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    PREFÁCIO




    1. O presente livro, com o título “O Controle de Constitucionalidade dos Atos Políticos”, que, em boa hora, a prestigiada Editora Dialética dá à estampa, corresponde à Dissertação de Mestrado apresentada por Daniel Ricardo Starke, elaborada sob a minha orientação, e discutida em provas públicas no dia 10 de dezembro de 2021, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, perante um Júri constituído pelos Professores Doutores Paula Margarida Cabral dos Santos Veiga, Fernando Alves Correia e Ana Raquel Gonçalves Moniz.




    A segunda parte do Mestrado em Ciências Jurídico-Políticas, Menção em Direito Constitucional, de que fui professor, tendo, entre outros, como distinto aluno Daniel Ricardo Starke, decorreu, via zoom, devido ao encerramento da Universidade de Coimbra, no início de março de 2020, logo que surgiram os primeiros casos de doença da Pandemia da COVID- 19.




    Apesar de elaborada num período extremamente difícil, tendo a minha orientação sido circunscrita à troca de alguns e-mails com o Mestrando, foi a Dissertação de Mestrado de Daniel Ricardo Starke aprovada, por unanimidade, com a classificação de 18 valores – a mais alta classificação com que a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra laureia as Dissertações de Mestrado.




    Na síntese feliz da fundamentação da Ata da Reunião do Júri de Apreciação da Dissertação de Mestrado, sublinha-se que uma tal classificação se deveu “à complexidade do tema, ao rigor da escrita e da exposição, ao percurso comparativo entre os ordenamentos português e brasileiro, à seriedade da investigação, bem como à qualidade da prestação oral”.




    2. Solicitou-me Daniel Ricardo Starke um pequeno Prefácio à sua obra. É com enorme gosto e subida honra que me associo ao brilhantismo da Dissertação agora publicada, pois não existe maior glória para um Professor do que os êxitos dos seus alunos! Faço-o, no entanto, estando bem ciente do pensamento de ANNIE ERNAUX, Prémio Nobel da Literatura no ano de 2022, em Os Anos, Porto Editora, reimpressão de 2022, p. 16, do que fica quando o tempo passa: “Tudo se apagará num segundo […] Depois, o silêncio e nenhuma palavra para o dizer […] A língua continuará a pôr o mundo em palavras. Nas conversas à volta de uma mesa em dia de festa seremos apenas um nome, cada vez mais sem rosto, até desaparecermos na multidão anónima de uma geração distante”.




    3. A obra de Daniel Ricardo Starke alicerça-se numa investigação séria, profunda e rigorosa e é caracterizada por uma escrita correta e cuidadosa. Além disso, encontramos na sua Dissertação o manejo de várias decisões jurisprudenciais do Tribunal Constitucional Português e do Supremo Tribunal Federal do Brasil, demonstrando, assim, que o problema nuclear que trata – o da admissibilidade do controlo jurisdicional dos atos políticos à luz do princípio da separação de poderes - tem uma ressonância teórica e prática.




    4. A obra começa, como é lógico, por analisar as modalidades e os momentos do controle da constitucionalidade a cargo do poder executivo, do poder legislativo e do poder judicial numa perspectiva comparada do ordenamento constitucional brasileiro e português, prossegue com uma abordagem do objeto de controle de constitucionalidade e continua com uma definição do ato político, distinguindo-o do ato administrativo e acentuando o seu caráter discricionário.




    Todavia, a parte dogmaticamente mais interessante é a versada no Capítulo 4, onde o Autor trata da (in)admissibilidade do controle jurisdicional dos atos políticos, concluindo, com recurso a selecionada e importante doutrina e jurisprudência, do seguinte modo:




    “Na qualidade de intérprete máximo e guardião da Constituição, parece adequado admitir que os atos políticos que estejam em desconformidade com as regras procedimentais (formalidades) estabelecidas na própria Constituição devem ser controlados, ao menos, pela mais alta instância do Judiciário. Como verificado, é acertado o posicionamento daquela parte da doutrina que sinaliza pela sindicabilidade dos atos políticos ao controle jurisdicional quando desconformes com os mínimos parâmetros de validade constitucional, nomeadamente as formalidades preestabelecidas no texto constitucional, ou mesmo os atos políticos que afrontem o núcleo de direitos e garantias fundamentais constitucionalmente estabelecidos. Inclusive, pesa nesse sentido o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional, constante no inciso XXXV do art. 5º da CRFB, que garante acesso universal ao Poder Judiciário de modo a garantir o escrutínio de atos emanados pelo poder público que promovam lesão ou ameaça de direito.




    Isso significa que, no atual patamar de garantias e prismas estabelecidos no constitucionalismo moderno em um Estado democrático de Direito, é demasiadamente desconfortável admitir a existência de atos públicos capazes de ferir direitos e garantias fundamentais, ou seja, admitir a existência de atos que sejam blindados ao controle jurisdicional no tocante à sua constitucionalidade”.




    5. No que respeita ao ordenamento jurídico-constitucional português, não há dúvidas de que o objeto da fiscalização da constitucionalidade são apenas as normas jurídicas (legais e regulamentares). Significa isto que do âmbito da fiscalização da constitucionalidade estão excluídos, desde logo, os atos políticos.




    Os atos políticos – entendidos, como refere o Acórdão do Tribunal Constitucional Português nº 195/94, de que fui Relator, seguindo a doutrina de A. Rodrigues Queiró1, como volições primárias (e, por isso, situadas ao mesmo nível dos atos legislativos), provenientes de um órgão de soberania ou de um “órgão supremo do Estado”, de natureza individual e concreta (sendo, ao nível do seu conteúdo, semelhantes aos atos administrativos), as quais representam o exercício de faculdades diretamente conferidas pela Constituição, sem sujeição à lei ordinária, fora, portanto, de qualquer propósito de traduzir, no que respeita ao seu conteúdo, uma atuação concreta, uma volição prévia do legislador ordinário2 – não estão sujeitos ao controlo da constitucionalidade arquitetado para as normas jurídicas.




    São exemplos de atos políticos não sujeitos a fiscalização da constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional os denominados “atos auxiliares de direito constitucional”, que põem a Constituição em marcha, no quadro das relações entre órgãos de soberania (v.g., nomeação e demissão do Governo, dissolução da Assembleia da República, marcação das eleições legislativas e presidenciais, referenda ministerial dos atos do Presidente da República, promulgação de diplomas, aprovação de moções de rejeição do programa do Governo, bem como de moções de confiança ou de censura ao Governo, etc.) ou, ainda, certos atos dos órgãos de governo das Regiões Autónomas, no âmbito da competência política regional, em aplicação direta da Constituição ou dos respetivos Estatutos Regionais.




    Todos os atos políticos se caracterizam por uma atividade primária, de natureza individual e concreta, que se desenvolve em aplicação direta da Constituição, tendo em vista a realização de interesses fundamentais da comunidade política3.




    Apesar de o Tribunal Constitucional Português ter decidido, no seu Acórdão n.º 195/94, pela insindicabilidade dos atos políticos, ainda que sejam contrários à Constituição4, são vários os autores que criticam esta posição, vendo nela uma entorse à garantia da observância do princípio da constitucionalidade dos atos do Estado, proclamado no nº 3 do artigo 3º da Constituição da República Portuguesa (CRP), nos termos do qual “a validade das leis e dos demais actos do Estado, das regiões autónomas, do poder local e de quaisquer entidades públicas depende da sua conformidade com a Constituição”. Por isso, há quem recomende o alargamento do controlo da constitucionalidade a todos os atos, mesmo os não normativos, que executem diretamente a Constituição5, neles incluindo certos tipos de atos, ainda que de natureza política, mas para a formação dos quais a Constituição estabelece um procedimento próprio6.




    6. Posso concluir este modesto prefácio, proclamando que estamos face a uma obra de importância vital para todos os que, no Brasil, mas também em Portugal, sejam políticos, magistrados judiciais e do Ministério Público, advogados e outros juristas teóricos e práticos, lidam com a problemática da Justiça Constitucional, sobretudo no domínio da controlabilidade constitucional dos atos políticos.




    Coimbra, 1 de março de 2023




    Fernando Alves Correia




    (Professor Catedrático Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e Antigo Juiz do Tribunal Constitucional Português)




    




    

      

        1 Cf. A. Rodrigues Queiró, A Função Administrativa, Separata da Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXIV, nºs 1, 2 e 3, pp. 41-48, e Lições de Direito Administrativo, Vol. I, Coimbra, 1976, pp. 72 e ss.


      




      

        2 Diferentemente, o Supremo Tribunal Administrativo vem adotando um critério mais estrito, que atende à importância primacial do conteúdo dos atos, considerando que “a função política corresponde à prática de actos que exprimem opções fundamentais sobre a definição e prossecução dos interesses ou fins essenciais da colectividade” (cf. o Acórdão de 6 de março de 2007, Proc. nº 1143/06) ou que configura uma “actividade de ordem superior, que tem por conteúdo a direcção suprema e geral do Estado, tendo por objectivos a definição dos fins últimos da comunidade e a coordenação das outras funções, à luz desses fins” (cf. o Acórdão de 20 de maio de 2010, Proc. nº 0390/09).


      




      

        3 Cf. J. C. Vieira de Andrade, Lições de Direito Administrativo, 5ª ed., Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017, pp. 32 e 33.


      




      

        4 Sobre a insindicabilidade pelo Tribunal Constitucional dos atos políticos, cf., por todos, o mencionado Acórdão do Tribunal Constitucional nº 195/94, bem como a “Anotação” de J. J. Gomes Canotilho, Revista de Legislação e Jurisprudência, Ano 127º, nº 3845, pp. 238 e ss.


      




      

        5 Cf. J. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Fundamentos da Constituição, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 258.


      




      

        6 Cf. Licínio Lopes Martins, “O Conceito de Norma na Jurisprudência do Tribunal Constitucional”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. 75 (1999), pp. 612-614. Cf. também Jorge Miranda, “Nos Dez Anos de Funcionamento do Tribunal Constitucional”, Legitimidade e Legitimação da Justiça Constitucional (Colóquio no 10º Aniversário do Tribunal Constitucional), Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 101-103, e Vital Moreira, “Princípio da Maioria e Princípio da Constitucionalidade: Legitimidade e Limites da Justiça Constitucional”, Legitimidade e Legitimação da Justiça Constitucional (Colóquio no 10º Aniversário do Tribunal Constitucional), Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 187-189.


      


    


  




  

    ASPECTOS INTRODUTÓRIOS




    Mais do que nunca, é momento de enaltecer o necessário respeito que deve ser dispensado às normas constitucionais e instituições democráticas. Na qualidade de organismo vivo7, dotado de conceitos estruturantes do Estado e de direitos e garantias que asseguram a vida em sociedade, a Constituição é elemento fundamental para a organização desta, contribuindo para (quiçá, possibilitando) o desenvolvimento do homem na constante busca de evolução social.




    Uma vez insculpida pelo constituinte originário com especial atenção a esse fato, a Constituição e seu texto merecem interpretação e aplicação de forma inteligente, atenta às mudanças da sociedade, a qual, cada vez mais, transpira inovações à luz do pensamento crítico evolutivo que é natural do ser humano.




    Nesse diapasão, assume especial relevo a função desempenhada pela justiça constitucional, que atua in loco quando da simbiose havida entre as três esferas de poder concebidas em âmbito do Estado Democrático dos dias hodiernos. Dias estes, no entanto, que revelam um cenário político conturbado, onde parece que a polarização de ideias é a regra8 e o meio termo é quase uma utopia, haja vista o crescente atrito advindo da atuação dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. Vive-se, pois, em constantes cenários de crise, a exemplo da persistente crise política vivenciada no Brasil, ou até mesmo a crise humanitária de âmbito global causada pelo coronavirus9.




    Nesse contexto e inobstante as grandes dificuldades que emergem dos contornos do descompasso social, surge oportunidade única de trazer à baila aquelas discussões que podem parecer despiciendas, mas que, porém, transcendem as gerações dedicadas à construção de uma sociedade justa e democrática. Afinal, “A crise desenha-se, claramente, como tema adequado e importante para debates, análises e reflexões no espaço universitário, pois que ela, longe vá o agoiro, até pode vir a desempenhar o papel de ‘cavalo de Tróia do Estado de Direito Democrático’”.10




    Em meio a isso e dentre tantos outros tópicos que merecem a devida minudência, destaca-se a atribuição constitucional reservada aos governantes eleitos pelo voto popular – aqueles que desempenham o papel de direção do país – e a sua íntima relação com os tribunais, principalmente o Tribunal Constitucional e semelhantes. Volta a ser oportuna (se é que algum dia deixou de ser) a discussão sobre a legitimidade e os limites atribuíveis à justiça constitucional, nomeadamente em relação a uma das principais ferramentas de desempenho da atividade governamental: o ato político.




    Ademais, é bem verdade que em meio ao tema da controlabilidade jurisdicional do ato político encontram-se inúmeras celeumas, que vão desde a sua gênese atrelada aos auspícios da filosofia, ou até mesmo às matérias de cunho processual e que desafiam a aplicabilidade prática de qualquer solução ensaiada em meio a uma pesquisa científica. Afinal, em uma primeira análise superficial, parece exsurgir da doutrina e jurisprudência que o ato político não poderia ser controlado pela atividade jurisdicional, mantendo-se distante do alcance das ferramentas de controle de constitucionalidade já dispostas ao jurisdicionado, criando um possível espaço vazio de jurisdição.




    De tal contexto, são postos à baila alguns questionamentos norteadores desta pesquisa, os quais são elencados a seguir de modo a propiciar um norte teórico experimental, senão vejamos: é prudente admitir que o Poder Judiciário controle a atividade condensada no ato político? Acaso positiva a resposta a este questionamento, quais os limites atribuíveis a essa espécie de controle? Em sendo negativa a resposta, é adequado conceber a existência de atos “blindados” ao controle de constitucionalidade? A natureza jurídica do ato político tem o condão, por si só, de afastar o seu controle de constitucionalidade judicial? Essa modalidade (a judicial) é a única forma de controle de constitucionalidade apta a garantir a higidez do ato político? Quanto aos atos políticos que infrinjam normas fundamentais, é confortável admitir a sua intocabilidade? Pois bem.




    A resposta para esses questionamentos passa invariavelmente pelo escrutínio da teoria da separação dos poderes, que é pedra angular de um ordenamento jurídico moldado de acordo com o Estado Democrático de Direito, onde se busca a imprescindível atuação harmônica e simbiótica das esferas de poder que dirigem a máquina pública. De fato, a atuação dos juízes tem ganhado papel preponderante nos dias atuais, revelando que as suas decisões podem proteger – mas também podem comprometer – a liberdade das pessoas, inclusive influenciando nos passos da transformação de uma sociedade.11




    Nesse ponto, mostra-se oportuno dissecar os clássicos e os atuais posicionamentos dos Tribunais Constitucionais do Brasil e de Portugal, cujo debate já tenha versado sobre o tema em voga. Neste ponto, a análise da jurisprudência dos Tribunais Constitucionais brasileiro e português se mostra adequada quando se busca contextualizar o quão profundo é preciso mergulhar para elucubrar os limites e o papel da justiça constitucional. De um lado, dado o contexto social e o posicionamento incisivo quanto às decisões que profere, o Supremo Tribunal Federal brasileiro chega a ser alçado como o “mais poderoso Tribunal Constitucional do mundo”12. De outro, ao demonstrar sensatez e encabeçar teses percursoras no tocante à justiça constitucional, o Tribunal Constitucional português revela atribuir um talentoso cuidado com os pronunciamentos judiciais que profere, servindo como referência ao estudo do Direito Constitucional a nível europeu e mundial.




    Desde já, de forma a motivar uma adequada percussão de resultados, resta oportuno asseverar a notável diferença de conduta entre os tribunais brasileiro e português no que tange ao aspecto interpretativo de suas decisões. Este último, imbui-se de influência europeia em evidente intersemioticidade13 inerente ao movimento evolutivo vocacionado no velho continente, fazendo de suas decisões um verdadeiro suprassumo da ciência jurídica contemporânea.14 No caso brasileiro, ressalvadas as devidas proporções, a Suprema Corte constitucional tem demonstrado movimento ligeiramente oposto, adotando regras específicas para a solução dos casos postos a seu crivo, próprias e “isoladas” do contexto mundial – o que tem gerado intenso trabalho crítico da doutrina juspublicista.




    Sendo assim, à luz do resultado prático prospectado dos exemplos jurisprudenciais, é possível questionar se a extrapolação dos limites atribuídos aos tribunais interfere na segurança jurídica tão necessária nos dias atuais, base do Estado Democrático e que pode vir a afrontar o princípio da proteção da confiança15. Ainda, é prudente observar que a manipulação inadequada do poder de interpretar a Constituição pode vir a extrapolar a harmônica atuação tripartite, incidindo em ativismo judicial prejudicial à ordem democrática. Diante desse contexto, este trabalho buscará discorrer sobre o tema da controlabilidade judicial do ato político, iniciando por sua gênese, qual seja, observando a classificação das formas de controle, os momentos, bem como a relevante questão atinente à legitimação do controle de constitucionalidade, de modo a demonstrar a efetividade do serviço democrático prestado pelo Poder Judiciário enquanto realiza a tutela da Constituição. Na mesma linha e sucessivamente ao tópico sub judice, é de extrema importância perquirir qual o real objeto de controle, delineando a concepção lapidada pelas Cortes Constitucionais, notadamente o posicionamento do Tribunal Constitucional português.




    Já em momento posterior, é dada a oportunidade para discorrer sobre a essência do ato político por excelência, qual seja, a sua conceituação e natureza jurídica imbuída na sua composição orgânica. Em tempo, tratar-se-á das diferentes correntes doutrinárias que debruçam sobre o ato político versus o ato administrativo e as demais formas de exteriorização da atividade pública. Busca-se uma adequada caracterização do ato que será objeto de eventual controle de constitucionalidade, analisando a sua gênese de modo a questionar a possibilidade da jurisdicionalização da discricionariedade e o mérito consubstanciado em seu conteúdo.




    Afinal, diante do forte teor discricionário contido em sua essência, os atos políticos são suscetíveis ao controle judicial?




    Após tal desiderato e considerando a carga teórica prospectada dos tópicos mencionados, adentrar-se-á na análise que se relaciona com a pertinência da (in)admissibilidade do controle jurisdicional dos atos políticos. Nesse ponto, destaca-se a concepção doutrinária tendente a admitir o controle de constitucionalidade de atos políticos contrários aos direitos e garantias fundamentais, indagando a sua validade em contraposição da extensão e dimensão normativa dos conceitos e normas fundamentais. De antemão, diga-se que esta corrente parece privilegiar a posição hierárquica dos direitos fundamentais quando postos em escala no ordenamento jurídico pátrio, de onde exsurge uma promissora discussão sobre a questão do posicionamento hierárquico de algumas normas constitucionais em detrimento de outras.




    Em derradeiro, é oportuno que se indague os possíveis reflexos de eventual controle da atividade política em contraposto com a teoria da separação dos poderes (e o consequente sistema de freios e contrapesos que dela decorre), como aquela que previne a intromissão de um poder na esfera privativa do outro, que, porém, também realça a importância de uma atuação harmônica de modo a coibir eventuais espaços vazios de jurisdição.




    Questiona-se, com olhos atentos à teoria que se firma como a base democrática do Estado moderno, se, mesmo diante de um ato eivado de mérito político e com alto relevo discricionário, é admissível infirmar a sua jurisdicionalização – a exemplo de um ato político que venha a ferir direitos fundamentais.




    De todo modo, é mister asseverar que as temáticas aqui esmiuçadas no intuito de perquirir os limites oponíveis à atuação dos tribunais não chegam a exaurir o tema, sequer chegam perto de tal desiderato, mas servem como base para evidenciar a preocupação que é merecida pela justiça constitucional quando contraposta aos atos políticos. Com efeito, o respeito aos ditames constitucionais equivale ao principal limite oponível ao aplicador do Direito, devendo cumprir o seu papel com zelo e diligência, a fim de estatuir a verdadeira exegese da Carta Magna.




    E tal limite não é positivado ou expresso facilmente em rubricas escritas, mas decorre do pensamento crítico pautado na prevalência da justiça e da alma constitucional. O desenvolvimento de uma sociedade democrática pressupõe diálogo e equilíbrio entre os poderes que estruturam o Estado. Estes, por sua vez, devem ser movidos pelo combustível que lhes dá legitimidade: a vontade do povo consubstanciada na soberania popular. O filtro do movimento produzido nessa confluência deve ser a Constituição.16




    




    

      

        7 Na acepção de Karl Loewenstein, citado por Fernando Alves Correia na obra Justiça Constitucional, 2ª ed. Ed. Almedina. Coimbra, 2019, p. 34.


      




      

        8 DARMOFAL, David. STRICKLER, Ryan. Demography, Politics, and Partisan Polarization in the United States, 1828–2016. Springer International Publishing, 2019, p. 2.


      




      

        9 Não obstante o fato de a pandemia de Covid-19 representar diretamente uma crise sanitária, já é certo que os seus efeitos também acabam por “infectar” o cenário político dos países que estão na linha de frente do combate à pandemia. Sobre esta temática, e, voltando-se ao lado político-econômico da questão: ALLAM, Zaheer. Surveying the Covid-19 Pandemic and Its Implications: Urban Health, Data Technology and Political Economy. Ed. Elsevier, 2020.


      




      

        10 MELO, António Moreira Barbosa de. Crise e crises: uma perspectiva jurídico-política. In Temas de Integração, Coimbra, Sem. 1º e 2º, nº 29-30, 2010, p. 12.
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    CAPÍTULO 1 - DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE




    O mister atribuído ao Poder Judiciário17 é dos mais relevantes em se tratando da organização do Estado, eis que deve servir como administrador da justiça, exercendo o seu ofício de forma desinteressada com interesses de governos e os sabores das políticas partidárias18, mas interessado com a normatividade soberana da Constituição e o respeito às instituições democráticas.




    Em tal diapasão, é certo que independentemente da forma de estado ou de governo adotada pelo país, a soberania de uma nação será amplamente reforçada pela atuação do Poder Judiciário. Com efeito, ao aplicar a Constituição nos casos em que figuram importâncias de mérito constitucional, e, ao julgar o seu conteúdo com olhos sempre atentos ao que dispõe a Magna Carta, a justiça constitucional atua de forma a garantir a paz política.19 Trata-se, pois, de prestar um tributo à verdadeira força e sentido que se espera irradiar da Constituição em uma sociedade democrática.




    E dentre as inúmeras ferramentas democráticas de proteção da supremacia normativa de uma constituição20, destacam-se as ferramentas dedicadas ao controle de constitucionalidade, caracterizado como forma de heterocontrole, qual seja, “a cargo de um órgão de índole diversa dos órgãos de representação política”21.




    Entretanto, vale dizer: o controle de constitucionalidade pode ser exercido não apenas pelo Poder Judiciário, mas também deve ser levado a efeito por todas as esferas de poder, nomeadamente os poderes Legislativo e Executivo. Trata-se, pois, dos chamados mecanismos políticos de garantia da Constituição, os quais se dividem em controles interorgânicos e intraorgânicos.22




    Ainda, é oportuno mencionar a importância da determinação do momento em que poderá ser realizado o controle da constitucionalidade de normas jurídicas, qual seja, se realizado antes do início de sua vigência no mundo jurídico (controle preventivo) ou após o seu primeiro respiro (o chamado controle sucessivo).




    1.1. Ab initio: Do controle de constitucionalidade a cabo dos poderes Legislativo e Executivo




    Como cediço, em uma democracia sólida o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos é ferramenta básica para conferir aplicabilidade prática aos termos da Lei Fundamental, conferindo segurança jurídica à sociedade que está sob a égide das normas constitucionais. Trata-se de garantir supremacia às normas constitucionais na qualidade de fundamento de validade de todas as demais normas.23




    Afinal, na sequência do pensamento de Luigi Ferrajoli, ao dispor sobre a validade de uma lei, o cenário jurídico contemporâneo exige não apenas o cumprimento dos aspectos formais para a formação da norma, mas também que os seus significados e conteúdos estejam em conformidade com as normas constitucionais que lhe dão supedâneo existencial.24




    E nesse empenho, é bem verdade que o controle exercido pelo Poder Judiciário ganha especial relevo nos ordenamentos jurídicos hodiernos, a exemplo do caso brasileiro25 e português26. Entretanto, é de fundamental importância – quiçá condição sine qua non – a consagração da independência e harmonia entre os poderes, admitindo a realização do controle de constitucionalidade por parte do Poder Executivo e Legislativo, de modo a possibilitar uma interpretação plural e sistemática ao que estatuído na Constituição. E tal espécie de controle é denominada controle político de constitucionalidade.27 Trata-se, pois, de admitir uma espécie de miscigenação quanto à interpretação da Constituição, um pluralismo, que confere às mais diversas esferas de poder a possibilidade de salvaguardar o respeito às normas constitucionais.28




    1.1.1. Do controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Executivo no ordenamento constitucional brasileiro




    Desde já, adentra-se a uma das mais oportunas searas no que diz respeito ao tema central deste trabalho: a atuação do Poder Executivo quando do empenho de suas atribuições em prol do Estado.




    É certo que, ao desempenhar as suas funções na condução da máquina pública, os agentes devem lapidar sua conduta naquilo que está preceituado na lei e (inclusive, por consequência) na Constituição, perquirindo o acerto de seus atos com base naquilo que emanado pela Carta Maior – o que acaba por se traduzir em um controle político de constitucionalidade.




    Dentre as mais tradicionais formas de controle dispostas ao Poder Executivo, encontra-se a possibilidade de veto consubstanciada no §1º do artigo 66 da Constituição Federal brasileira, qual seja, a sanção ou veto aos projetos de lei que tramitam pela via ordinária.29 Trata-se de verdadeira análise realizada pelo Chefe do Poder Executivo, antes mesmo de que a norma jurídica entre em vigor no ordenamento pátrio. Traduz-se, outrossim, em legítimo controle preventivo de constitucionalidade.




    Portanto, a exemplo do caso brasileiro, é notório que a Constituição confere a utilização do veto ao chefe do Poder Executivo, que poderá levá-lo a cabo com fundamento na inconstitucionalidade ou na contrariedade da norma ao interesse público. Em ambos os casos o veto está sujeito ao escrutínio do Poder Legislativo (§4º do Art. 66 da CRFB30), podendo, inclusive, ser rechaçado para que a norma seja promulgada no prazo de 48 horas (§´s 5º e 7º).31/32




    Neste ponto, defronta-se a uma das celeumas sobre a qual esta pesquisa se debruça: na eventualidade de implemento do veto presidencial (um ato político por excelência33), seria prudente admitir o controle de constitucionalidade por parte do judiciário a fim de perquirir o acerto de tal medida? Em outras palavras: seria admissível a realização do controle de constitucionalidade, por via do Poder Judiciário, cujo objeto seja o controle de constitucionalidade já exercido pelo Chefe do Poder Executivo? Note-se, desde já, a aparente ausência de legitimidade ativa do Presidente da República (no caso brasileiro) para suscitar a inconstitucionalidade de projeto de lei a ele remetido para sanção ou veto perante o Supremo Tribunal Federal por via de ação, instituto que é louvavelmente admitido quando da análise do sistema constitucional português.34




    É o chamado controle de constitucionalidade preventivo, que é levado a cabo pelo Presidente da República de Portugal nos casos do Art. 278, nº 1 e seguintes, da Constituição Portuguesa, cuja melhor apreciação será realizada em tópico próprio. Por aqui, esmiuçando o questionamento lançado anteriormente, vale a pena observar um caso interessante já analisado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, qual seja, a ação MS 33.69435 julgada derradeiramente no ano de 2015, na qual um particular – na condição de pessoa com deficiência – impetrou writ of mandamus contra veto do então Presidente da República quando da análise do projeto de lei que mais tarde seria popularmente conhecido como o Estatuto da Pessoa com Deficiência.




    A ação mandamental tinha como principal fundamento a alegação de que o veto aplicado ao art. 29 daquele projeto de lei36 acabou por obstar o acesso das pessoas deficientes aos cursos de pós-graduação, que, de tal ensejo, acabou por frustrar a política de inclusão social dos portadores de necessidades especiais. Apontou, dentre outros argumentos, a contrariedade do ato presidencial àquilo que disposto nos parágrafos 2º e 3º, do artigo 5º, e também do inciso I do artigo 206, ambos da Constituição Federal brasileira.




    Ou seja: tratava-se, ao menos em tese, de um ato político que teria afrontado um direito fundamental inerente às pessoas com deficiência.




    Entretanto, em que pese toda argumentação levada a efeito, a ação terminou inadmitida através de decisão monocrática, ao argumento de que não é cabível mandado de segurança para discutir o veto presidencial, principalmente em decorrência da natureza política do provimento, qual seja, um ato de governo.37




    Não obstante tal posicionamento, no que tange ao controle do veto com fundamento na sua inconstitucionalidade, Luís Roberto Barroso toma por base os ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes e Gustavo Binembojm para ir direto ao ponto, afirmando que, de fato, o Chefe do Executivo – e a consequente fundamentação que dá base para o seu agir – está vinculado aos ditames da Constituição. Dessa forma, quando diante de eventuais transgressões de inconstitucionalidade, afirma que ao menos os representantes da maioria que aprovou o projeto deveriam ter legitimidade para a deflagração de mandado de segurança.38




    De fato, ao ponderar sobre a admissibilidade de interposição de ADPF contra veto presidencial, fundado em sua inconstitucionalidade, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes exarou parecer neste mesmo sentido. A ação, nesse caso, seria manejada para aferir a legitimidade (ou não) do fundamento invocado pelo Chefe do Executivo quando lançar mão do veto para barrar parte ou a totalidade de projeto de lei. De suas palavras, colhe-se que “em um sistema de rígida vinculação à Constituição, parece plausível admitir, pelo menos, que a maioria que garantiu a aprovação da lei deveria ter a possibilidade de instaurar tal controvérsia”.39 Ocorre que tal solução se mostra questionável diante das diversas possibilidades abarcáveis na vala comum do mandado de segurança, ou, até mesmo, quando observado o atual sistema de checks and balances implementado na Constituição Federal brasileira. Afinal, quais temáticas seriam passíveis de serem derruídas através do referenciado remédio constitucional? Ainda, se todos os poderes interpretam a Constituição40 quando da realização de seu mister, nestes casos, a quem cabe a palavra final sobre aquilo que é reputado inconstitucional? Em complemento a esse questionamento: seria a interpretação do Judiciário (ou dos Tribunais Constitucionais) mais válida do que aquela realizada pelos demais poderes da República?




    Por aqui, ainda que não se tenha desenvolvido o tema de forma suficientemente adequada para conceber uma resposta apropriada a estes questionamentos (quiçá haverá espaço para fazê-lo, e por esse motivo arriscamos opinar desde já sobre o tópico em deslinde), inclinamo-nos a declinar pela inadmissibilidade desta espécie de controle jurisdicional. A um, pois, diante da atual conjectura e delineação das funções do Estado, calcado no ideal de pluralismo de intérpretes da Constituição – onde o STF é o último, mas não o único intérprete – não se vê como acertado admitir a substituição da análise presidencial que reputa inconstitucional determinada parte ou a totalidade de projeto de lei, pelo julgamento proferido por órgão judicial.




    A dois, pois já existe engenharia jurídica suficiente para arrazoar a questão da inconstitucionalidade postada no veto presidencial, nomeadamente a remessa do veto para apreciação por parte do Legislativo (art. 66, §4º), valendo essa via crucis como forma de garantir – com centelhas do princípio democrático – o acerto da decisão política adotada pelo Chefe do Poder Executivo.




    A três, em um viés de interpretação hermenêutica do texto constitucional, e inobstante a noção de que a garantia da Constituição deve ser essencialmente uma garantia judicial41, parece que a própria Constituição cuidou de não admitir a interferência do Poder Judiciário quando da formação e idealização do produto legislativo, sendo certo que o controle de constitucionalidade jurisdicional brasileiro é restrito ao modelo repressivo (a posteriori, com efeitos ex tunc).




    De qualquer modo, não se deixa de olvidar que os posicionamentos anteriormente relatados apontam para essa modalidade de controle como forma de exceção, de casos extremos, devendo ser exercido cum grano salis42, revelando certa adequação do posicionamento aqui esmiuçado.




    Como se vê, apesar do cediço posicionamento acima exarado, é admissível exigir a devida fundamentação e motivação ao veto presidencial, a qual inclusive é corolário lógico de legitimação da atividade estatal, seja o veto calcado na inconstitucionalidade ou na contrariedade ao interesse público.43 Ademais, apesar de o Poder Legislativo deter a possibilidade de “derrubar” o veto presidencial nos termos já indicados, ainda assim poder-se-ia imaginar uma possível ditadura das maiorias (afinal, os representantes do parlamento são eleitos pelo voto da maioria, e a deliberação das casas é tomada da mesma forma), mostrando-se eventualmente oportuna a avaliação judicial através de sua mais alta corte, exercendo o papel contra majoritário que lhe é inerente – e assim garantir o direito de eventuais minorias.44




    Não obstante, é certo que a ponderação sobre a temática aqui referenciada exige maiores ensaios, os quais serão realizados em momento oportuno. Por agora, e do que resta prospectado das lições acima amealhadas, revela-se clarividente que o Poder Executivo detém em suas atribuições uma especial função de controle de constitucionalidade, nomeadamente quando da derradeira análise do texto legal proposto pelo legislador, podendo, em exercício de legítima função de freios e contrapesos, barrar o seguimento de lei que repute inconstitucional.




    Uma outra modalidade, clamada pela doutrina como forma de controle de constitucionalidade em âmbito do Poder Executivo, é a famigerada possibilidade de descumprimento de lei inconstitucional quando do cumprimento do mister administrativo. É, de fato, construção doutrinária, mas que põe em voga inúmeras questões a serem discutidas.




    No Brasil, não obstante a possibilidade de o Chefe do Executivo propor Ação Direta de Inconstitucionalidade de lei reputada por ele inconstitucional (Art. 103, inciso I e V45 da CRFB – note-se a ausência do prefeito [em âmbito municipal]), é certo que os atos praticados pelos agentes estatais devem ser pautados na estrita legalidade, e, consequentemente, a constitucionalidade destas, sendo firme a doutrina que admite a possibilidade de negativa na aplicação de leis reputadas inconstitucionais.46 Torna-se imperativo que a Administração paute a sua conduta não apenas na legalidade do ato, mas primordialmente considerar a Constituição como legitimadora daquela norma.




    Entretanto, sublinhe-se que essa ferramenta de consagração da normatividade constitucional deve ser levada a efeito como ultima ratio, e não pode ser distribuída gratuitamente a qualquer órgão ou agente da administração pública, sendo prudente a sua reserva ao mais alto escalão da Administração Pública.47
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