no caso dos Tribunais
Constitucionais, verifica-se que ha sistemas que preveem o controle concreto como
o aleméo, o austriaco, o espanhol e o italiano. Atuam como Corte de Apelo quanto
estdo previstos recursos individuais contra violagdes aos direitos fundamentais.
(SAMPAIO, 2002, p. 47)
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No Chile ha o Tribunal Constitucional competente para realizar o controle
abstrato, enquanto cabe a Corte Suprema, o concreto. Na Polénia, o juiz ordinario
pode decidir se consulta o Tribunal Constitucional sobre a constitucionalidade ou
legalidade de uma norma, como simplesmente deixar de aplica-la, tendo efeito inter
partes esta decisdo. Enquanto na Estbnia, os tribunais ordinarios, ao declararem
inconstitucional uma lei, devem informar a Corte nacional e ao Chanceler de Direito,
para que se inicie a verificagao de forma concentrada. Quanto as leis editadas antes
da Constituicao vigente, na Espanha, Italia, Roménia e Bulgaria o juiz ordinario opta
por suscitar o Tribunal Constitucional para declarar a inconstitucionalidade
superveniente, ou s6 declara ela revogada. Enquanto na Alemanha, cabe apenas a
jurisdicao ordinaria a revogacao da norma. (SAMPAIO, 2002, p. 48-49)

No México, por exemplo, o recurso de amparo serve tanto para questionar a
constitucionalidade de uma lei como para tutelar as liberdades. Neste ultimo caso,
Cappelletti afirma que se assemelha ao writ of habeas corpus dos paises com
tradicao anglo-sax6nica e dos recursos individuais de paises europeus. O recurso de
amparo mexicano foi instituido pela primeira vez neste pais no século XIX, ele é
considerado o traco mais caracteristico do ordenamento juridico mexicano. A sua
introducdo em outros paises latino-americanos foi posterior. (CAPPELLETTI, 1999,
p. 24) Ou seja, estudar o sistema mexicano amarrando-o a um modelo e
diferenciando-o do outro limitara o entendimento do mesmo, pois 0 seu recurso mais
importante foi instaurado antes de existir o modelo kelseniano, o qual posteriormente
também influenciou o sistema mexicano que conta com um Tribunal Constitucional.

Todos os sistemas podem ser considerados de alguma forma mistos, pois
mesmo 0s sistemas que foram responsaveis pela construcado dos modelos, ja nao
sao puros o suficiente para permanecerem idénticos aos mesmos. Contudo, isso
nao significa que a opgdo mais acertada é criar um modelo resultante da juncédo das
caracteristicas do norte-americano e do europeu continental, pois como ja visto pode

causar muitos conflitos internos.
4.1.1 Os modelos e os sistemas como produtos culturais
Neste item intenta-se demonstrar que para entender as caracteristicas de

um modelo de jurisdicdo constitucional e dos sistemas de jurisdicdo constitucional é

necessario analisar o contexto histérico-cultural em que foi implementado e no qual
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esta inserido. Ou seja, apesar dos sistemas adotarem como base um mesmo
modelo, eles apresentardo especificidades relacionadas ao complexo juridico.
Entdo, ndo se pode utilizar um sistema como paradigma de verificagdo da existéncia
ou ndo de uma jurisdicdo constitucional em um sistema. A doutrina elenca algumas
fungdes caracterizadoras de uma jurisdicao constitucional, mas as competéncias s6
podem ser definidas pelas Constituicoes.

As diferencas entre os modelos de jurisdicAdo sado resultado das
circunstancias histéricas distintas e das concepcgdes politicas vigentes tanto nos
Estados Unidos quanto na Europa no momento da implantacdo das suas jurisdicoes
constitucionais. As proprias diferengas nas suas formas de organizacdo estatal
foram responsaveis pela configuracao dada a tais jurisdicées, bem como a confianca
e desconfianga que recaiam sobre alguns poderes. (HIGHTON, 2016, p. 111) Entao,
mesmo os sistemas adotantes do modelo europeu terdo distingées entre si, em
razdo de nao existirem contextos histéricos idénticos. Nesse sentido, Cervantes
assevera que “la raiz y el germen de los Tribunales Constitucionales estan dados.
Su concrecion depende de las necesidades, intereses, riesgos y temores de cada
Sistema Juridico particular’. (CERVANTES, 1999, p. 389)

Como visto neste capitulo, mesmo os sistemas adotantes do mesmo modelo
apresentam distingdes importantes. Os sistemas considerados simbolos do modelo
europeu continental- o alemao e o austriaco- apresentam muitas diferencas. Como
visto no capitulo primeiro, o Tribunal Constitucional austriaco € o mais antigo do
mundo e influenciou na Europa o constitucionalismo. E o Tribunal Constitucional
alemao € o com maior prestigio. Neste ultimo pode ser objeto de recurso individual
decisdes judiciais, no primeiro ndo. Na Austria had a previsdo de um controle
preventivo, cujo objeto é projeto de lei antes da sua promulgacao, enquanto na
Alemanha ndo. E diferente dos outros Tribunais Constitucionais, o Alemao é
considerado um Tribunal Judicial, pois integra o Poder Judiciario aleméo de acordo
com a Lei Fundamental. Brewer-Carias também defende que, em regra, os sistemas
europeus criam Tribunais Constitucionais ndao pertencentes ao Poder Judiciario-
“esta es la razon por la cual el principio general en el ambito del control de la
constitucionalidad de las leyes, salvo en los paises europeos, es la atribucion de la
funcion de juez constitucional al Poder Judicial’. (2016, p. 44)

A composicao é diversa também. O tribunal austriaco € composto por 14

membros e seis suplentes, os primeiros com vitaliciedade- aposentadoria
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compulsoria aos setenta anos- e independéncia funcional. O Alem&o € composto por
16 membros, com mandato de doze anos, sem possibilidade de reeleicdo. No
austriaco os membros para serem nomeados tém que ser formados em Direito ou
Ciéncias Politicas e ter pelo menos dez anos de exercicio profissional. J& na
Alemanha os requisitos sdo mais complexos, seis devem ser magistrados ha mais
de trés anos de uma jurisdicao superior, aos demais € exigido diplomas necessarios
para magistratura e os direitos politicos para acesso ao legislativo federal. Exige-se
desses também, idade minima de quarenta anos e maxima de sessenta e oito anos.
No Austria ndo é exigida idade minima.

Mendes também defende que os modelos norte-americano e europeu foram
desenvolvidos com concepcdes filosoficas e vivéncias histéricas distintas. E que
ainda hoje sao utilizadas as diferencas originarias para o estudo do controle de
constitucionalidade, dividindo-o em difuso e concentrado. (2006, p. 27) Como leciona
Streck, no processo de formacao dos Estados Unidos e de sua independéncia, os
magistrados nao tiveram sua imagem desgastada como no periodo revolucionario
da Franca, ou com as praticas da segunda guerra mundial na Europa. A decisdo de
Marshall coloca o Judiciario na posicdo de um poder moderador nos moldes das
ideias de Benjamin Constant, enquanto o Executivo era o foco das tensées. (2002,
p. 303) Enquanto na Franca, buscou-se, inicialmente, com a criagdo do Conselho
Constitucional uma forma de proteger as competéncias do Executivo em relagdo aos
possiveis excessos do Legislativo.

O problema é que na Franca era impensavel delegar essa protecdo ao
Poder Judiciario, assim como em nenhum pais europeu adotante do modelo
kelseniano. Com isso, foi necessario buscar uma nova féormula que nao fosse
colocar o judiciario como moderador das disputas entre os poderes estatais. Streck
aponta que essa formulagdo teve influéncia direta da heranca deixada pela
Revolucao francesa, pois o judiciario era visto como um poder sem legitimidade para
exercer tal funcao. Além disso, a ideia do juiz como boca da lei de Montesquieu foi
responsavel por criar uma estrutura judiciario-burocratica diferente do vivenciado nos
Estados Unidos. Entdo, os juizes europeus, por serem magistrados de carreira, ndo
teriam legitimidade politica para interpretar, muito menos para anular, uma lei em um
sistema em que o Poder Legislativo ocupava uma posicao privilegiada e que a
separacao de poderes era um principio basilar. No sistema norte-americano essa
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separacao é apenas um dogma € o juiz tem reconhecida a sua fungédo no equilibrio
constitucional e pode dizer o direito. (STRECK, 2002, p.304)

Por todas essas diferencas existentes entre o sistema norte-americano e
europeu, nao seria adequado a importacdo do modelo estadunidense. Por isso,
adota-se a ideia de um tribunal como poder moderador, que néo integrasse o Poder
Judiciario e que seria responsavel por interpretar a Constituicdo através do exercicio
do controle. Entdo, Streck afirma que justificar a adogdo na Europa de modelo
diverso do norte-americano e baseado em um Tribunal ad hoc, na auséncia da regra
do stare decisis nao é suficiente. Ele defende que a escolha tem muito mais
motivacdes politicas com raizes na Revolugdo Francesa e na concepcao de
soberania popular existente na Europa. (2002, p. 304-305) Ou seja, o modelo
adotado na Europa é reflexo do sistema politico-cultural existente na época da sua
idealizagé&o e implementagéo.

Como alerta Dalla Via, ndo é razoavel acreditar no transplante de um
instituto de um sistema para outro, sem levar em consideracdo o contexto no qual o
instituto se desenvolveu e o contexto em que se intenta implementa-lo. (2016, p.
450-451) Cervantes também defende que a adocdo do modelo sempre leva em
consideracao a diversidade de condi¢des existentes, e estas que definem a opgéo a
ser aderida pelo sistema. (1999, p. 389) Como leciona Sampaio, ha a tendéncia de
simulacdo; como no caso das agbes declaratérias simuladas nos Estados Unidos,
que buscam na verdade um posicionamento da Suprema Corte sobre uma matéria e
nao sobre um caso concreto realmente; é gerada tanto pela busca de legitimar o
instituto externamente ou nas “tentativas de imitagdes e de transplantes de modelos
a contextos histéricos, politicos e sociais distintos”. (2002, p. 52-53)

As competéncias de uma jurisdicao constitucional e sua atuacao tém estreita
vinculagdo com a concepg¢ao dominante no seu sistema juridico, inclusive a forma de
agir dos seus membros, em razao das funcdes que lhes sdo atribuidas
institucionalmente também sao reflexos das ideias dominantes no campo juridico e
politico, e “puedem determinar el sentido de sus decisiones tanto como lo hace el
parametro normativo concreto que empleen en cada caso para desarrollar el control
jurisdiccional' (CASAL, 2016, p. 63) Ao se estudar as jurisdicoes constitucionais
trabalha-se com conceitos acerca das func¢des que elas devem ser, contudo esse
deve ser um primeiro passo para compreendé-la, mas ao se intentar aprofundar em

um sistema especifico é necessario ir além, depurando os conceitos para tragar o
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perfil de uma jurisdicdo constitucional de forma singular, analisando-a sob o prisma
da sua Constituicdo e das dimensdes funcionais do Estado.

Dalla Via leciona que a regra do stare decisis é uma caracteristica prépria do
sistema de fontes do common law, ele é anterior a adocdo do controle de
constitucionalidade pelos norte-americanos. Assim, ndo €& uma caracteristica
inerente ao seu controle de constitucionalidade, ndo sendo correto defini-lo por
aquela regra. (2016, P. 449) Todavia, as caracteristicas do modelo estadunidense
de jurisdicao constitucional e de seu controle tém total relacdo com a tradicdo de
common law e sua regra do stare decisis. Tanto que muitos doutrinadores apontam
que a adocao desse modelo por paises europeus com tradicdo de civil law nao foi
possivel pela inexisténcia de tal regra. Entdo, a regra ndo é uma caracteristica do
controle, mas sim uma caracteristica determinante na formacado desse modelo de
controle.

O sistema de origem- common law ou civil law- tém influéncia direta na
maneira que é configurada a jurisdicdo e o controle de constitucionalidade nos
Estados, assim como toda a sua evolugao histérica e constitucional e o seu 6rgao
competente para realiza-lo. Mas, além disso, ndo devem ser ignoradas as mudangas
ocorridas no seu sistema juridico-constitucional. E necessario também refletir sobre
os instrumentos inseridos para aprimorar a atividade da jurisdi¢cdo constitucional e os
que precisam sé-lo. Neste ultimo ponto, deve-se ter em mente que 0os mecanismos
exitosos em outros sistemas, ndo podem ser implementados em outro de forma
acritica, deve se adequar a realidade politico-social e histérico-cultural. E como
ressalta Barroso, as atribuicdes da jurisdicdo constitucional tem vinculacdo com a
forma como a constituicao € entendida. (2012, p. 297).

Nao se pode tentar comparar o caso norte-americano com o francés, no
primeiro, os atos revolucionarios buscavam a liberdade para se auto-regular, assim
resistindo ao poder colonial e amparando-se na liberdade como um direito natural.
(FERNANDES, 2011, p. 1138) Enquanto na Franga, a revolugdo buscava criar uma
nova ordem politico-social, sem o excesso de regalias do antigo regime e poder
despético, permitindo que a burguesia pudesse interferir na vida politica, ja que era
guem gerava as riquezas do pais.

Na Europa, em especial na Franca, o poder despo6tico do monarca era
opressor e o judiciario ndo continha esse poder. Enquanto, nos Estados Unidos era
o parlamento. (HIGHTON, 2016, p. 114) Nos Estados Unidos havia a concepc¢ao da
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lei como opressora, como eram colénias da Inglaterra, as leis desta é que se
impunham nas colénias. Entdo, as leis representavam, figuravam e fortaleciam a
opressdo sofrida pelas colénias e a manutencdo do poder da Inglaterra. A
Constituicao, como nao era um instrumento importado da metrépole, foi concedida a
supremacia, nascendo assim o constitucionalismo norte-americano, cujo apice foi a
decisdo de Marshall. (DALLA VIA, 2016, p. 446)

No primeiro capitulo, tratou-se das jurisdicoes constitucionais e dos seus
processos de formacado. O Tribunal Constitucional alemao tem suas caracteristicas
nascedouras vinculadas ao vivenciado no nazismo. Entdo, isso justificou a adogéao
do modelo kelseniano ao invés do norte-americano. Havia uma desconfianga em
relacdo aos juizes ordinarios do regime anterior e também ao legislador que agiu de
forma arbitraria e ndo foi capaz de proteger os direitos fundamentais. Com isso, o
Tribunal Constitucional alemao tinha que se preocupar em guardar os direitos
fundamentais e ndo poderia ser formado por juizes do antigo regime.

Como alerta Casal, por mais que se veja o judiciario como o poder estatal
menos perigoso, a experiéncia demonstrou que em certos contextos institucionais
ele pode se transformar em um risco aos valores democraticos, em especial quando
utiliza da sua qualidade de dar a ultima palavra a servico do poder estabelecido.
Para o autor, “es dificil imaginar una forma mas severa de opresion que la que
provenga de un drgano rodeado de la majestad del derecho y capaz de declarar lo
que resulta vinculante para una sociedad de manera definitiva e inalterable”. (2016,
p. 76)

A desconfianga dos franceses com relacdo ao poder dos juizes também tem
natureza histérica e ideoldgica, segundo Barroso, o que também gerou a adocéo da
separacao de poderes de forma rigida. (2012, p. 43) Como detalhado no capitulo
dois, a desconfianca em relacdo ao judiciario tem vinculo com a sua atuacao nas
Monarquias dos Luises, pois contribuiu para as arbitrariedades ordenadas. O
judiciario era visto como uma classe privilegiada, sempre ilesa as opressdes das
velhas monarquias. O enraizamento desta desconfianga ocorreu com a Revolucao
Francesa, em que se identificou a soberania nacional com a soberania do
parlamento, sendo a lei a expressdo auténtica da vontade popular. Entao,
preocupava-se em limitar as funcbes dos juizes para ndo invadissem a esfera de

competéncia do legislativo e do executivo.
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Desta maneira, seria incompativel a adocdo de um controle judicial, j& que
seu constitucionalismo estava fundado na soberania do parlamento e na simples
aplicacdo da lei pelo juiz, vedando-se qualquer atividade criativa. Ai ideias
predominantes eram de Rousseau e Montesquieu- a lei como vontade do povo e do
juiz como boca da lei. Tinha-se um Estado de Direito Legislativo, em que o principio
da legalidade era o parametro para averiguacao da validade do direito. Apesar disso,
houveram tentativas de implementacdo do modelo norte-americano, sob a
justificativa que neste nao havia a anulacéo da lei, mas apenas a sua néo aplicacao
em um caso concreto, assim o impacto seria menor no sistema legislativo. Contudo,
o receio de instaurar-se um governo de juizes freou tais tentativas. Outro empecilho
foi que o sistema jurisdicional francés, como grande parte dos sistemas europeus, é
diferente do estadunidense, naquele ha uma dualidade de jurisdigao.

A compreensdao de uma jurisdicdo constitucional depende também da
prépria concepcgao da Constituicdo no sistema. Casal leciona que o reconhecimento
das funcdes de um Tribunal Constitucional é influenciado pela ideia de Constituicao
que se adota. Para entender as funcdes é importante analisar o contexto sobre
angulos diversos. S6 assim verificam-se os desafios que devem ser enfrentados por
estes tribunais especificamente, ndo sendo razoavel apontar desafios idénticos para
todas as jurisdicées constitucionais, pois as demandas sao diferentes. E mesmo em
um sistema singular as prioridades e necessidades se alteram com as mudancas

promovidas no campo politico-social. (CASAL, 2016, p. 70)

Asi, la Constitucion de Sudafrica, aprobada tras la caida del régimen del
apartheid, ha sido definida como una Constitucion de la transformacién, en
la medida en que pretende superar las profundas desigualdades socio-
culturales subsistentes al desmoronamiento de un sistema juridico-politico
de vigja data basado en la segregacion racial. En un contexto asi las tareas
de um tribunal constitucional ostentaran naturalmente perfiles ajenos al de
sociedades con altos niveles de igualdad y de integracion socio-cultural y
politica, lo cual es facil de constatar en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de ese pais. Los tribunales constitucionales también han
asumido cometidos peculiares en Europa en el marco de procesos de
transicion politica.(CASAL, 2016, p. 70)

Uma grande demonstracdo de que os sistemas de jurisdicdo constitucional
sofrem influéncia do campo juridico-cultural em que estao inseridos e sao produtos
desse campo sdo os denominados sistemas mistos. Highton leciona que os
sistemas mistos “se han formado por imitacion o recepcion de los otros sistemas, y

como cada pais tiene su propia realidad, resultan recogiendo aspectos de esta
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ultima y dando nacimiento a sistemas bastante diferenciados” (HIGHTON, 2016, p.
118). Entdo, existem sistemas em que ha Tribunais Constitucionais que atuam como
uma ultima instancia na justica comum e também a previsdo de um controle difuso.
(Ibid., p. 118) Mendes leciona que os sistemas mistos sdo formados pela
combinacao de caracteristicas dos modelos basicos- europeu e norte-americano. O
autor aponta como sistemas mistos o brasileiro e o portugués. (2006, p. 27)

Os sistemas latino-americanos sdo, em sua maioria, classificados como
mistos, eles pertencem ao bloco de paises periféricos em que ha um déficit histérico
a ser compensado. Entdo, nas suas constituicdes tém que constar um conteldo
compromissario minimo e também prever instrumentos que possibilitem e facilitem o
acesso a jurisdicao constitucional e a participacdo democratica. (STRECK, 2003, p.
276). Nesses sistemas, o Direito, e em especial a Constituicdao, tem que assumir um
papel de transformador da realidade, ndo apenas de ordenador da sociedade.
Entdo, ndo se pode vislumbrar nesses sistemas uma jurisdicdo constitucional
competente apenas para aferir a conformidade das normas a Constituigcao, pois para
consecugao de um Estado Democratico de Direito é imprescindivel o exercicio de
um papel transformador. (lbid., p. 293-295)

A jurisdicdo constitucional dos paises periféricos, para Streck, deve
corresponder a “instituicdo de tribunais aptos a instrumentalizar e dar guarida a
materialidade dos textos constitucionais”. (2003, p. 296) O autor afirma que
Habermas critica a ideia de concretizar valores constitucionais materiais, por
defender que a sua implementacao transformaria os Tribunais Constitucionais em
uma instancia autoritaria. (Ibid., p. 263) Ou seja, além das jurisdi¢des constitucionais
terem suas caracteristicas moldadas pelo seu contexto histérico-cultural e politico-
social também dele ter seus institutos adequados as demandas existentes no
Estado. Uma jurisdigdo constitucional tem que estar em sintonia e coeréncia com o

sistema juridico em que esta inserida.

4.1.2 A classificacao tradicional obsoleta

Verifica-se que a classificacdo tradicional criada para demonstrar o
antagonismo das caracteristicas do modelo norte-americano e europeu, hoje serve
apenas para tornar, talvez, mais didatico o ensino do controle de constitucionalidade,

z

vez que hd uma mescla dessas caracteristicas em varios sistemas juridicos. E
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simplista demais resumir as caracteristicas do controle de constitucionalidade norte-
americano em difuso, judicial, incidental e repressivo. Ou o controle europeu em
concentrado, principal e repressivo; fazendo sempre a ressalva que na Franca o
controle é politico e preventivo.

Cappelletti defende ser “muito nitida a diferenca entre o sistema norte-
americano e o sistema austriaco de controle de constitucionalidade”. (1999, p. 102)
Ele é enfatico ao assegurar que estes sistemas sao distintos tanto sob o aspecto
modal quanto subjetivo. O estadunidense teria o carater de controle judicial difuso e
no aspecto modal, ele se exerceria por via incidental. J& o austriaco teria carater
concentrado e por via principal. (Ibid., 102) Primeiro, deve-se relembrar que os
sistemas sdao mutaveis e adaptaveis a realidade existente. Ademais, mesmo os
modelos que transmitem a ideia de algo imutavel, ndo devem sé-lo, pois quando se
distancia demais da realidade j4 ndo servem nem mais para fins didaticos.

Cappelletti afirma que nos paises adotantes do modelo norte-americano “as
questdes de constitucionalidade das leis ndo podem ser submetidas ao julgamento
dos 6rgaos judiciarios ‘em via principal’, ou seja, em um adequado e autbnomo
processo constitucional instaurado ad hoc, com adequada agao”. (1999, p. 102) Ele
restringe o controle norte-americano ao realizado por via incidental, no curso de um
litigio, sendo competente para decidir 0 juizo da causa e as questdes, por isso, “nao
dao lugar nunca nem mesmo a especiais procedimentos constitucionais”, “apenas a
meros ‘incidentes’ no &mbito dos processos comuns”. (1999, p. 103)

Contudo, como ja visto neste capitulo, o writ of certiorari é, atualmente, uma
forma decisiva de suscitacdo, sendo responsavel por colocar a Suprema Corte dos
Estados Unidos em wuma posicdo central no sistema de controle de
constitucionalidade. Ela passou a possuir a discricionariedade de selecionar quais
questdes constitucionais sdo mais relevantes e devem ser julgadas. (MENDES,
2006, p.42). Entdo, ha instrumento especial e uma concentragdo do controle na
Suprema Corte. E, assim, os efeitos ndo sdo mais de uma decisdao de um mero
incidente, pois o efeito da decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, na
pratica, € o mesmo da decisao proferida pelos Tribunais Constitucionais- efeito erga
omnes- por vincular todas as instancias inferiores, em razao da regra do stare
decisis. E, por mais que nao haja a previsao de um procedimento abstrato, existem
as simulagdes, em que litigios sédo instaurados apenas com finalidade da Suprema

Corte se pronunciar sobre uma norma, entdo, na pratica, existe.
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Ja o sistema austriaco é tratado pro Cappelletti como oposto ao sistema
americano, naquele concentra-se o controle no Tribunal Constitucional, o qual
possui competéncia exclusiva para decidir questdes constitucionais desvinculadas
de litigios concretos, e sempre pela via principal. Os juizes ordinarios nao podem
controlar a constitucionalidade e nem afastar norma que entendam ser
inconstitucional, sendo-lhes vedado submeter a questdo para o Tribunal
Constitucional (1999, p. 104-105) O primeiro Tribunal Constitucional do mundo- o
austriaco- nove anos apoOs a sua criacao ja inseriu a possibilidade do controle ser
realizado pelo via incidental. (BULOS, 2014, p. 195) E, como leciona Sampaio, as
instancias ordinarias dos sistemas adotantes do modelo kelseniano podem
conhecer, mesmo que indiretamente, matéria constitucional. (2002, p. 52)

Os modelos norte-americano e europeu costumam ser diferenciados pela
capacidade de resolver conflitos concretos, ou seja, questdes afetas a um interesse
particular. A doutrina tradicional defende que no primeiro modelo cabe ao particular
alegar que um ato estatal fere seus direitos constitucionalmente amparados,
enquanto no modelo europeu a legitimidade esta restrita a uma minoria parlamentar
ou a alguns 6rgaos. Um exerce um controle concreto e o outro, abstrato. Todavia,
houve a introdugdo de mecanismos de controle concreto nos sistemas europeus,
muitos j4 preveem um controle pela via incidental, pois o0 juizo do caso concreto
pode submeter a questdo ao Tribunal Constitucional. Na Alemanha e na Espanha,
por exemplo, os proprios interessados podem suscitar o Tribunal através dos
recursos individuais ou de amparo, alegando que um ato estatal é inconstitucional.
(MIGUEL, 2000, p. 151-152)

Contudo, apenas afirmar que ha a possibilidade de controle pela via
incidental em sistemas europeus é insuficiente para realmente descrevé-lo, pois na
realidade a questao suscitada nasce em um caso concreto, é submetida ao Tribunal,
mas, em muitos sistemas, a discussao neste é no plano abstrato. Ou seja, afasta-se
do litigio. Entdo, a questdo nasce em um litigio, mas torna-se independente deste
apos ser submetida ao Tribunal, inclusive no caso de extincdo do litigio a discussao
continua no ambito do Tribunal Constitucional. Com isso, percebe-se que a
classificacao tradicional € muito reducionista, ndo sendo capaz de abarcar certas
especificidades, dando a impressao de que duas coisas diversas sao idénticas.

A confusao provocada pela insisténcia em enquadrar as formas de controle

na classificacao tradicional, causa muitas confusdes, pois enquanto alguns autores
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tratam a submissdo pelos juizes da questdo constitucional ao Tribunal como um
controle pela via incidental, hd autores que tratam como controle difuso. Dalla Via ao
tratar da questdo de constitucionalidade do sistema espanhol assevera que “es
difuso, en cuanto a su legitimacion por parte de los jueces, con una solucion de
efectos erga omnes para ser respetada por todos los jueces del pais”. (DALLA VIA,
2016, p. 449) A questao constitucional € submetida pelo juiz do litigio e cabe ao
Tribunal Constitucional proferir uma decisao interpretativa, buscando salvaguardar a
norma, ou seja, explicitar a interpretacdo que torna a norma constitucional. A
transcricdo desse trecho busca demonstrar que a classificacdo ao se afastar do
plano fatico, torna mais confuso o seu entendimento do que o facilita.

A ideia principal do modelo europeu é a existéncia de um Tribunal especial
com competéncia exclusiva para tratar de questoes constitucionais. Kelsen previa a
criagdo de um Tribunal ndo pertencente a estrutura do Poder Judiciario e que nao
tivesse competéncias concorrentes com as instancias ordinérias. Com isso, deve-se
ter cautela ao introduzir caracteristicas do modelo americano, pois a simples juncéo
dos modelos nao criara um terceiro modelo mais completo, mas talvez resulte em
grandes conflitos. Entdo, € uma simplificagdo falar em introdugcéo do controle difuso
norte-americano no modelo europeu, vez que qualquer modificacdo deve estar em
conformidade com o sistema como um todo. E somente um estudo aprofundado
pode demonstrar que o controle incidental da Franca é muito diferente do controle
incidental estadunidense, apesar de mesma nomenclatura.

No mais, verificam danos provocados pela miscigenacao entre instrumentos
e instituicbes norte-americanas e kelsenianas. Como previne Dalla Via, “la
superposicion de instituciones con fines similares pueda derivar en una suerte de
‘quinta rueda del carro’ y que, ademas, pudiera ser fuente de futuros conflictos”.
(2016, p. 452). Isso pode gerar uma guerra de cortes. Muitos conflitos ocorrem entre
o Tribunal Constitucional e o Tribunal Supremo, na Espanha e no Peru. Neste
ultimo, o Tribunal Constitucional criou a figura da coisa julgada constitucional, em
que todas as causas ja julgadas e com qualidade de coisa julgada perante todas as
instancias judiciais podem ser revistas. H4 um prejuizo a seguranca juridica e uma
afronta a competéncia das instancias judiciais. (Ibid., p. 452-453)

Como dito por Cappelleti, a adocao do controle difuso em sistemas que nao
acolhem a regra do stare decisis pode ser inconveniente, pois mesmo havendo

decisdo pela ndo aplicacdo de certa lei, ou mesmo varias decisées nesse sentido,
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sempre sera necessario ajuizar acées com o mesmo objeto, ja que nao ha qualquer
forca vinculativa. Entdo, as mesmas questdes serdo suscitadas inumeras vezes,
sobrecarregando o judiciario com questionamentos idénticos. O autor cita o caso do
Japéao, em que tal inconveniente é verificado. (1999, p. 78)

Para ele, a solucdo seria criar “um sistema que esta, no minimo, a meio

caminho entre o ‘difuso’ e o ‘concentrado’™. (1999, p. 79) Verifica-se ai 0 apego a
classificacao tradicional, vez que a medida mais acertada € o sistema constitucional
adequar-se ao contexto politico-social, juridico e historico-cultural. S6 assim, sera
eficaz a sua jurisdicdo constitucional, a qual deve ter suas configuracdes
determinadas pelas demandas existentes e ndo pelas classificagbes doutrinarias.
Ele ensina ainda que o controle difuso nos paises escandinavos tem uma
importancia mais teorica que pratica, pois desempenha um papel muito modesto
(1999, p. 79). Mais uma vez, demonstra a distancia entre o previsto pela doutrina e o
verificado na pratica, ndo adianta esta devocdo as classificacbes que se

demonstram limitadas no campo real e até capazes de gerarem confusoes.

4.2 ANATUREZA DO CONSELHO CONSTITUCIONAL

A natureza juridica do Conselho é um ponto que foi muito discutido na
doutrina, pois ndo se chegava a um acordo se era politico ou jurisdicional. Vanossi
afirma que € um érgao sui generis, possui procedimentos atipicos de controle de
constitucionalidade, entdo ndo pode ser considerado judicial e nem de uma
jurisdicdo especial. Hauriou leciona que tem um carater ambiguo: suas funcdes
terem natureza jurisdicional e a forma de designacao dos membros é politica, mas
que predomina o carater jurisdicional. Cervantes defende que a natureza da
designacao dos membros é atenuada pelas demais caracteristicas, por isso
considera-o como um 6rgao jurisdicional. (CERVANTES, 1999, p. 386-387)

O controle realizado pelo Conselho Constitucional é considerado atipico,
pois previa apenas o controle preventivo. Contudo, como sera estudado, a existéncia
de um controle prévio a entrada em vigor das leis por um 6rgao jurisdicional nao é
uma exclusividade do sistema francés. No mais, com a implantacdo da questéao
prioritaria de constitucionalidade, o sistema francés passou a contar também um
controle de constitucionalidade das leis ja promulgadas, ndo podendo mais ser
classificado o seu controle s6 como prévio. Em especial, pelo fato do controle
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posterior corresponder a maior parcela dos controles realizados pelo Conselho
Constitucional Francés.

Com relacado a forma de nomeacdo dos seus membros, a qual sera
analisada e comparada de maneira mais detida neste capitulo, ela segue a
tendéncia dos demais Tribunais Constitucionais europeus. Por ébvio, que ndo ha
tribunais que tenha formas de designacdo e nomeacao idénticos, mesmo tendo
adotado igual modelo de controle e de jurisdicao constitucional. Contudo, ha um
padrdo minimo, sendo que a Unica excentricidade do sistema francés é a previsao
dos membros de direito. Como leciona Streck, a composi¢cdo dos Tribunais
Constitucionais néo foi realizada nos moldes dos tribunais que pertencem a cupula
do Judiciario, pois se buscou uma composicado mais proxima da representacdo da
vontade geral, mesmo que de forma indireta, por se garantir uma participagdo do
Poder Legislativo na escolha dos membros da Corte Constitucional. (2002, p. 305)

No mais, como tutela Dalla Via a importancia ndo esta tanto na forma de
designacao dos membros do Tribunal, Corte ou Conselho Constitucional, mas sem
na legitimidade e no reconhecimento das suas decisdes. Elas devem ter forga
normativa, o que é alcangada quando se reconhece a autoridade técnica das suas
decisdes e do Tribunal como intérprete do Direito. Talvez, por isso Kelsen afirmava
qgue a natureza dos 6rgaos constitucionais deveria ser de um comissionado do Poder
Constituinte. (2016, p. 447) Um 6rgao que tivesse sua legitimidade, para anular e
interpretar as normas, reconhecida.

Néstor Saglies afirma que os 6érgdos responsaveis pelo controle de
constitucionalidade ndo devem ser classificados utilizando-se a tradicional divisao
entre politico e judicial. Para ele, deve-se separa-los em judiciais € ndo judiciais,
sendo que o francés corresponderia a um 6érgao sui generis pela sua peculiar
operatividade. (CERVANTES, 1999, p. 387) Como dito, o0 Conselho Constitucional ja
realiza o controle de constitucionalidade das leis em vigor, ndo podendo mais ser
tratado de forma diferenciada por existir apenas um controle prévio. De resto, o
préprio tipo de conflito que devem ser julgados pelos Tribunais Constitucionais tem
natureza diversa dos analisados pelas instancias ordinarias. Os conflitos
constitucionais trazem inovacbées ao sistema juridico, por isso sado classificados
como politicos, pois estaria atuando como um legislador. (SAMPAIQO, 2002, p. 58)

A atividade principal dos Tribunais Constitucionais € por esséncia politica,
pois os dispositivos constitucionais atualizam-se através da jurisdicdo. (CARPIZO,
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2016, p. 402) Portanto, o Tribunal atua como uma espécie de legislador, ndo apenas
negativo como vislumbrado por Kelsen, vez que cabe as Cortes Constitucionais uma
interpretacdo construtiva, positiva, de forma a salvaguardar a integridade da lei.
Contudo, o préprio Kelsen ja defendia que este aspecto ndo era suficiente para
definir o Tribunal Constitucional como um 6rgéo politico, ja que ele atua como uma
verdadeira jurisdicdo. A intencdo ao compara-lo com a figura de um legislador
negativo era demonstrar que nao exerce uma funcéao jurisdicional classica, por ser
muito forte o aspecto criativo. (SAMPAIO, 2002, p. 59) Desta maneira, o Tribunal
exerce uma atividade jurisdicional auténtica, s6 que o resultado da sua atividade
pode ser legislativo, mas nao o julgamento realizado.

Kelsen afirma que as fungbes estatais tém carater juridico, por serem atos
de criagdo ou execucdo de direito (KELSEN, 2003, p. 124) Afasta a ideia de que o
ato de julgar corresponde apenas a aplicacédo da lei sem qualquer atividade criativa
por parte do julgador. No mais, se a existéncia de inovacdes nas decisdes proferidas
pelas Cortes Constitucionais for suficiente para definir o 6rgado como politico, entao
todas as jurisdicbes constitucionais devem ser consideradas politicas e nao
jurisdicionais. Contudo, Sampaio esclarece que apesar dos conflitos serem politicos,
0 que determina a natureza do 6rgao sao os critérios utilizados no julgamento, entao
se os critérios sao juridicos, a natureza do 6rgao € jurisdicional. (2002, p. 58)

Como visto no capitulo segundo que trata do Conselho Constitucional
francés, o codigo utilizado no julgamento é juridico, tendo inclusive influenciado os
debates parlamentares, pois estes, pela importancia dada as decisdes do Conselho,
passaram a utilizar argumentos juridicos nas discussées dos projetos de lei,
inclusive rejeitando-0s no caso de alegada inconstitucionalidade. Ferreira afirma que
o Conselho Constitucional utiliza de critérios juridicos para fundamentar as suas
decisdes, ndo em argumentos de conveniéncia e oportunidade. (2016, p. 192). O
cédigo utilizado nas suas decisbes é o juridico e ndo o politico, ndo sendo, assim,
razoavel classificar um 6rgao que exerce uma atividade jurisdicional em um 6rgao
politico. O importante é a natureza do ato praticado- se € juridico ou politico.

Fernandes leciona que o Conselho Constitucional francés é um 6rgao
politico e que o controle politico tem como matriz o sistema francés. (2011, p. 924).
Na realidade, a rejeicao a ideia do Poder Judiciario como poder moderador- nos
moldes do sistema norte-americano, bem como a resisténcia a implantagao de um

controle de constitucionalidade, por acreditar que feriria a soberania do parlamento e
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a separagcdo dos poderes, tém raizes histéricas na Revolucdo Francesa. Entao,
pode-se afirmar que a ideia de um controle exercido por um 6rgdo nao judicial tem
origem no sistema francés.

Contudo, essa concepcao espalhou-se na Europa, em especial apds as
atrocidades ocorridas na segunda guerra mundial e com a ineficiéncia do judiciario
na salvaguarda dos direitos constitucionais. Por isso, adotou-se um 6rgado nao
judicial, mas isso ndo significa que seja politico e que a atividade exercida por ele
nao seja jurisdicional. Nao se pode classificar o Conselho Constitucional pelo
histérico do sistema juridico francés, ainda mais por esse representar uma ruptura
com a cultura juridica francesa anterior.

Fernandes afirma também que o controle politico de constitucionalidade no
Brasil é realizado excepcionalmente pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo,
por isso ndo pode o sistema brasileiro ser classificado como de matriz politica como
o francés. O autor defende que o controle de natureza judicial é o realizado por
6rgao do Poder Judiciario ou de estrutura jurisdicional com base nos modelos norte-
americano ou austriaco. (2011, p. 924) O primeiro esclarecimento a ser feito & sobre
a confusdo criada por essa forma de classificagao.

Nota-se que o risco de tratar como sinbnimas as expressdes politica e nao
judicial ¢ muito grande, sendo que na realidade a primeira expressao seria o
anténimo de nao jurisdicional. Como ensina Brewer-Carias, deve-se considerar
politico e nao jurisdicional o controle realizado por 6rgaos politicos de carater
representativo do Estado. (2016, p. 31) Para Sampaio, “a distincdo sé tem algum
sentido se identificarmos um modelo de controle exercido por um érgéo politico em
sentido proéprio, por exemplo, o Senado”. (SAMPAIO, 2002, p. 45)

Ou seja, o controle realizado pelo préprio Poder Legislativo ou pelo
Executivo € sim um controle politico realizado por um 6érgao politico. Contudo, o
Conselho Constitucional ndo € um 6rgdo com carater representativo, na realidade a
forma de designacao dos seus membros, assim como ocorre nos demais Tribunais
Constitucionais europeus, busca um reconhecimento da legitimidade deste érgao
através da concessao de competéncia para o parlamento escolher parte de seus
membros. Na histéria juridica francesa, foram criados érgdos, como o Senado
Conservador, que eram politicos, mas essa tradicdo foi rompida com o Conselho
Constitucional Francés. Este ndo é composto por membros do parlamento ou do

Executivo, mas sim membros nomeados por esses poderes. O antigo Comité
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Constitucional francés era um érgao politico (BULOS, 2014, 190), mais isso nao
significa que pela natureza do seu érgdo antecessor, o Conselho deve ser definido
como politico também.

A classificagao do Conselho Constitucional em politico causa tanta confusao
que faz que seus defensores facam afirmacdes contraditérias. Barroso afirma que a
Corte Constitucional no modelo europeu pode integrar ou ndo o poder judiciario.
(2012, p. 44). O proprio Barroso afirma, na mesma obra, que “no modelo europeu,
ao reveés, foram criados tribunais constitucionais, fora da estrutura ordinaria do Poder
Judiciario”. (lbid., p. 49) Bulos afirma que tem que ser um 6rgéo de cupula do Poder
judiciario. (2014, p. 195). Contudo sabe-se que os Tribunais Constitucionais
europeus nao integram a estrutura do Poder Judiciario, sendo a Unica exceg¢édo o
Tribunal Alemé&o.

O estranho é que apesar de suas afirmagdes, Barroso leciona que o que
mais singulariza o Conselho Constitucional francés é “o fato de n&o integrar o Poder
Judiciario e de nao exercer funcao jurisdicional”. (2012, p. 44) Mas ele nao havia dito
que os Tribunais Constitucionais estdo fora da estrutura do judiciario? Ele ainda
ensina que “tanto o critério de nomeacdo de seus integrantes como a
fundamentacao juridica de suas decisdes aproximam-no do padrdo das cortes
constitucionais europeias” (lbid., p. 44) Ou seja, apesar de afirmar que nao exerce
fungdo jurisdicional, em seguida defende que a fundamentagao juridica de suas
decisdes assemelha-se com a das cortes europeias. Percebe-se que a classificacao
como politico ndo esta fundamentada em pilares sélidos doutrinarios.

Zamora agasalha a ideia de que o carater politico esta refletido em outras
formas de protecao da soberania constitucional presente nas constituicoes. Como na
Constituicdo Espanhola quando determina que o Rei deva prestar juramento de
guarda da Constituicdo. Ou na Francesa, em que o Presidente deve velar pelo
cumprimento da Constituicdo. Na Alemanha, em que a Lei Fundamental dispde que
cabe ao Governo a legitima defesa da ordem constitucional. Na Constitui¢ao italiana,
ao estabelecer que o Presidente deva jurar a observancia a Constituicdo. (2007, p.
3)

Nesta linha, Sampaio leciona que a forma politica opera-se quando héa
consulta ao povo ou com o veto presidencial, sendo que “a forma jurisdicional,
demanda uma fiscalizacdo por parte de 6rgaos da jurisdicdo constitucional,
especializados ou ndo”. (2002, p. 388) Souza Neto e Sarmento ao indicar os
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mecanismos de controle politico no sistema brasileiro, cita os vetos do Poder
Executivo, a atuacdo das Comissbdes de Constituicdo e Justica e até a capacidade
da Administracao Publica recusar a aplicagdo de norma sob a alegacao de que é
inconstitucional. (2012, p. 18) Verifica-se que em todos estes casos, o controle é
exercido por um 6rgdo politico em sentido proprio. Barroso define que o controle
politico refere-se ao controle de constitucionalidade exercido por 6rgdo com
natureza politica, comumente vinculado ao parlamento. (BARROSO, 2012, p. 43)

Quanto a alegacao de Fernandes de que um 6érgdo nao é politico, mas
jurisdicional, se adotar como base os modelos norte-americano ou europeu, em
miudos, integrar o Poder Judiciario ou ser uma Corte Constitucional (2011, p. 924),
deve-se fazer alguns apontamentos. O primeiro é que pela desconfianga em relacao
ao poder judiciario desde a Revolucao Francesa nao foi possivel a implantacao de
um sistema nos moldes do estadunidense, apesar de ter existido tentativas de
adota-lo por ser considerado menos drastico para o sistema legislativo o efeito das
decisdes. Todavia, tal desconfianca teve um peso muito forte na opgdo de nao
adota-lo.

Contudo, o Conselho Constitucional francés, como sera Vvisto
posteriormente, pode ser considerado um Tribunal Constitucional nos moldes dos
demais Tribunais dos sistemas adotantes do modelo kelseniano, o fato de ser
denominado de Conselho e ndo de Tribunal ndo é suficiente para distingui-lo.
Zamora afirma que o controle exclusivamente politico se mostrou insuficiente na
Europa, por isso optou-se pela criacao de instituicdes especializadas com fim de
proteger a Constituicdo e fundamentadas nas ideias de Kelsen. (2007, p. 4)

Nesse mesmo sentido leciona Brewer-Carias, os sistemas europeus que
optaram por um controle politico a ser realizado por 6rgaos politicos representativos
sofreram duras criticas por ser considerado inadequado, pois havia a tendéncia do
orgao controlador ser assimilado pelo érgao controlado. Essa forma de controle foi
utilizada nos paises socialistas, eles baseavam no principio da unidade do poder
estatal, sendo a separacdo de poderes rejeitada, vez que aquele principio
caracterizava o regime juridico desses paises. Baseava-se na supremacia do poder
do 6rgao politicamente representativo do Estado, entdo nao poderia ser confiado o
controle de constitucionalidade a outro 6rgao que nao fosse o 6rgdo supremo
representativo, nem mesmo o judiciario. Com as transformagdes sofridas por estes

regimes houve uma alteracao dos seus sistemas constitucionais, sendo implantados
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também Tribunais Constitucionais especiais, 0 qual ja havia sido adotado pela
Checoslovaquia desde 1920. (2016, p. 31-32)

Streck também defende que o Conselho Constitucional francés € um érgao
politico, responsavel por um controle preventivo. Ele afirma que é fruto da exclusao
das instancias ordinarias da tarefa de controlar a constitucionalidade, fundamentada
nas ideias revolucionarias francesas, inclusive na desconfianca nos juizes. Contudo,
0 mesmo autor reconhece que o mesmo sentimento fez com que a maioria dos
paises europeus estabelecesse Tribunais Constitucionais fora da estrutura do
Judiciario. (2002, p. 303)

Assim, nota-se que o Conselho Constitucional francés é classificado como
um Orgao politico por nao ser judicial, caracteristica predominante nos sistemas
baseados no modelo europeu (a excegdao é a Alemanha); ou entdo pela tradicao
juridica resultante dos ideais revolucionarios. Isso quer dizer que o Conselho é
caracterizado pela tradicdo que rompeu, ele provocou uma ruptura paradigmatica
sem precedentes no sistema francés, este sistema antes era baseado no Direito
Civil, o Cddigo Civil ocupava o apice da piramide juridica, a Constituicdo nao tinha
importancia normativa. Com a criagdo do Conselho Constitucional Francés, o Direito
Constitucional passa a ocupar posicao de destaque, alterando a ciéncia do Direito e
a maneira de leciona-la.

Favoreu leciona que “uma Corte Constitucional € uma jurisdicao criada para
conhecer especial e exclusivamente o contencioso constitucional, situada fora do
aparelho constitucional ordinario e independente deste e dos poderes publicos”.
(2004, p. 15) Cabe ao Conselho Constitucional conhecer de forma exclusiva as
questdes constitucionais, ele nao pertence a estrutura do Poder Judiciario, entao
nao ha risco de submissao a este poder, além disso, é independente de todos os
poderes, 6rgdo e autoridades publicas. Outra licdo importante neste debate de
Favoreu é que “pouco importa que esta ou aquela Corte Constitucional seja
formalmente denominada ‘Conselho’, ‘Tribunall ou mesmo ‘Corte Suprema
Constitucional’.” (Ibid., p. 15) O essencial é que preencha os requisitos estabelecidos
por Favoreu, citados no inicio deste paragrafo.



199

4.2.1 O controle francés é politico?

Neste item, a questao discutida ndo é a natureza do Conselho Constitucional
francés, mas sim do controle realizado por ele. Rubén Hernandez defende que a
natureza do controle realizado na Franga é estritamente politica, pois o Conselho
Constitucional tem natureza politica e pela forma em que suas funcbes séo
exercidas. Contudo, Cervantes defende que a classificacdo do controle realizado
pelo Conselho Constitucional como politico deve-se ao fato de apenas as
autoridades politicas serem capazes de suscitar a sua realizacdo e ndo uma parte
processual em sentido estrito. E também pelo seu carater preventivo. (CERVANTES,
1999, p. 388-389)

Como leciona Favoreu, o Conselho Constitucional ja firmou varias vezes que
0 poder que exerce nao € politico, pois a Constituicdo ndo lhe conferiu poderes
idénticos ao do Parlamento, entdo ndo pode ser visto como “uma terceira camara”.
(2004, p. 101) A forma de atuacao e da suscitagdo do Conselho € muito similar aos
dos Tribunais Constitucionais europeus (SAMPAIO, 2002, p. 45), inclusive a
capacidade de suscitar foi ampliada nos sistemas europeus que inseriram a
possibilidade de recurso constitucional ou de amparo, assim como pelo Conselho
Constitucional francés através da questao prioritaria de constitucionalidade.

Barroso ensina que o controle politico esta associado ao sistema
constitucional francés, em razao deste ter rejeitado o modelo de controle judicial pela
desconfianca em relacdo ao judiciario. (2012, p. 43) Primeiro, deve-se diferenciar
controle judicial de controle jurisdicional. O objeto do presente trabalho é verificar se
o Conselho Constitucional é uma verdadeira jurisdicdo constitucional e nao se
pertence ao poder judiciario. Sabe-se que ela nao integra a estrutura do judiciario,
mas isso, por se s, nao significa que nao ha o exercicio de funcao jurisdicional.
Desta maneira, o foco deste item sera verificar se o controle exercido é sé politico ou
se é jurisdicional.

Brewer-Carias afirma que a tendéncia geral do constitucionalismo
contemporaneo nos sistemas que contam com uma constituicdo escrita é prever
formas de proteger a Constituicdo judicial ou jurisdicionalmente, sendo o controle
realizado por autoridades judiciais ordinarias ou por Tribunais especiais, ja que a
tendéncia é nao utilizacao de controles politicos, em especial aqueles exercidos pelo
Legislativo. (2016, p. 42) Ou seja, demonstra que o controle exercido pelos Tribunais
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pode nao ser judicial, mas é jurisdicional, bem como a supressdo dos controles
politicos dos sistemas constitucionais contemporaneos que tem Constituicao escrita.

Segundo, a rejeicao do controle judicial ndo é uma especificidade do sistema
francés, mas sim do modelo europeu continental. O modelo kelseniano prevé a
criagdo de um 6rgdo especial para controlar a conformidade das normas com a
Constituicao e que nao esteja vinculado ao Poder Judiciario. O fato do Tribunal
Constitucional nao integrar a estrutura do judiciario € uma das caracteristicas que
distingue o modelo europeu do modelo norte-americano baseado no judicial review.
Entdo, o sistema francés ndo é uma excecdo ao modelo europeu, na verdade o
sistema constitucional alemao que o é, pois o seu Tribunal Constitucional integra a
estrutura do Poder Judiciario. Desta maneira, se firmasse esse entendimento de que
o sistema constitucional que prevé o controle nao judicial exerce controle politico,
ter-se-ia que concluir que todos os sistemas adotantes do modelo kelseniano, exceto
o alemdo, realizam controle politico.

Como alerta Sampaio, parte da doutrina ja defendeu que o controle realizado
pelos Tribunais Constitucionais era politico, pois atuariam como um érgao legislativo,
uma instancia politica suprema. (2002, p. 58) Essa visdao tem relacdo com a ideia
kelseniana do Tribunal atuando como um legislador negativo. Entretanto, o préprio
Kelsen asseverou que eles exercem uma verdadeira jurisdicdo, ndo podendo ser
considerados 6rgao politicos. Apenas comparou-os a figura de um legislador
negativo, com fim de demonstra que nado se tratava de uma funcao jurisdicional
classica, pois além de aplicacdo, envolve criagdo. Os Tribunais exercem uma
atividade jurisdicional auténtica, mas o resultado da sua atividade pode ser
legislativo. (lbid., p. 59)

A corrente doutrinaria dominante nao afasta a natureza jurisdicional dos
Tribunais e nem das suas fungbes, em especial o seu controle de
constitucionalidade. Gracia Enterria defende que a natureza politica estd adstrita
aos conflitos constitucionais, mas nao ao julgamento realizado pelos Tribunais, vez
que os critérios utilizados sao juridicos. Apesar de existirem especificidade em
relacdo as instancias ordinarias, o julgamento também tem natureza jurisdicional.
(SAMPAIO, 2002, p. 58). Sampaio alerta ainda que n&o se cabe mais questionar a
natureza jurisdicional dos Tribunais Constitucionais, pois apesar destes atuarem, em

tese, abstratamente, ha, mesmo que implicitamente, um interesse particular reflexo.
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Este é ainda mais forte quando atuam como uma jurisdicdo constitucional da
liberdade em que o objeto sao direitos fundamentais. (2002, p. 59-60)

Para Barroso, no controle judicial cabe “ao judiciario o papel de intérprete
qualificado e final” da Constituicdo. (BARROSO, 2012, p. 44). Ele afirma que a
origem deste controle deu-se no direito norte-americano e ingressou na Europa com
a Constituicdo da Austria de 1920, contudo neste continente adotou-se a criacdo de
orgaos especificos de controle- os tribunais constitucionais.

Adotou-se ali uma férmula distinta, com a criacdo de érgaos especificos
para o desempenho da fungdo: os tribunais constitucionais, cuja atuacéo
tem natureza jurisdicional, embora ndo integrem necessariamente a
estrutura do Judiciario. O modelo se expandiu notavelmente ap6s a 22
Guerra Mundial, com a criacao e instalacdo de tribunais constitucionais em
inimeros paises da Europa continental, dentre os quais Alemanha (1949),
Italia (1956), Chipre (1960) e Turquia (1961). No fluxo da democratizacao
ocorrida na década de 70, foram instituidos tribunais constitucionais na
Grécia (1975), Espanha (1978) e Portugal (1982). E também na Bélgica
(1984). (BARROSO, 2012, p. 44-45)

Barroso afirma que os Tribunais Constitucionais apesar de ndo integrarem a
estrutura do Poder Judiciario, exercem funcao jurisdicional. Assim, deixa claro que
nao ha qualquer vinculacado entre o exercicio de uma atividade jurisdicional e com o
fato de estar ou ndo vinculado ao Poder Judiciario. O simples fato do Tribunal
Constitucional ndo integrar a estrutura do judiciario ndo € suficiente para alegar que
o controle é nao judicial. Todavia, se 0 6érgao nao exercer fungao jurisdicional, deve-
se afirmar que o controle exercido pelo mesmo nao é judicial ou jurisdicional, como é
definido por Barroso ao tratar do Conselho Constitucional Francés.

Assim, a justificativa para classificar o controle exercido pelo Conselho
Constitucional Francés de forma diversa do exercido por outros tribunais
constitucionais europeus nao pertencentes a estrutura do judiciario é a nao natureza
jurisdicional da atuagdo do érgao francés. Esta afirmacdo é o objeto principal do
presente trabalho. Essa afirmacéao pode ser fruto de uma confusao, pois Carl Schmitt
retoma a ideia de juri constitucional de Sieyés- a justica constitucional fundamentada
em uma espécie de juri constitucional que atuaria como um legislador negativo
através de vetos. Schmitt reformula a ideia, atribuindo o poder de legislador negativo
ao Presidente do Reich, justificando que este deveria ser o defensor da constituicao,
pois & quem melhor representa a vontade e soberania da nacdo. (DALLA VIA, 2016,
p. 447)
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Entdo, ao invés de perceber que Schmitt bebeu da tradicdo francesa para
formular sua teoria, conclui-se que o sistema constitucional francés teve influéncia
das suas ideias- assim consideraria que o Conselho nao é fruto da adocao das
ideias kelsenianas, mas sim de Schmitt. Contudo, esse silogismo esta incorreto, pois
o poder de controlar a constitucionalidade nao foi delegado a nenhum poder
constituido, mas sim a um 6rgao especial formado por membros com conhecimentos
técnico-juridicos e sensibilidade politica, designados pelo Poder Executivo e
Legislativo, mas nao integrantes do mesmo. Desta feita, o sistema francés esta
muito mais préximo do modelo europeu continental, tanto que € inaceitavel
classifica-los de forma diversa- jurisdicional e politico.

Streck assevera que “a instituicio de um tribunal de controle de
constitucionalidade fora da estrutura do Poder Judiciario tinha o nitido objetivo de
protecdo do legislador, influéncia da Revolucdo Francesa”. (2002, p. 285) Na
realidade, ele foi idealizado fora do Poder Judiciario, em razao da desconfianca que
se tinha com relacao aos juizes desde a Revolugao Francesa e fortalecida com o
pos-segunda guerra. O préprio estabelecimento de um 6érgao, nao pertencente ao
legislativo, competente para controlar a constitucionalidade das leis ja demonstra
gue nao se buscava proteger o legislativo, mas sim se proteger deste.

No que tange essa classificacdo em politico e judicial, o préprio Barroso que
se utiliza desta divisdo, em nota de rodapé, cita o posicionamento de Rodrigo Lopes
Lourenco pela utilizagdo da expressao nao judicial ao invés de politico, pois todo
orgao estatal com autonomia de decisdo prevista pela Constituicdo € politico, assim
como todos os juizes e tribunais, vez que possuem atuagdo independente e nao
hierarquizada. (BARROSO, 2012, p. 80) Sampaio argumenta que o entrelagcamento
do direito e da politica é inerente a conformacao do Estado de Direito, sendo dificil
em muitos casos separar um do outro. Isso nao significa que se pode reduzir o
juridico em politico e nem acreditar que as questdes politicas se resolveram no
campo do direito, mas sim que se deve afastar a ideia de que a politica e o direito
nao se comunicam. (2002, p. 60)

As teorias criticas do liberalismo, como o marxismo serviram “para
desmistificar a ideia de que o processo de interpretacdo e aplicacao do Direito
poderia ser neutro, asséptico e apolitico”. E os avangos no campo da psicologia
demonstraram a impossibilidade do intérprete de direito se reduzir a fazer

subsuncgoes, por ser um ser humano “com paixoes, pulsées e inconsciente”. (SOUZA
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NETO; SARMENTO, 2012, p. 324) Assim, a nomenclatura utilizada parece ocultar a
dimensao politica inerente ao controle de constitucionalidade mesmo sendo exercido
judicialmente, talvez com o intento de ocultar a realidade, imunizando seus membros
das criticas.

O Controle de Constitucionalidade tem uma natureza politica incontestavel
(BONAVIDES, 2004, p. 128). Tanto que gerou controvérsia entre Schmitt e Hans
Kelsen, o primeiro afirmava que o controle € essencialmente politico e deveria ser
atribuido ao Chefe de Estado, por representar a unidade do pais. Para ele, a
“concessao ao Poder Judiciario da faculdade de controlar a validade das leis
editadas pelo legislativo acarretaria uma indevida politizagdo da justica” (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2012, p. 22)

Nao se pode negar o carater politico da jurisdicado constitucional. A teoria
critica romano-germanica e os Critical Legal Studies nos Estados Unidos sustentam
que “decisbes judiciais ndo passam de escolhas politicas, encobertas por um
discurso que procura exibir neutralidade” (BARROSO, 2012, p. 266). Defende-se
que sao politicas, pois em uma democracia deliberativa o debate publico deve ser
amplo, respeitando os direitos fundamentais, assim as Cortes Constitucionais devem
ser influenciadas pela realidade e exercer o poder de conformagéo nesta. (Ibid., p.
47) Barroso defende que “a jurisdicdo constitucional € um espaco de legitimacao
discursiva ou argumentativa das decisdes politicas, que coexiste com a legitimacao
majoritaria, servindo-lhe de ‘contraponto e complemento’.” (2012, p. 297). O que
demonstra o viés politico da jurisdicao constitucional.

A interpretacdo dada pela jurisdicao constitucional expressa, mesmo que em
intensidade minima, a compreensao intima dos julgadores sobre o sentido que deve
ter a norma. Por isso, Barroso afirma que por mais que o direito seja diverso da
politica, isso nao significa que esta isolado dela, sempre existiram choques entre
eles, podendo ser afetados por esse cruzamento a seguranca juridica e a justica de
um lado, ou a soberania popular e a legitimidade democratica de outro. (2014, p.
259) A fluidez da barreira entre a politica e o Direito € facilmente verificavel. Para
exemplificar, Barroso traz o caso dos Estados Unidos, em que a eleicdo de 2000 foi
decida pela sua Suprema Corte; o israelense, cuja Corte Suprema decidiu dobre a
construgcdo de muro na divisa com o territério palestino; e o francés, em que a
proibicao do uso da burca foi decidida pelo Conselho Constitucional. (lbid., p. 38) O
autor ilustra sua alegacao também como a atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
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pois este ocupa uma posicdo de destaque jA que da a palavra final acerca da
interpretagédo das normas e do sentido da Constituigdo, vinculando os demais podres
estatais. Entdo, “essa supremacia judicial quanto a determinagdo do que é o direito
envolve, por evidente, o exercicio de um poder politico, com todas as suas
implicacdes para a legitimidade democratica”. (Ibid., p. 258)

Carpizo aponta as competéncias do Tribunal Constitucional que sao de
natureza politica, independente das caracteristicas ou da natureza do érgao. Entre
elas esta o controle de constitucionalidade das normas, ndao importando o 6rgao
responsavel pelo controle, mas simplesmente pelo fato de examinar se as normas
sdo compativeis com a Constituicao, sendo que no caso de considerar que nao esta
em conformidade cabe anular a norma com efeitos erga omnes. Mesmo quando o
Tribunal julga a constitucionalidade em um caso concreto, realiza uma andlise
l6gico-abstrata. E politico, pois como declarou Kelsen que “en estos casos el tribunal
es realmente un legislador negativo”. (2016, p. 400)

O autor também arrola como competéncias com natureza politica, o controle
de constitucionalidade dos tratados internacionais, dos atos administrativos e
executivos, das sentencas definitivas; a interpretacao da Constituicdo estabelecendo
0s parametros para a mesma, 0 que vincula os demais poderes, em especial 0s
referentes ao direitos humanos; solucionar os conflitos de competéncias entre os
o0rgaos estatais estabelecidas constitucionalmente; adotar definicdes politicas e
sociais que impactam a sociedade; declarar a inconstitucionalidade dos partidos
politicos; (CARPIZO, 2016, p. 400-401) Streck leciona que os Tribunais
Constitucionais fundamentam-se no carater politico de suas competéncias, mas “que
a transcendéncia politica da atuacao da justica constitucional ndo priva a esta a sua
funcao de carater jurisdicional”. (2002, p. 305)

Por fim, ao diferenciar essas duas formas de controle, ndo se atém as suas
distingdes procedimentais, mas somente ao 6rgao que exerce esse controle, nas
palavras de Bulos “ao 6rgao fiscalizador”. (2014, p. 201). Assim, a natureza do érgao
€ que determina se o controle é politico ou judicial. Contudo, seria mais coerente,
por todo o exposto, que a classificacdo considerasse a forma como é exercido o
controle e os paradigmas e critérios utilizados na tomada da decisdo. No caso do
Conselho Constitucional francés, Hauriou defende que suas fungdes tém natureza
jurisdicional, assim como Cervantes. (CERVANTES, 1999, p. 386-387) Entado, nao

poderia ser classificado como um 6rgéo néao jurisdicional.
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Sampaio leciona que a forma politica de indicagdo dos membros de uma
Corte Constitucional ndo serve para caracteriza-la como um 6rgéo politico e nem o
seu controle como o sendo. O que importa € “a técnica juridica com que enfrentam
os problemas levados a solugao”. (2002, p. 60). Nessa mesma linha, ele defende
que “é considerado jurisdicional quando se utiliza para a fiscalizagdo da
constitucionalidade parametros juridicos, sendo competentes os juizes ou um Unico
orgao, cujas decisdes fazem coisa julgada”. (lbid., p. 44) Ora, sob este prisma nao
resta dldvida que o controle exercido pelo Conselho Constitucional francés tem
natureza jurisdicional, tanto que foi responsavel por alterar os debates legislativos,
pois nestes as discussdes passaram a ser impregnadas por argumentos juridicos
por influéncia do Conselho. Como visto no capitulo segundo, os projetos de lei sdo
rejeitados pelo simples fato de serem considerados inconstitucionais. Ou seja, 0
carater juridico da discussdo do Conselho € tao forte que ultrapassou as suas
esferas e induziu o parlamento.

Jouanjan indica que em 1988 que a politica, através da ag¢ao do Conselho
constitucional, foi “ligada pelo direito”. (2008, p. 5) A atuacao do Conselho alterou a
maneira de discutirem-se as proposicoes legislativas, muitos projetos séo rejeitados
pelo fato de serem considerados em desconformidade com a Constituicdo. Os
argumentos utilizados sdo mais juridicos que politicos no debate legislativo.

Quando se busca caracterizar como politico o sistema francés atual baseia-
se em critérios também verificaveis na forma jurisdicional. Os membros sao
escolhidos de forma muito similar aos outros sistemas europeus. Como afirma
Troper, “0o Conselho Constitucional ndo é nem mais nem menos politico do que
tribunais constitucionais em paises em que os ministros das cortes superiores sdo
eleitos pelos parlamentos”. (2011, p. 48)

Sampaio ressalta que a previsao dos ex-Presidentes da Republica serem
membros natos ndo é suficiente para diferenciar o sistema francés e caracteriza-lo
como politico. Definir como politico o controle de constitucionalidade realizado no
sistema francés é afirmar que este se mantém fiel a tradicdo rousseauniana de
supremacia do parlamento. Vé-se um controle politico nas Constituicées francesas
de 1799, 1852 e 1946. Ja a qualificacdo do Conselho Constitucional Francés em
orgao politico é resultado daquela linha de pensamento anterior. (SAMPAIO, 2002,
p. 44-45)
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O controle de constitucionalidade francés nao pode ser denominado como
politico, em razdo do histérico do sistema francés. Cervantes defende que o
funcionamento do Conselho é adequado a concepcdo francesa tradicional da
soberania nacional como soberania do parlamento, com isso, é indiscutivel seu
carater politico. Esse carater, para o autor, é fruto da distincdo classica entre os
modelos e pelo histérico que antecedeu o Conselho Constitucional, visto que as
tentativas de instauragdo de um procedimento de controle de constitucionalidade na
Franca sempre vedavam a atribuicao do mesmo ao judiciario, sempre delegando a
orgaos de carater politico. (1999, p. 388) Como leciona Turpin, o inicio da atuacao
do Conselho foi timido, por ser apenas um protetor das competéncias do executivo,
mas depois se tornou verdadeiramente independente, um censor das leis, um
protetor dos direitos fundamentais, cuja atuacdo ¢é determinante na
constitucionalizagéo do Direito na Franga. (2001, p. 625)

Brewer-Carias ensina que historicamente distinguiam-se as formas de
garantias da supremacia constitucional em politica e jurisdicional. A politica era
aquela em que cabia aos 6rgaos politicos de carater representativo do Estado a
guarda. Ela existia, comumente, nos sistemas juridicos em que a separagao dos
poderes era vista, de forma extrema, como principio fundamental do Estado. O autor
€ enfatico ao afirmar que essa era a situacdo da Franca antes da criacdo do

Conselho Constitucional francés (2016, p. 31)

En el primer caso, esa fue tradicionalmente la situacion en Francia hasta la
creacion del Consejo Constitucional, donde la Asamblea Nacional era el
unico poder del Estado con facultad de velar por la constitucionalidad de las
leyes. En el segundo caso, se trata del sistema que fue adoptado en la casi
totalidad de los antiguos Estados socialistas del este de Europa, y que en el
Continente americano aun existe en Cuba, donde el drgano supremo y
politicamente representativo es el unico que puede ejercer el control de la
constitucionalidade de las leyes. (BREWER-CARIAS, 2016, p. 31)

Nao é coerente classificar, como Cervantes, um controle de acordo com os
instrumentos e instituicbes que o antecederam. Como estudado no capitulo
segundo, a criagdo do Conselho Constitucional francés gerou uma ruptura
paradigmatica no sistema juridico da Franca. Uma primeira ruptura com a tradicao
anterior francesa foi que antes se tinha a supremacia do Cddigo Civil, e com a
criagcdo do Conselho quebra-se o paradigma anterior do Cédigo Civil como a norma
principal e da Constituicdo como uma simples proclamacao politica, pois o contetdo
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constitucional passa a ter influéncia no sistema juridico, devendo as normas se
conformar a ele. Mesmo o Conselho sendo visto inicialmente como um simples
defensor das competéncias do Executivo em face do Legislativo, cabia a ele
controlar os regimentos da Assembleia e do Senado para que ndao excedessem as
atribuicbes fixadas constitucionalmente. Ou seja, as disposi¢cdes constitucionais
passaram a ocupar um papel juridico importante, o qual antes era exclusivo do
Cédigo Civil. Isso resvalou na propria importancia que o direito constitucional
adquiriu na ciéncia do Direito.

A criacao do Conselho também rompe, radicalmente, com a longa tradicao
francesa de hostilidade a qualquer forma de controle, baseada na soberania do
parlamento e na separagcdao dos poderes. Com sua criagdo, o legislativo deixa de
ocupar uma posicao hierarquica superior aos outros poderes estatais e o controle
nao € realizado pelo préprio 6rgdo, como antes pregado no sistema francés para
gue nao houvesse violacao a separacao dos poderes. Entao, alegar que o Conselho
Constitucional francés é um 6rgao politico e o seu controle também, em razao dos
seus antecedentes e da tradicdo francesa existente, ndo se demonstra um
argumento plausivel, ainda mais quando se verifica que a sua criacdo foi
responsavel por uma ruptura paradigmatica, alterando a proépria ciéncia do Direito.

Antes da Constituicao de 1958 e da criacao Conselho por esta, o legislador
nao estava submetido, nem de fato e nem de Direito, a nenhuma regra superior.
Apenas com a afirmacdo da soberania Constitucional que houve o fim do
absolutismo parlamentar. Com a criacdo do Conselho permitiu-se o desenvolvimento
da justica constitucional na Franca, afastando-se o conceito antes imperante da
soberania parlamentar. Por 6bvio que esse processo ja havia se iniciado em outros
paises europeus, como na Austria, Alemanha e ltalia. (BREWER-CARIAS, 2016, p.
41) A Austria foi a percussora, com sua Constituicdo de 1920. Na Alemanha foi
criado pela Lei Fundamental de 1949 e instalado o Tribunal Constitucional em 1951.
E a constituicdo italiana de 1947 que foi responsavel, sendo a instauracdo da sua
Corte Constitucional em 1956. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 121) Contudo,
isso ndo altera a natureza do Conselho, apenas foi um pouco mais tardia a quebra
paradigmatica que substituiu a soberania parlamentar pela supremacia
constitucional.

A visao da Constituicdo ndo como uma norma juridica que pudesse ser

aplicada aos casos concretos, mas como uma proclamagéao politica que deveria
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servir para inspirar o Legislativo era generalizada, ndo era apenas do sistema
francés, a unica exceg¢ao estava no sistema norte-americano. Até o século XX era
hegeménico esse pensamento na Europa continental, os coédigos que regulavam a
vida social, o “Poder Legislativo, que encarnava a vontade da Nacdo, tinha
legitimidade para criar o Direito”. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 120) Na
maioria dos sistemas ndo previam controle de constitucionalidade das leis por ser
considerado antidemocratico. O final da segunda guerra que mudou este quadro,
pois se percebeu “a importancia de criacdo de mecanismos de garantia de direitos
que fossem subtraidos do alcance das maiorias de ocasido, para limitar os seus
abusos.” (Ibid., p. 120-121)

A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe nao
apenas novas constituicdes, mas também um novo modelo, inspirado pela
experiéncia americana: o da supremacia da Constituigdo. A férmula envolvia
a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados
em relagdo ao processo politico majoritario. (BARROSO, 2014, p. 194) O
Estado constitucional de direito se consolida, na Europa continental, a partir
do final da Il Guerra Mundial. Até entédo, vigorava um modelo identificado,
por vezes, como Estado legislativo de direito. Nele, a Constituicdo era
compreendida, essencialmente, como um documento politico, cujas normas
nao eram aplicaveis diretamente. [...] Nesse ambiente, vigorava a
centralidade da lei e a supremacia do parlamento. (Ibid., p. 240)

Os sistemas constitucionais europeus desenvolveram-se apds a segunda
guerra, sendo os Tribunais Constitucionais implantados na Austria e na
Checoslovaquia em 1920 uma excegao. A preocupacao com os direitos humanos é
produto das graves violagdes ocorridas na guerra. (BREWER-CARIAS, 2016, p. 57)
Entdo, o sistema francés apenas seguiu essa tendéncia, criando sua Corte
Constitucional apés o fim da guerra e em um lapso temporal ndo tado distante dos
demais sistemas. Favoreu leciona que a justica constitucional é o acontecimento
mais marcante no direito constitucional europeu apds a segunda metade do século
XX. Nao sendo concebivel um sistema constitucional sem a presenca de uma
jurisdicdo constitucional, sendo que em toda a Europa, as novas constituicdes
preveem a existéncia de Cortes Constitucionais (2004, p. 15)

Antes da Constituicdo de 1958, o constitucionalismo francés era avesso a
ideia de uma jurisdicdo constitucional. Essa constituicdo promoveu uma mudanca
substancial com a instituicdo de um controle de constitucionalidade, mesmo que
inicialmente s preventivo. Nos anos setenta, com a decis&o do Conselho acerca da

forca normativa do preambulo da Constituicdo e da existéncia do bloco de
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constitucionalidade, e com a reforma constitucional que ampliava a legitimidade para
suscita-lo, promoveu uma alteracao na prépria forma de se ver o Conselho. Ele se
firma como um Tribunal Constitucional, afastando-se a pretensao inicial de ser um
simples guardido das competéncias do Executivo.

Bulos assegura que a Franga, a Polénia, a Roménia e a Tchecoslovaquia,
adotaram um controle politico puro. (2014, p. 191). A estranheza primeira que causa
essa afirmacéo é que a Tchecoslovaquia adotou em 1920, assim como a Austria, o
modelo Kelseniano, conforme leciona Souza Neto e Sarmento. (2012, p. 19). Entao,
como dois paises que foram os primeiros adotantes do modelo europeu podem
prever formas de controle tdo diversas- um jurisdicional e o outro politico puro.

A natureza do controle de constitucionalidade por si s6 é politica, como visto
neste item. Contudo, a classificacao tradicional ndo considera para tipifica-lo essa
sua natureza, mas sim a natureza do 6rgao responsavel. Considera-se que um
orgao pertencente aos poderes representativos é politico, todavia esse nao € o caso
do Conselho Constitucional que é um érgao independente de todos os poderes, com
autonomia financeira e administrativa. Os outros argumentos utilizados para
classifica-lo como politico se considerados suficientes, tem como consequéncia que
todos os Tribunais Constitucionais nos moldes do modelo kelseniano terédo que ser
considerados também politicos, ndo apenas o francés. Com isso, a classificacdo
mais correta deve levar em consideragdo o coédigo utilizado na realizacdao do
controle, se é juridico ou se é politico. Ou seja, o Tribunal ao analisar se uma norma
€ constitucional, ele verifica, sob aspectos juridicos, a sua conformidade, ou de
conveniéncia e oportunidade. Nessa perspectiva, ndo ha duvidas de que o controle

exercido pelo Conselho é jurisdicional e nao politico.
4.2.2 O controle francés e sua classificacao como preventivo

Barroso leciona que o carater prévio do controle de constitucionalidade
realizado pelo Conselho Constitucional francés singulariza este érgao. (2012, p. 44)
Como disposto no primeiro capitulo, a doutrina diferencia o controle preventivo do
posterior pelo momento do seu exercicio. Contudo, essa distincado é aceitavel
quando se tem em mente apenas o controle exercido ap6s a entrada em vigor da

norma, mas insuficiente para demonstrar qual 0 momento exato em que acontece o
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controle prévio. Quando ja finalizou o processo legislativo? No tradmite deste
processo? Haveria diferenca entre 0 momento prévio em que ocorre?

Barroso descreve o controle prévio como o realizado antes da conversao de
projeto de lei em lei, visando impedir a entrada em vigor de dispositivo
inconstitucional. (2012, p. 45). Essa definicdo ndo torna mais claro o0 momento em
que deve ser realizado, pois traz como espaco de incidéncia todo o periodo entre o
projeto de lei e a sua conversdao em lei. Fernandes sustenta que o controle
preventivo “é um controle exercido no iter do processo legislativo, quando ainda nao
existe lei ou ato normativo”. (2011, p. 930)

Todavia, o controle realizado pelo Conselho Constitucional francés € prévio
a entrada em vigor da lei, mas posterior a todo o tramite legislativo, ndo ha mais
discussdes ou votacoes. Podem ser objeto desse controle prévio ainda os
regimentos da Assembleia e do Senado antes da sua aplicacao, os tratados antes
da sua ratificacdo. Saliente-se que o controle prévio previsto em outros Tribunais
Constitucionais costumam ter como objetos tratados ou compromissos
internacionais. Entdo, ndo é adequado falar que o controle ocorre no iter do
processo legislativo.

Barroso afirma que esse controle prévio no Brasil € desempenhado pelo
legislativo e pelo Executivo. No primeiro é realizado pelas Comissdées de
Constituicao e Justica que integram as casas legislativas e “que se manifestam,
usualmente, no inicio do procedimento legislativo, acerca da constitucionalidade”.
(2012, p. 45). Barroso ainda acrescenta que o pronunciamento da Comissdo em
decorréncia desse controle preventivo pode ser revisto pelo plenario da casa
legislativa. (Ibid., p. 60)

As decisbes do Conselho Constitucional ndo podem ser revistas por
qualquer poder, érgao ou autoridade estatais. Em regra, seus pronunciamentos nao
podem nem ser objeto de recurso, a ndo ser em casos excepcionais e por
demonstracao de erro material. Assim, o controle preventivo realizado por um érgao
politico em sentido préprio ou por parte dos seus integrantes- em uma espécie de
autocontrole- no inicio do procedimento legislativo ndao pode ser classificado de
forma idéntica ao controle realizado por uma Corte Constitucional antes da entrada
em vigor de uma norma, em momento em que nao se cabe mais falar em projeto de

lei e cujos efeitos do pronunciamento sao distintos.



211

A promulgacdo de uma lei serve para torna-la eficaz, mas ndo para criar
uma lei, ela ja existe, entdo nao se promulga projeto de lei. No mais, mesmo apés a
promulgacdo ainda é necessaria a publicacdo para sua entrada em vigor. Desta
maneira, percebe-se que a simples afirmacdo de que o controle realizado pelo
Conselho Constitucional francés é prévio ndo diz muita coisa, apenas pode causar
confusdes, pois instiga a trata-lo de forma idéntica ao controle prévio realizado pelas
Comissoes de Constituicdo e Justiga, por exemplo.

Ao proceder a uma classificacdo, supde-se que serdo agrupados objetos
com semelhancas em um determinado grupo e os distintos em outro grupo. Nao se
coloca em um mesmo grupo seres que possuem mais diferengas que similitudes.
Por mais que os protozoarios sejam em regra unicelulares e microscépicos, eles nao
pertencem ao mesmo reino das bactérias (monera), que também sao unicelulares e
microscépicas. Esta € uma regra basica ao se pretender classificar algo.

A Comissdao de Constituicdo e Justica ndo realiza s6 o controle de
constitucionalidade, mas também “um controle de legalidade, jurisdicidade,
regimentalidade e técnica legislativa das proposicées”. (FERNANDES, 2011, p. 702)
Ja o Conselho Constitucional realiza apenas o controle de constitucionalidade da
norma, nao cabendo a ele nem mesmo realizar um controle de convencionalidade
da mesma. (ii)

Quanto ao controle realizado pelo Executivo, Barroso define que cabe ao
Chefe do Executivo vetar o projeto aprovado, sob o fundamento de que é
inconstitucional. (2012, p. 45) Fernandes, nos mesmos moldes de Barroso, afirma
que o controle é preventivo quanto ao momento e que é feito pelo Legislativo e pelo
Executivo, por meio do veto. (2011, p. 928) Seria razoavel ver similitudes entre este
controle realizado pelo Executivo e o realizado pelo Conselho Constitucional francés.
Este ultimo analisa a norma e profere decisdo motivada que demonstra a
inconstitucionalidade dos seus dispositivos. Nao ha qualquer semelhanca com o
controle preventivo realizado pelo legislativo brasileiro e muito menos com o
Executivo. Quando o Conselho analisa a constitucionalidade dos dispositivos de
uma lei antes da sua entrada em vigor, toda a sua tramitacao legislativa ja € finita,
faltando apenas a promulgacgao.

Bulos ao definir o controle preventivo leciona que ele “incide quando o
processo legislativo ainda esta em andamento, dai consistir num auténtico

autocontrole de constitucionalidade”. (2014, p. 390). O autor afirma que “na maioria
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dos paises, trata-se de controle de natureza politica, exercido pelo Legislativo e
Executivo, como é o caso do Brasil”. Mais uma vez se verifica que o controle tratado
como prévio € muito diverso do realizado pelo Conselho Constitucional, pois ele nao
integra o Poder Legislativo e nem qualquer Poder Estatal, entdo ndo cabe falar em
autocontrole. E seu controle ndo é realizado enquanto o processo legislativo estiver
em andamento.

Assim, ndo se pode afirmar que o controle exercido pelo Conselho
Constitucional Francés seja um modelo tipico de controle prévio ou preventivo nos
moldes do lecionado por pelos doutrinadores brasileiros citados, pois quando o
Conselho é suscitado a realizar o controle a priori ja nao se pode falar mais em
projeto de lei, pois todo o procedimento legislativo ja foi realizado. O controle é
apenas anterior a sua entrada em vigor, ndo a sua tramitacdo legislativa. Para
demonstra o prejuizo em nominar de forma semelhante, transcreve-se um trecho da
obra de Ferreira que trata do Conselho Constitucional “embora exerga controle
politico, em virtude de sua atividade ser exercida dentro do processo de criacdo do
ato legislativo”. (2016, p. 192)

Isto é, como o controle realizado pelo Conselho € prévio, entdo é realizado
no tramite do processo legislativo. Desta maneira, o controle realizado por ele nao é
s6 prévio, mas também politico. Este é o provavel raciocinio utilizado por Ferreira
para se chegar a esta conclusdo, que nao é verdadeira. Por consequéncia esse
pensamento vai sendo disseminado até se transformar em uma verdade nos
discursos constitucionais brasileiros. Por isso, este trabalho quis demonstrar a
inadequacao desta classificacdo e também os prejuizos, pois se é criada para fins
didaticos, pode produzir efeito contrario.

Barroso ensina que o “modo tipico de atuacdo do Conselho Constitucional
Francés” seria ndo declarar nulo o ato, mas apenas propor “a eliminacao de
eventuais inconstitucionalidades”. (2012, p. 45). Tal afirmagao nao é verdadeira, pois
cabe ao Conselho Constitucional Francés a declaracdo de nulidade de dispositivo
inconstitucional, ele ndo faz proposicdées ao legislativo, ndo atua como uma
comissao legislativa, mas sim como uma Corte Constitucional. Uma lei ndo pode
entra em vigor se o Conselho a julgar inconstitucional, um Regimento nao pode ser
aplicado e um tratado ndo pode ser ratificado, a ndo ser que haja uma reforma
constitucional. E como visto, as decisées do Conselho vinculam todos os poderes

publicos.
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O fato de existir um controle a priori no sistema francés nao pode ser
utilizado para diferenciar o controle francés tratando-o como uma Camara Politica,
pois como leciona Sampaio, o controle a priori também ¢é previsto em outros
sistemas, sendo que nestes nao é questionavel a natureza jurisdicional. (SAMPAIO,
2002, p. 45)

O controle a priori nao é uma exclusividade do sistema constitucional
francés. No Chile estd previsto o controle prévio a ser realizado pelo Tribunal
Constitucional, sendo que o posterior cabe a Corte Suprema. Na Corte
Constitucional da Roménia ha também essa forma de controle, sendo que no caso
de revisdo constitucional a Corte examina de oficio. (SAMPAIO, 2002, p. 390). O
Conselho Constitucional francés ndo atua de oficio, sempre examinara a pedido.

O Tribunal Constitucional alemao também atua mediante provocacao, ele
nao pode agir de oficio. Para Mendes, “o principio do pedido é essencial para a
jurisdicdo constitucional” (2014, p. 103), isso protege, como alertado por Hesse,
contra sua eventual supremacia, pois cria restricdo a jurisdicdo constitucional. Esse
principio “expressa uma caracteristica e um pressuposto da funcao passiva de
guardido da Constituicao”. (Ibid., p. 103)

Sampaio sustenta que ainda ha um controle prévio realizado pelos Tribunais
Constitucionais da Alemanha- tratados e conflitos de competéncia; da Austria e da
Espanha- dos tratados; da ltalia- do veto governamental derrubado pela Regido.
(Ibid., p. 50) A Constituicao austriaca, “reformulada em 1925, disciplinou no seu art.
138 a existéncia de um controle preventivo, realizado por 6rgéo jurisdicional.”
(BULOS, 2014, 190) Ou seja, Bulos defende que o fato do controle ser realizado
preventivamente nao transformou sua Corte Constitucional em um érgao politico,
apesar de um dos argumentos para definir o Conselho Constitucional como sendo é
justamente a existéncia deste tipo de controle.

Favoreu aponta como vantagens do controle a priori 0 desenvolvimento
rapido de uma jurisprudéncia mais clara e a possibilidade de aplicar a interpretagcao
constitucional a lei ap6s a sua promulgacao, fortalecendo a forca normativa da
Constituicdo. Essa vantagem é ainda maior no sistema francés, pois as leis mais
importantes devem ser submetidas obrigatoriamente ao Conselho Constitucional,
favorecendo uma maior impregnacao constitucional na ordem juridica, propagando

os dispositivos constitucionais em todo o direito. (2001, p. 34-35)
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Por fim, deve-se lembrar de que desde 2010 o Conselho Constitucional
francés realiza o controle de constitucionalidade a posteriori e que este corresponde
a quase 78% de todo o controle exercido pelo Conselho ap6s a implementacao da
Questao prioritaria de Constitucionalidade, apesar de ser obrigatéria a realizacao do
controle a priori de algumas normas e da usual suscitacdo dos tratados e
compromissos internacionais antes das suas ratificagées. Entao, o controle realizado
no sistema francés é majoritariamente posterior, ndo sendo mais coerente classifica-

lo como preventivo, sem entrar no mérito da classificagdo em si.

4.3 OS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS E O CONSELHO CONSTITUCIONAL
FRANCES

Para Streck, a carateristica fundamental do modelo kelseniano é a atribuicao
a um tribunal ad hoc do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos,
excluindo essa atribuicdo do juiz ordinario. O Tribunal ndo pertencer ao Poder
Judiciario. (2002, p.285) Sampaio também assevera a competéncia exclusiva dos
Tribunais Constitucionais europeus para realizar o controle da constitucionalidade,
tendo como caracteristicas distinguir-se das instancias judiciarias ordinarias e nao
pertencer a estrutura do Poder Judiciario. (2002, p. 103) Na concepcgéao construida
por Hans Kelsen o érgao especifico para o exercicio do controle € o tribunal
constitucional, com natureza jurisdicional, mesmo nao integrando o Poder Judiciario.
(BARROSO, 2012, p. 44) Cabe a ele confrontar os atos do legislativo com as
disposi¢des constitucionais. (FAVOREU, 2004, p. 28)

O Conselho Constitucional Francés nao pertence ao Poder Judiciario e € o
6rgao responsavel por realizar o controle de constitucionalidade das normas em
sentido amplo. Tal competéncia é exclusiva deste 6érgdo ndo podendo ser realizada
pela instancia ordinaria. O Conselho constitui um verdadeiro Tribunal ad hoc
responsavel por verificar a constitucionalidade. Ele foi responsavel por posicionar a
Constituicao no apice da piramide juridica, pois antes, na Franca, este lugar estava
ocupado pelo Codigo Civil. Com a sua criagdo, a Constituicio e o Direito
Constitucional passaram a ocupar uma posicdo de destaque. E segundo Sampaio,
Kelsen pretendia ao criar um Tribunal Constitucional colocar a Constituicao como
norma juridica portadora dos valores supremos e fonte de validade das demais
normas- inferiores na piramide juridica. (2002, p. 37)
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Outra caracteristica do modelo europeu continental € a incapacidade do
Tribunal para julgar casos concretos (SAMPAIO, 2002, p. 103) Kelsen defendia uma
Corte Constitucional especial que realizasse um controle abstrato das normas.
(MENDES, 2014, p. 30) Bulos afirma que o controle preventivo do Conselho é
abstrato, sendo que o controle a posteriori € concreto. (BULOS, 2014, p. 198). Mas
na realidade, todos os controles realizados pelo Conselho sdo abstratos. Quanto ao
preventivo ndo resta duvida, ja que a suscitagcdo das normas ocorre antes da sua
entrada em vigor, quando ainda n&o produz qualquer efeito.

Ja o controle posterior é suscitado pela Questdo Prioritaria de
Constitucionalidade, a questdo constitucional nasce em um caso concreto litigioso
em andamento na instancia ordinaria. Cabe aos juizos administrativos ou judiciais
examinarem os requisitos de admissibilidade e decidirem se irdo suscitar ou n&o o
Conselho sobre a questdo. A parte nao intervém no desenrolar desse processo.
(APCHAIN, 2012, p. 3). Quando a questao prioritaria é suscitada, ela se desprende
do caso litigioso inicial, ele & necessario para provocar 0 nascimento da questao,
mas esta nao fica vinculada ao litigio. Apdés a suscitacdo do Conselho, a extingao,
por qualquer motivo, do processo originario, ndo produz qualquer efeito no exame da
questdo. A discussdo toda ira girar em torno da conformidade da norma com os
dispositivos constitucionais. Desta maneira, a analise é realizada no plano abstrato.

O controle realizado através da Questao Prioritaria teria mais semelhancas
com o controle incidental. J& que o nascedouro das questdes é um incidente
levantado no processo em andamento na instancia ordinaria. Essa forma de controle
incidental torna-se cada vez mais comum nos sistemas adotantes do modelo
europeu continental, como ja visto neste capitulo, como os recursos constitucionais
e de amparo presentes na Alemanha, na Espanha, na Austria.

Contudo, nao se pode confundir o controle incidental nos moldes francés
com o realizado no sistema norte-americano, pois a questao prioritaria nao pode ser
considerada um simples incidente, pois corresponde a um controle abstrato da
norma que permanece mesmo Se a causa originaria extinguir-se. O impacto dela
nao € s6 nas partes, mas em todo o sistema juridico, vez que se analisa a
constitucionalidade de um dispositivo legal, cabendo inclusive anula-lo no caso de
nao estar em conformidade com a Constituicdo (efeito erga omnes). Desta forma,

nao seria adequado classifica-lo como incidental pelas suas especificidades, mas
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também nao pode ser considerado principal sob o prisma inicial do modelo
kelseniano.

O controle principal aduz que a suscitacao foi realizada por um legitimado
constitucionalmente, sendo o objeto principal da demanda a questdo constitucional.
A ideia é de uma autoridade ajuizando uma acao na Corte Constitucional alegando
que uma lei ndo esta em conformidade com a constituicdo. Todavia, na Questéo
Prioritaria ndo é essa autoridade legitimada que faz a suscitacdo, ndo é o
Presidente, O Primeiro Ministro, o Presidente da Assembleia, o Presidente do
Senado, sessenta deputados ou sessenta senadores. Mas quem faz o
questionamento originario € a parte, que o faz em peca apartada, cabendo ao
julgador analisar os requisitos e decidir pelo seu envio ou ndao ao Conselho
Constitucional. Kelsen defendia que apenas uma minoria qualificada tivesse o direito
de acao para suscitar o controle abstrato das normas. (MENDES, 2014, p. 30) Essa
licdo é seguida pelo sistema francés, excetuando-se a questado prioritaria. Por isso,
nao é de todo correto classifica-la como controle principal. Para entender esse
fenbmeno nos sistemas europeus desta forma de controle que ndo é incidental e
nem principal é necessario discorrer sobre a importancia da protecdao dos direitos
fundamentais no constitucionalismo europeu contemporaneo.

As constituicbes comecgaram a se preocupar em estabelecer nos seus textos
os direitos fundamentais dos individuos e das minorias, de forma a protegé-los das
ingeréncias da maioria. Necessidade enfatizada pelas atrocidades vivenciadas nos
regimes nazifascistas. A imprescindibilidade de protecédo constitucional dos direitos
fundamentais gerou uma mudanca na funcao primaria dos Tribunais Constitucionais,
antes cabia a estes preservar a supremacia e integridade da Constituicdo. Agora, a
finalidade ja ndo é tado genérica, abstrata, pois se dirige a protecdo de direitos
fundamentais do individuo. (CASAL, 2016, p. 72)

Alguns autores optaram por abandonar a classificacdo tradicional- norte-
americano e europeu continental- e adotar uma classificagdo baseada no interesse
principal do sistema de controle: se era assegurar a constitucionalidade das leis ou
garantir a efetividade dos direitos fundamentais. (MEZZETTI, 2009, p. 283) José
Afonso da Silva dividia a jurisdicdo constitucional em trés espécies. A jurisdicao
constitucional com controle de constitucionalidade. A jurisdicdo constitucional da
liberdade, quando ela é provocada pelos remédios constitucionais destinados a

defesa dos direitos fundamentais, como o recurso constitucional aleméo e o recurso
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de amparo mexicano. A jurisdicdo constitucional sem controle de
constitucionalidade, aquela em que o litigio tem natureza constitucional, mas nao
corresponde ao controle de constitucionalidade em si, como por exemplo, conflitos
de competéncia. (2014, p. 566-568)

Mas como afirma Sampaio, a mescla é inevitavel, pois “mesmo nos sistemas
concentrados, os incidentes de inconstitucionalidade terminam por desempenhar um
papel hibrido, de protecao dos direitos e da ordem constitucional.” (SAMPAIO, 2002,
p. 51) O modelo kelseniano previa um controle concentrado suscitado por uma
minoria qualificada, cabendo ao Tribunal Constitucional realizar o seu controle de
forma abstrata. Contudo, a necessidade de proteger os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados foi tanta que se precisou aprimorar 0 modelo
inicial, assim muitos sistemas passaram a incorporar novos instrumentos focados na
guarda dos direitos, como 0s recursos constitucionais € os de amparo. E estes
instrumentos correspondem hoje a maior parte das demandas dos Tribunais.
Primeiro, em razdo da capacidade para suscitagdo, sendo em muitos casos do
préprio individuo detentor do direito, entao ndo é restrita como no controle
puramente abstrato. Tanto que se gerou uma sobrecarga nos Tribunais, tanto que o
Tribunal Espanhol, espelhando-se no writ of certiorari, concedeu poderes para
selecionar quais as questdes sdao de maior importancia e devem ser julgadas.

O Conselho Constitucional francés seguiu a mesma tendéncia. Ja havia uma
grande pressao pela auséncia de um controle repressivo no sistema francés, e a
protecdo dos direitos e liberdades dependia da atuagdo do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, através do julgamento de questdo prejudicial, o que reduzia a
soberania nacional tdo arraigada na tradicao francesa. Além disso, nem todos os
direitos e liberdades garantidos na Constituicdo estdao presentes na Convencéao
Europeia, vez que cabe ao sistema nacional uma protecdo mais ampla. Desta forma,
era urgente a implantacdo de instrumento que abarcasse todas as deficiéncias
apontadas no sistema constitucional francés. Entdo como a questao prioritaria foi
criada em 2008 e instaurada em 2010, foi possivel analisar todas as falhas dos
outros sistemas europeus adotantes do modelo kelseniano, buscando corrigi-las.

N&o teria mais nexo criar um controle repressivo nos moldes iniciais, ja que
o constitucionalismo contemporaneo ansiava pela protecdo dos direitos
fundamentais. Nao caberia restringir a capacidade de suscitagdo deste novo

instrumento apenas as quatro principais autoridades francesas e a sessenta
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senadores ou deputados. Ou mesmo tempo era clara a sobrecarga provocada pela
possibilidade de suscitacdo pelos cidadaos. E também que a demora na protecao
tornaria in6cua a decisdo. Por isso, a questao prioritaria pode ser considerada um
instrumento verdadeiramente hibrido, pois busca assegurar a constitucionalidade
das leis e garantir a efetividade dos direitos fundamentais.

A questdo prioritaria busca verificar a constitucionalidade de lei que,
alegadamente, viola direitos e liberdades garantidos constitucionalmente.
(BARROSO, 2012, p. 80). Entdo, o controle continua sendo abstrato, vez que
verifica a constitucionalidade da lei, mas a0 mesmo tempo nasce por causa de um
litigio em andamento. A questdo de constitucionalidade € feita pela parte, tem
natureza concreta. Mas preocupou-se em nao gerar uma sobrecarga, o que
provocaria um demora na decisdo, 0 que é inaceitavel no sistema constitucional
francés, vez que as decisbes do Conselho nunca ultrapassam o0s prazos
constitucionais, mesmo o0 mais longo sendo de trés meses. Para isso, foram
estabelecidos os critérios de admissibilidade: a lei questionada ser aplicavel ao
litigio; nao tenha sido essa lei objeto de decisdo anterior do Conselho, salvo
demonstre que houve relevante mudanga que justifica a reandlise da sua
constitucionalidade pelo Conselho; e que a questao tenha carater sério. (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2012, p. 72)

A selecao das questdes ainda segue um trdmite que também evita uma
sobrecarga do Conselho Constitucional. A parte deve suscitar a questdo em
apartado e sé quando esteja em fase de recursal. A questdo nao pode ser conhecida
de oficio. O érgao julgador deve deliberar sobre a transmissdo da questdo em
decisdo motivada, analisando o cumprimento dos requisitos de admissibilidade.
Remete-se para Conselho de Estado ou o Tribunal de Cassacao. Estes fazem uma
nova verificacdo do cumprimento dos pressupostos antes de enviar a questao ao
Conselho Constitucional. Assim, evita-se que o Conselho tenha que decidir questdes
repetidas ou que nao tenham importancia. Percebe-se que o controle repressivo do
Conselho Constitucional seguiu a mesma tendéncia existente nos sistemas
europeus com influéncia kelseniana.

A questao prioritaria € um instrumento de protecdo que mantém os ideais de
Kelsen, pois alguns instrumentos acabaram desnaturando o seu Tribunal
Constitucional. O controle continua sendo concentrado no Conselho, o qual atua

como uma Corte Constitucional e ndo como uma instancia revisora, ja que continua
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abstrato o controle, mesmo o repressivo, ele apenas se pronuncia sobre a
suscitacdo realizada pelos tribunais acerca da compatibilidade das normas.
(SAMPAIO, 2002, p. 103)

Contudo, o Tribunal Constitucional Alemao e Espanhol transformaram-se em
uma espécie de Corte Suprema, atualmente tém capacidade para julgar a
inconstitucionalidade de decis6es judiciais, estas podem ser objeto dos recursos
individuais, entdo atuam nos moldes do modelo norte-americano ao reformar
decisdes proferidas pelos tribunais ordinarios. O Tribunal Austriaco atua como uma
Corte Superior Administrativa. Podem ser objeto dos seus recursos individuais as
decisdes das autoridades administrativas e leis que afetem diretamente o individuo,
os atos judiciais ndo podem. (Ibid., p. 40-41)

Quanto aos membros, Streck aponta como carateristica dos Tribunais
Constitucionais sob o molde kelseniano o fato de ter como membros magistrados,
professores, advogados e membros do parlamento. (2002, p.285) Ja Sampaio
leciona que Kelsen defendia que os membros tivessem conhecimento técnico-
juridico e sensibilidade politica. (2002, p. 37) Dalla Via afirma que devem ser juristas
versados em direito, em especial em Direito Constitucional, pela natureza do
Tribunal de comissionado do Poder Constituinte apontada por Kelsen. (2016, p. 447)

Como demonstrado no segundo capitulo, os membros do Conselho,
inclusive o Unico membro de Direito, possuem uma ampla experiéncia técnica-
juridica e politica, tendo ocupado varios cargos politicos importantes ou mesmo
juridicos. Contudo, nao é exigida qualquer qualificacao profissional. Favoreu informa
gue a maioria dos membros € jurista de formacao ou de profissao, sendo que 80%
dos nomeados apds 1959 preenchiam os requisitos para serem juizes judiciarios ou
administrativos. (2004, p. 94)

A doutrina francesa é unanime ao agasalhar a ideia de que as Cortes
Constitucionais nao podem ser configuradas da mesma forma que as instancias
ordinarias e que nao devem ser composta apenas por juristas, em razdo do
elemento politico inerente as decises de todos os Tribunais Constitucionais. Desta
forma, € necessario que seus membros tenham experiéncia na vida politica. Zamora

afirma que:

Esta idea nos puede hacer pensar que en los otros paises los jueces
constitucionales no poseen legitimidad, por no tener un bagaje politico
adquirido, para resolver, de la mejor manera posible para los intereses de la
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nacion, los diferentes problemas juridicos a los que una corte constitucional
se enfrenta. (2007, p. 15)

Na Alemanha, exige-se que parte dos membros seja magistrado de uma
jurisdicao superior, com trés anos de experiéncia, e que os demais membros tenham
os diplomas exigidos para magistratura (TAVARES FILHO, 2009, p. 10) Favoreu
defende que Kelsen recomendava que nao fossem indicados, pelas autoridades
politicas, para serem membros dos Tribunais Constitucionais, magistrados. O
Tribunal deveria diferenciar-se das instancias ordinarias compostas por magistrados
de carreira. (2004, p. 28) Entao, o sistema alemao traz um desvio a ideia kelseniana.

Os demais membros do Tribunal alemao devem possuir a aptiddao para
exercer suas fungdes ou ter obtido, através de exames aplicados pelo Estado, a
aptidao para exercer as altas funcées administrativas, ou distinguir-se pelo seu
conhecimento no campo do Direito Publico e ter experiéncia na vida publica.
(ZAMORA, 2007, p. 13-14) No Tribunal Constitucional austriaco exige-se que o
membro seja formado em Direito ou Ciéncias Politicas e tenha pelo menos dez anos
de exercicio profissional nessas formacoes.

Ao analisar as exigéncias destas Cortes quanto a formacao de seus
membros verifica-se que ndo ha um padrdo, cada uma elenca os requisitos que
considera necessarios para o desempenho da funcédo ou opta por nao criar critérios,
0S quais serdo costumeiramente tecidos, pois no caso do Conselho Constitucional
nao ha requisitos, mas os Conselheiros que ocupam atualmente tém formacao
técnico-juridica e experiéncia em 6rgaos juridicos ou politicos, inclusive
internacionais. A prépria posicdo que ocupa o Conselho Constitucional no sistema
juridico e politico francés impede que sejam nomeados membros sem a devida
qualificagao para exercer suas fungdes. E uma constatagdo muito interessante, que
reflete a preocupacédo com sua reputacao e a ciéncia da sua influéncia, é que hoje
dos nove membros do Conselho, quatro sdo do sexo feminino.

Nao é exigida qualquer faixa etaria para se tornar um membro do Conselho
Constitucional. (FAVOREU, 2004, p. 94) Na Alemanha, exige-se idade minima de
quarenta anos e maxima de sessenta e oito anos (TAVARES FILHO, 2009, p. 10),
quando se atinge esta idade ha a aposentadoria compulséria do membro,
independente do tempo de exercicio do mandato. (MENDES, 2014, p. 26) No
Tribunal Constitucional austriaco nao ha limitacao etaria, ndo se fixou uma idade

minima, mas ha aposentadoria compulséria aos setenta anos. “Eles permanecem na
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funcéo até 31 de dezembro do ano em que completam 70 anos”. (FAVOREU, 2004,
p. 44). Neste sistema ndo h4 a previsdo de mandato, os membros tém vitaliciedade.

S6 na Alemanha ha essa limitagdo, em nenhum outro pais que conta com
um Tribunal Constitucional estabelece-se uma idade maxima, pode haver a
possibilidade de aposentadoria compulséria nos sistema em que 0s membros sao
vitalicios. Na ltalia, por exemplo, podem ser eleitos membros ja aposentados. No
campo doutrinario levanta-se o receio a esta previsdo italiana, pois membros mais
velhos tendem a ter uma postura mais conservadora, 0 que pode representar uma
ameaca aos direitos fundamentais. (ZAMORA, 2007, p. 15) Ressalte que Valéry
Giscard D'Estaing, membro de direito do Conselho Constitucional francés estd com
noventa e um anos e continua atuando, jA que os membros de direito tem
vitaliciedade e ndo ha previsdo de aposentadoria compulsoria.

E vedado aos membros do Tribunal Constitucional Aleméo o exercicio de
qualquer atividade profissional, excetuando-se a docéncia superior, sob a condicao
de estar em primeiro plano sua atividade de juiz constitucional. (FAVOREU, 2004, p.
60-61) Aos membros do Conselho Constitucional também é vedado do exercicio de
qualquer funcdo publica e atividade profissional ou assalariada, bem como o
exercicio da profissdo de advogado (TAVARES FILHO, 2009, p. 10), sendo
permitido aos membros executar trabalhos cientificos, literarios ou artisticos. Eles
também nao podem tomar qualquer posicao publica sobre questées em julgamento
no Conselho ou que possam vir a ser. Os membros do Tribunal Constitucional
austriaco sdo impedidos de ter filiacdo politico-partidaria e de exercer fungdes
publicas ou privadas, excetuando-se o magistério. (TAVARES FILHO, 2009, p. 7)
Neste caso, nota-se que ha vedacao ao exercicio de atividades publicas ou de
outras atividades que nao tenham cunho didatico ou cientifico, pois os membros
devem ser imparciais e independentes no exercicio da sua fungao.

Na Alemanha ndo ha renovagdes periddicas dos membros como na
Espanha, Itdlia e Franca, em que a cada trés anos parte dos membros sao
substituidos. Naquela a renovacado se da ao termo dos doze anos ou quando o
membro atinge sessenta e oito anos. (ZAMORA, 2007, p. 16) Um terco dos
membros do Conselho Constitucional é renovado a cada trés anos, isso faz com que
haja uma oxigenagdo e ao mesmo tempo mantenha-se o ritmo de trabalho, ja que
dois terco continuam. Essa renovacao evita a formacdo de grupos internos e do

engessamento do pensamento do Conselho. Favoreu afirma que essa renovagao
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parcial assegura “certa continuidade e também uma diversidade de origens” (2004,
p. 94)

O Tribunal Constitucional Alemao é composto por dezesseis membros,
incluidos o presidente e o vice-presidente. O Tribunal Constitucional austriaco é
composto por quatorze membros titulares e seis membros suplentes. (FAVOREU,
2004, p. 42). O Conselho Constitucional francés por nove membros, podendo ainda
contar com os membros de direito. Sampaio analisa alguns sistemas, independente
do modelo adotado e afirma que o nimero de membros varia de trés a trinta, sendo
que os sistemas que possuem nove membros sdo o francés, o norte-americano, o
paraguaio, o romeno, o panamenho, o macedbnio, o lituano, o hondurenho, o
esloveno, o equatoriano, o colombiano, o canadense, o arménio, o angolano, o
argentino etc. (2002, p. 105-106) Entdo, o numero de membros nao serve para
qualificar o sistema em adotante do modelo norte-americano ou kelseniano, sendo
muito variavel, pois deve se adequar as exigéncias do proprio sistema e suas
configuragoes.

Os membros do Tribunal Constitucional Alemao tém mandato de doze anos,
sendo vedada reeleicdo. Ja os membros do Conselho Constitucional, nove anos. Os
membros do Tribunal Constitucional austriaco tém vitaliciedade. Como se percebe a
duracdo do mandato também é varidvel, havendo ainda sistema que adote a
vitaliciedade caracteristica da Suprema Corte norte-americana. Em regra os
Tribunais Constitucionais nao admitem reeleicdo, com excecdo da Espanha e
Franca no caso de ter ocupado por menos de trés anos em substituicdo de membros
afastado. (SAMPAIO, 2002, p. 120) Alguns paises adotam um mandato com a
mesma duracao do previsto no sistema francés como Albéania, Bulgaria, Camboja,
Eslovénia, Espanha, Italia, Ucrania. (lbid., p. 119) Contudo, isso nao significa que ha
um prazo considerado mais adequado ou ndo, serve so para fins de ilustracao.

Os membros do Tribunal Constitucional Alemao tém garantia de nao-
destituicao e inamovibilidade. Os quatorzes membros efetivos do Tribunal austriaco
tem vitaliciedade e independéncia funcional, ndo ha mandato determinado. Os
membros do Conselho Constitucional gozam de total independéncia, pois nao
podem ser destituidos, somente pelo préprio Conselho e em casos excepcionais,
sendo que 0os membros de direito tém garantia de vitaliciedade.

Metade dos membros do Tribunal Constitucional Alemao é eleito pelo
parlamento (ou Camara dos Deputados- Bundestag) e a outra, pelo Conselho
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Federal (Senado- Bundesrat). Os membros apds serem eleitos sdo nomeados pelo
Presidente da Republica, ato com “significado meramente declaratério” (MENDES,
2014, p. 27) No Tribunal Constitucional austriaco, oito dos quatorze membros séo
nomeados pelo Governo Federal e os outros seis pelo parlamento (metade pelo
Conselho Nacional e a outra pelo Conselho Federal). A nomeacdo dos membros é
feita pelo Presidente da Federagéo.

No Conselho Constitucional, trés sdo nomeados pelo Presidente da
Republica, trés pelo Presidente da Assembleia Nacional e trés pelo Presidente do
Senado. (FAVOREU, 2004, p. 93-94) As nomeacdes feitas por estas duas ultimas
autoridades serdo submetidas a consulta da comissdo permanente da assembleia
envolvida. O Presidente da Republica que nomeia o presidente do Conselho entre
0s membros nomeados e os de direito. Sampaio denomina essa forma de nomeacéao
em compartilhada, ja que cabe aos Presidentes da Republica, da Assembleia
Nacional e do Senado. Leciona que na Roménia ocorre de forma similar. Ademais,
que a nomeagao compartiihada é adotada também na ltalia, em que cabe ao
parlamento em sessdo conjunta, ao Presidente da Republica e as jurisdicdes
supremas, administrativas e judiciais; e na Bulgaria, em que cabe a nomeacao a
Assembleia, ao Presidente da Republica e a Corte de Cassagdo Suprema reunida
com a Corte Administrativa Suprema. (2002, p. 111)

A nomeacdo dos membros costuma dar primazia de escolha ao Legislativo,
como na Alemanha, Bielo-Russia, Honduras, Bolivia, Uzbequistdo, Hungria, Costa
Rica, Peru, Suica, Uruguai. Em Portugal cabe a Assembleia a escolha de dez
membros e estes que escolhem os outros trés. Em outros paises, ha a indicagao
pelos outros poderes, sendo necessaria a aprovacao pelo parlamento. No Equador,
o Executivo e o Judiciario escolhnem nomes que deverdo ser aprovados pelo
Legislativo, cabendo a este também eleger outros membros. (SAMPAIO, 2002, p.
107-108)

Na Nicaragua tem-se uma preocupagcdo com o carater democratico, assim
sao incluidas consultas as associagcbes civis para apresentarem candidatos. Em
outros paises é funcao do Executivo, cabendo apenas aprovacao da indicacao pelo
Senado, como € o caso do Brasil, dos Estados Unidos, da Argentina, do México, da
Russia. Na Bélgica, o rei nomeia sendo que a indicagao é feita pela Camara e pelo
Senado, alternadamente. (SAMPAIQO, 2002, p. 109)
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Pelo exposto, verifica-se mais uma vez que o Conselho Constitucional
francés nao pode ser classificado como politico, em razdo da forma de designacao
dos seus membros. Os demais tribunais que tém seus membros designados por um
unico poder- o Legislativo- sdo classificados como jurisdicionais. Um controle é
considerado politico se exercido por um 6érgao politico em sentido préprio. Se o
Conselho tivesse todos os seus membros nomeados por um poder apenas e 0S
demais tribunais adotassem a nomeacao compartilhada, restaria ainda o argumento
de que os membros refletiiam o pensamento daquele érgdo, o que por si SO,
transforméa-lo-ia em uma espécie de camara do mesmo. Todavia, € justamente o
oposto, o Conselho é que adota uma nomeacdo compartilhada, ndo podendo a
forma de designacdo dos seus membros ser a justificativa para classifica-lo como
politico.

Outro fator importante € o efeito das decisdes. Kelsen defendia que elas
tivessem efeitos gerais e vinculantes. (SAMPAIO, 2002, p. 37) Ele asseverava que
determinadas decisdes do Tribunal Constitucional deveriam ser dotadas de forgca de
lei, recomendando a sua publicacdo. (MENDES, 2014, p. 30)

Em regra, as decisdes dos Tribunais Constitucionais tém efeito erga omnes.
Todas as decisoes proferidas pelo Conselho Constitucional francés, por atuarem
sempre no plano abstrato, tém efeito erga omnes. Elas vinculam os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, e todos os particulares. Suas decisdes devem ser
respeitadas e cumpridas por todos, o que é verificado na pratica, vez que sua
atuacao alcancou o prestigio de ser considerado um érgdo que protege das
ingeréncias, isso fez com que suas decisdes sejam reconhecidas.

Kelsen tinha em mente a figura de um Tribunal que atuaria como um
legislador negativo, pois anularia as normas que nao estivessem em conformidade
com a Constituicdo, sendo os efeitos desta anulacdao ex tunc. Contudo, superou-se
“a féormula apoditica ‘constitucionalidade/ nulidade’ anteriormente dominante. Nao se
poderia negar que muitas situacées imperfeitas de uma perspectiva constitucional
dificilmente seriam superadas com a simples utilizagcdo da declaracdo de nulidade”.
(MENDES, 2006, p. 296)

Notou-se que poderiam ser tomadas decisbes que nao afetassem tanto o
sistema juridico. Antes a declaragdo de nulidade era vista como a técnica mais
adequada para resolver as violagdes a Constituicdo. Contudo, nao era suficiente, por

exemplo, quando a discussao girava em torno de lesdo ao principio da isonomia. No
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mais, como seus efeitos eram, em regra, ex tunc, havia uma inegavel violacdo ao
principio da seguranca juridica que € um valor constitucional relevante. (MENDES,
2006, p. 296) “A férmula tradicional explicita que a lei ‘é inconstitucional e, por isso,
nula’. Vincula-se, dessarte, uma determinada situacdo- a inconstitucionalidade- a
consequéncia juridica — a nulidade”. (lbid., p. 285) Essa vinculacdo é fruto da
identificacdo de problemas que poderiam ser gerados se a declaracdo de
inconstitucionalidade nao pronunciasse a nulidade da lei, pois ao nao retira ela do
sistema juridico, a lei continuaria tendo efeitos no plano pratico, condutas poderia
ser tomadas considerando-a, assim como varias acdes poderiam ser ajuizadas com
0 mesmo objeto, 0 que poderia provocar além da sobrecarga de agdes repetitivas,
julgamentos antagdnicos. Contudo, o proprio efeito erga omnes serve para prevenir
contra tais riscos.

Na Alemanha e na Espanha, o principio da nulidade ndo é um principio
constitucional escrito. Talvez, por este motivo tenha iniciado nestes sistemas o
afastamento da aplicacdo da nulidade, adotando-se formas alternativas nos casos
em que entendiam ser inadequada a nulidade ou demasiadamente gravosa.
(MENDES, 2006, p. 296) Hoje ja se verifica a generalizacdo da aplicacdo de
técnicas alternativas nos demais sistemas ao invés de declarar simplesmente a
nulidade. Mendes assegura que “independentemente do modelo de controle
adotado, de perfil difuso ou concentrado, a criagcao de técnicas alternativas é comum
aos mais diversos sistemas constitucionais”. (Ibid., p. 295) No sistema austriaco é
comum a utilizacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, sendo excluida
apenas a interpretacdo declarada inconstitucional, mas ndo a norma em si. O
Tribunal também pode estabelecer qual € a Unica interpretacdo da norma esta em
conformidade com os dispositivos constitucionais. (lbid., p. 280)

Os efeitos das decisbes também podem ser modulados, no sistema
austriaco ja havia se optado, como regra, o efeito ex nunc, diverso do pretendido por
Kelsen. E por influéncia do sistema aleméao, desde 1989 inseriu no seu sistema a
possibilidade de declara a inconstitucionalidade sem prever a nulidade da norma,
como lecionado por Mendes. No sistema portugués também foi reconhecida a
legitimidade da Corte Constitucional modular os efeitos da sua declaragédo de
inconstitucionalidade. (2006, p. 281-282)

Adaptando-se a estas novas concepcdes, centradas também na
preocupacao em nao violar direitos ja adquiridos e a segurancga juridica, o Conselho
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Constitucional, ao realizar o seu controle repressivo, pode determinar as condi¢des e
limites dos efeitos produzidos. A decisdo da questdo prioritaria de
constitucionalidade, em regra, sé produz efeitos ap6s a sua publicacao- efeitos ex
nunc. Cabe inclusive ao Conselho fixar em data posterior.

O Conselho tende a buscar formas de conciliar os interesses contrapostos
qguando se verificam colisdes entre direitos fundamentais, cabendo inclusive analisar
a discricionariedade do legislador e a oportunidade das medidas legislativas
tomadas. Contudo, mesmo quando discute a discricionariedade legislativa, algo de
conteudo politico, o codigo utilizado para o debate € o juridico. (SAMPAIO, 2002,
300-301)

Voltando a analisar a classificacao de José Afonso da Silva, percebe-se que
o Conselho Constitucional atua nas trés espécies de jurisdicdo constitucional
elencadas. Atua como jurisdi¢do constitucional com controle de constitucionalidade,
prevendo tanto o controle preventivo quanto repressivo. Também como jurisdicao
constitucional da liberdade, pois é objeto da sua questdo prioritaria de
constitucionalidade violagées aos direitos e liberdades constitucionais. E por fim,
atua como jurisdicdo constitucional sem controle de constitucionalidade, aquela em
que o litigio tem natureza constitucional, mas nao corresponde ao controle de
constitucionalidade em si, como por exemplo, conflitos de competéncia. O Conselho
Constitucional é competente para conhecer varias funcbes de natureza
administrativa, como denominado por Sampaio (2002, p. 4), como no controle de
requisitos e condi¢des de elegibilidade. O Conselho é competente para tratar das
eleicbes presidenciais, da assembleia e do senado, das operagbes de referendo,
das declaracbes de medidas excepcionais pelo Executivo, do conflito de
competéncias. Ele possui, inclusive, uma competéncia consultiva, com fim de evitar
a tomada de qualquer ato em desconformidade com a Constituicao.

Como afirma Favoreu, uma verdadeira jurisdicdo deve estar de acordo “com
as caracteristicas das jurisdicdes constitucionais, e nao conforme as definicbes do
Direito privado ou do Direito administrativo” (2004, p. 32). Nao importa os que
queriam teimar na natureza politica ou nao jurisdicional dos Tribunais
Constitucionais, no “Direito comparado sdo consideradas como jurisdigcdes, por que
teimar em recusar-lhe esse predicado?” (lbid., p. 32) Favoreu defende ainda que
recusar nomea-los de jurisdicdo constitucional, em razao da sua composicao, da

forma de designacdo dos seus membros ou do seu funcionamento, tem como
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consequéncia negar a existéncia de uma jurisdicdo constitucional, inclusive a
Suprema Corte norte-americana, pois ela também apresenta caracteristicas
semelhantes, em especial na sua composigao.

Favoreu assevera que o mesmo raciocinio é aplicavel a definicdo do
Conselho Constitucional francés, pois a sua composicao, seu funcionamento e suas
atribuicées ndo se distinguem das demais Cortes Constitucionais. Sua composicao
real € muito semelhante a composicdo das Cortes. Mesmo a existéncia de um
controle preventivo ndo desnatura, vez que esta presente em outras Cortes também,
apesar destas nao terem seu carater jurisdicional questionado. (2004, p. 32)

O que importa é que as decisbes do Tribunal Constitucional tenham a
autoridade de coisa julgada e efeito erga omnes, bem como a legitimidade para
anular uma lei quando entender necessaria para a harmonia do sistema juridico-
constitucional. O Tribunal ndo é um simples 6rgao politico que devolve a lei ao
parlamento, ele pode reescrever a lei ou exclui-la do ordenamento. No mais, deve-
se ter em mente ao estudar as jurisdicdes constitucionais que ndao ha um modelo
perfeito e uniforme a ser adotado por todas as constituicées, apesar dos Tribunais
Constitucionais terem tragcos comuns, ndo se pode negar suas particularidades, pois
“a organizagao da jurisdicdo constitucional deverd moldar-se as particularidades de
cada uma delas”. (FAVOREU, 2004, p. 37)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Conselho Constitucional francés foi pensado inicialmente como um érgao
para salvaguardar as competéncias do Executivo de ingeréncias do Poder
Legislativo. Isto por si s6 ja provocou uma ruptura muito importante com a tradicao
juridica do sistema francés. Desde a Revolucéo francesa predominava a ideia da
soberania nacional como soberania do parlamento, a lei era tida como a expressao
auténtica da vontade popular, ja que o parlamento é composto por representantes
eleitos diretamente pelo povo. O Legislativo era o poder soberano. Vivia-se um
Estado de Direito Legislativo. Com a criagcdo do Conselho Constitucional admite-se
que o Poder Legislativo pode contribuir na opressdo das minorias pelas maiorias
ocasionais.

Antes o Cdédigo Civil era o instrumento normativo mais importante do sistema
francés, era a lei suprema, em especial pelo fato daquele cdédigo ter uma
estabilidade que nao era experimentada no campo constitucional. O sistema
constitucional francés sofreu varias rupturas, enquanto o Cédigo Civil permanecia
inalterado. Tanto que cabia ao Cddigo Civil regular a vida e os érgaos do sistema
francés. Com a criacdo do Conselho Constitucional pela Constituicdo de 1958,
reconhece-se que a Constituicdo esta acima de todas as demais normas, inclusive
do Cédigo Civil, ela que ocupa o apice da piramide juridica. A Constituicdo deixa de
ser uma proclamacao politica e passa a ser a norma fundamental do sistema.

Cabia, em miudos, ao Conselho Constitucional impedir que o Poder
Legislativo modificasse as atribuicbes estabelecidas pela Constituicado. O que
significa que o legislativo deixa de ser considerado o 6rgao supremo, substituindo-se
a soberania do parlamento pela supremacia constitucional. A ideia antes reprovavel
de qualquer forma de controle dos atos legislativos, por ferir a soberania popular e a
separacao de poderes, passa a ser acolhida pela Constituicdo de 1958. A criacao do
Conselho, por si sé, demonstra o abandono de uma concepcdao moldada e
alicercada na soberania do parlamento.

Quanto a desconfianca com relacdo aos érgaos judiciais, a Revolucao
francesa foi essencial para a sua impregnacao no sistema francés, o que tornava
impensavel a adogdo de um controle judicial. Os Tribunais Superiores do Ancien
Régime contribuiram para as arbitrariedades ordenadas pelos Luises e sempre

excediam as suas funcdes. Por isso, os revoluciondrios optaram por eliminar
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qualquer possibilidade dos juizes excederem sua funcdo. Além disso, as funcdes
judiciais eram tidas como cargos patrimoniais. No periodo revolucionario a
desconfianca era generalizada, viam-se 0s juizes como uma classe privilegiada,
sempre ilesa as opressdes das velhas monarquias.

Na Europa também predominava a concepcao da soberania parlamentar
como soberania nacional e da lei como expressao auténtica da soberania popular.
Tanto que somente com as atrocidades ocorridas na segunda guerra, com a
demonstracdo de que a lei pode ser utilizada como um instrumento de opresséo
alterou-se aquela concepcédo. A ideia de um controle judicial também era rejeitada
na Europa, pelos mesmos argumentos do sistema francés, e foi reforcada com a
incapacidade do judiciario em proteger os direitos fundamentais durante a segunda
guerra. Assim, foi intensa, no pds-guerra, a criagcao de Tribunais Constitucionais nos
moldes kelsenianos, antes apenas tinham sido instituidos na Austria e na
Checoslovaquia (1920).

Por ¢6bvio que o Conselho Constitucional apresentava algumas
peculiaridades na sua concepc¢ao original, porque representava mais um guardiao
das competéncias executivas do que uma Corte Constitucional. Contudo, essa
realidade foi totalmente modifica nos anos setenta. Primeiro, por efeito de decisao
prépria do Conselho Constitucional. Ela alterou as atribuicées do Conselho e a forma
dele ser visto. Decidiu-se que o preambulo da Constituicao tinha forca normativa e
criou-se a ideia de bloco de constitucionalidade, ampliando os paradigmas que
poderiam ser utilizados no controle exercido pelo Conselho. A Constituicao de 1958
nao elencava muitos direitos, com isso acrescentou-se ao seu preambulo a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e o predmbulo da
Constituicao de 1946. Outra mudanca foi promovida pela reforma constitucional que
ampliou o rol de legitimados para suscitar o Conselho, antes apenas as quatro
maiores autoridades poderiam provoca-lo, acrescentando sessenta deputados ou
sessenta senadores.

Com isso, houve um crescimento significativo na quantidade de demandas
suscitadas ao Conselho, vez que se ampliou a legitimidade e os paradigmas
constitucionais. Suas decisbes, que tém efeito erga omnes e vinculam os demais
poderes, comecaram a ter um impacto notavel no sistema juridico e politico francés.
O Conselho gerou, inclusive, uma alteracdo no modus operandi do Poder

Legislativo, pois este passou a discutir os projetos de lei utilizando o codigo juridico
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e nao apenas o politico. Isso por saber que o Conselho Constitucional iria analisar a
constitucionalidade da lei antes da sua entrada em vigor e que poderia decidir pela
anulacao da lei se estivesse em desconformidade. O impacto também foi sentido na
ciéncia do Direito, as decisbes do Conselho foram essenciais na impregnagao da
Constituicdo nas leis, pois antes mesmo de entrarem em vigor ja havia sido de certa
forma interpretada pelo prisma constitucional. Assim, o Conselho impulsionou o
Direito Constitucional, provocando alteragdes nas grades curriculares e na prépria
forma de lecionar, antes tdo apegada ao direito privado e as suas especificidades.
Foi na década de setenta que se inicia na Franca o processo de
Constitucionalizagdo do Direito, pois se verifica o efeito expansivo da Constituigao.

Demonstrou-se também, no presente trabalho, a incongruéncia em justificar
que o Conselho Constitucional ndo é um 6rgao jurisdicional em razdo dos seus
antecedentes terem sido 6rgao politicos. O Conselho rompeu com a tradicao
anterior, ndo podendo ser classificado em virtude do Comité Constitucional, do
Senado Conservador, do Senado Imperial. Estes eram o&rgdos politicos por
pertencerem a estrutura de um 6rgao politico em sentido proéprio, integravam o
Poder Legislativo ou o Executivo; ou, no caso do Comité, formado pelos Presidentes
da Republica, do Senado e da Assembleia. J& o Conselho Constitucional ndo integra
qualquer poder politico e nem é integrado pelas referidas autoridades politicas. Seus
membros sdo designados de forma compartilhada pelo Executivo e pelo Legislativo.
A maior parte dos Tribunais Constitucionais Europeus da primazia ao Legislativo.
Assim, como estes Ultimos tribunais ndo tem sua natureza jurisdicional negada por
isso, nao poderia o Conselho ter a sua negada pela forma de designacao dos seus
membros.

Outro argumento utilizado para negar a natureza jurisdicional do Conselho é
a existéncia de um controle preventivo. Este também se mostrou incoerente.
Primeiro, ele ndo deve ser confundido com o realizado pelos 6rgaos politicos, como
as Comissdoes de ConstituicAo e Justica, pois a analise do Conselho é feita
utilizando-se o codigo juridico e sua decisdo impede a entrada em vigor da norma,
ndao podendo nem ser objeto de recurso tal decisdo. No controle realizado por
orgaos politicos apenas devolve-se o projeto para ser novamente deliberado pelo
parlamento, o qual pode inclusive optar por superar seus argumentos e manter o
projeto de lei nos seus termos originais. Neste caso tem-se uma espécie de

autocontrole, porque uma comissao pertencente a casa legislativa que faz esse
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controle. Ja no caso do Conselho Constitucional € uma Corte Constitucional
soberana que decide e sua declaracao vincula o Poder Legislativo.

Desta maneira, demonstra-se que o controle prévio realizado pelo Conselho
nao possui qualquer semelhanga como desenvolvido pelos 6rgdos politicos, nao
podendo ser negada a sua natureza jurisdicional sob este argumento. Um ocorre
qguando o processo legislativo ja se findou, ndo cabendo mais falar em controle de
constitucionalidade de um projeto de lei, enquanto o outro é realizado no iter do
processo legislativo. No mais, outros Tribunais Constitucionais realizam controle
prévio, como o alemdo e o austriaco, ndo € uma previsdo exclusiva do sistema
francés. Entdo, ndo pode ser a justificativa para a sua classificagdo como politico.

Ha ainda o argumento de que nao estava previsto no sistema constitucional
francés um controle repressivo e por isso ele nao poderia ser considerado uma
verdadeira jurisdigdo constitucional. Todavia, com a implantagdo da Questao
Prioritaria de Constitucionalidade, o Conselho realiza tanto o controle preventivo
quanto repressivo. Atualmente, nota-se que o controle preventivo corresponde a
uma pequena parcela dos controles realizados, ja que desde a instauracao da
Questao Prioritaria, esta corresponde a 78% dos controles. Assim, o controle
constitucional francés € predominantemente repressivo.

Nos sistemas europeus, dada a importancia crescente da protecdo dos
direitos fundamentais, inseriram-se instrumentos de tutela como o recurso
constitucional e de amparo, o que de certa forma aproximou o modelo europeu do
norte-americano. Contudo, essa alteracdo gerou uma sobrecarga nos Tribunais, ja
que a capacidade de suscitagdo nao se restringia mais a uma minoria qualificada
como sustentado por Kelsen, em especial no alemao e no espanhol, tanto que este
ultimo adotou uma espécie de writ of certiorari. A questao prioritaria francesa abarca
essa ideia de jurisdicdo como tutela, mas cria através de juizos de admissibilidade
realizados pelos tribunais ordinarios uma espécie de filtro, assim apenas questbes
importantes e que nao tenham sido objeto de decisdo do Conselho sdo remetidas.
Nao se abriu a possibilidade de provocacao direta pelo individuo, este levanta a
questdo em um litigio em andamento, mas quem decide pelo seu envio ao Conselho
€ o Tribunal ordinario. A questdo prioritdria conseguiu incorporar as alteragdes
sofridas pelos sistemas adotantes do modelo europeu e manter os contornos da

ideia kelseniana.
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Outra preocupacao do Conselho para ndao destoar do modelo europeu é que
0s julgamentos da questdo prioritaria sdo realizados no plano abstrato, o caso
litigioso serve apenas para dar inicio a questao, ja que o Conselho sé age a pedido,
nunca de oficio, mas depois de suscitada a questdo, desvincula-se do processo
originario, tanto que se este for extinto, a questdo prioritaria continuara sendo
discutida.

No presente estudo comprovou-se que o Conselho Constitucional francés
também é um adotante do modelo europeu continental. Desta forma, se a doutrina é
pacifica, hoje, em tratar os Tribunais Constitucionais como verdadeiras jurisdi¢cdes
constitucionais, ndo pode o Conselho nado ser assim considerado, pois suas
principais caracteristicas sao idénticas, como o aspecto de nao integrar ao poder
judiciario, suas atribuicbes e a designacao dos seus membros. O Conselho
Constitucional Francés e o Tribunal Constitucional Austriaco sdo os sistemas que
mais se aproximam do modelo kelseniano. Apesar de toda a reputacao e influéncia
do Tribunal Constitucional Alemao, este corresponde a maioria das excegdes ao
modelo europeu continental. Ele integra a estrutura do Poder Judiciario, tem entre
seus membros magistrados e atua em certos casos como uma instancia revisora das
decisdes judiciais, uma espécie de Corte Suprema. Ou seja, o sistema aleméo esta
mais distante do modelo kelseniano do que o sistema francés.

Esta pesquisa expbs ainda a insuficiéncia da classificacao tradicional em
difuso e concentrado e que pode inclusive causar confusdes por colocar dois tipos
de controle totalmente diversos em um mesmo grupo. Assim, ha a necessidade de
revé-la, para que esta realmente sirva para fins didaticos e ndo para gerar um
entendimento pouco claro dos institutos.

Certificou-se ainda a imprescindibilidade de atualizacdo da doutrina que
busca fazer um estudo comparado, vez que utilizam como fonte apenas a revisao
bibliografica, sem se atentar para as inovagdes sofridas pelos sistemas. Desta
maneira, por vezes reproduzem conhecimentos ja defasados ou mesmo

equivocados.
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