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PREFÁCIO




    Houve tempo – e durou muito! – em que o poder era totalmente exercido por uma só autoridade. Tivemos isso em todos os grandes impérios da antiguidade no Oriente, e o Faraó do Egito foi um bom exemplo disso, assim como foram os Césares.




    Roma caiu no Ocidente e este declínio propiciou a fragmentação do poder central, daquele poder que seria mais tarde o Executivo. Quebrado em cacos o pote do poder romano, do espólio passaram a cuidar as três autoridades herdeiras, quais sejam: o senhor feudal – suserano; o Rei; e o Papa. Vejam, não posso prosseguir sem dizer que o Império Romano continuou no Oriente até o século XV, por mais mil anos do que durou no Ocidente. Ocorre que a História que nós aprendemos no Brasil é uma ciência ocidental, e é com os olhos romanos do Lácio que estou a escrever este prefácio. Neste raciocínio, já era tempo de superar o feudalismo, não tendo sido por outra razão que se pegou emprestado a palavra soberania da Teologia para dizer que o Rei era o centro do Estado. E isso foi muito bom para a criação dos Estados nacionais em torno de uma só língua, uma só bandeira, uma só Armada, com a nobreza submissa ao Rei e com o início do secularismo. O Rei parece ter gostado muito disso, tanto que veio o tempo do Absolutismo; o problema é que este já convivia com o individualismo, o racionalismo, o enciclopedismo e o liberalismo. Logo, deveria haver um jeito de derrubar o Rei absoluto, e isso, cronologicamente falando, coincidiu com o fato de países como Brasil, Estados Unidos e México não desejarem mais ser colônias de Portugal, Inglaterra e Espanha. Foi nesta toada que eclodiram a Revolução Industrial, a Revolução Francesa, a Independência dos Estados Unidos e, para nós, a Inconfidência Mineira, movimentos estes marcados todos eles pelos “ismos” pronunciados linhas atrás. Foi neste clima pós-Revolução Francesa que se implantou a ideia de Montesquieu de tripartição dos Poderes, principalmente nos Estados Unidos e no Brasil.




    É óbvio que nos tempos pré-Revolução Francesa, quem mandava era o Rei (ou o Imperador, o Emir ou alguém que fizesse as vezes daquele que exercia o poder único e central). Após a Revolução Francesa e após Montesquieu, a realidade política mudou substancialmente, e o protagonismo no exercício do poder ganhou dinamismo graças a realidades históricas e geopolíticas específicas. Percebam a roda do poder, em linhas gerais e ocidentalmente falando: a) primeiro, sobressaía o Poder Legislativo porquanto construtor da vontade geral (ou seja, da lei); b) depois, voltaram a acentuar-se no poder governantes como Hitler, Mussolini, Stalin, Salazar, Franco, Perón, Fidel, Getúlio e os militares no Brasil, Argentina, Chile, Uruguai e Paraguai. Logo, só se pode perceber que durante todos esses governos fortes o Poder Executivo ficou muito mais em evidência; c) com a criação dos mecanismos de controle de constitucionalidade a partir da Europa e de Kelsen no século XX, fixou-se a ideia sistemática de justiça constitucional garantidora da supremacia da Carta Magna. Fora isso, com a redemocratização da Europa no pós-guerra, com a criação da ONU e com a queda da maioria das ditaduras do mundo contemporâneo, a questão dos Direitos Fundamentais passou a ser um assunto de primeira ordem do direito constitucional. Fora estes dois fatores (controle de constitucionalidade e proteção dos Direitos Fundamentais), também há uma terceira razão para que hoje tenhamos o Poder Judiciário extremamente ativo: os dois outros Poderes não atuam, ou atuam mal. Isso não quer dizer que eu seja um defensor do ativismo judicial, de modo algum, mesmo porque o juiz brasileiro não está autorizado a criar normas gerais e abstratas: aqui não é a Inglaterra e o nosso sistema não se transformou no Common Law!




    Podia muito bem a Amanda Viega Spaller, no seu Mestrado e neste livro, ter investigado o controle de constitucionalidade exercido na Alemanha, em Portugal e nos Estados Unidos. Ora, esta é a moda! Contudo, distanciou-se a Amanda do lugar comum e escolheu escrever sobre duas coisas que soam até esquisitas para os – mal formados – estudantes brasileiros, quais sejam: a) a Ciência do Direito Comparado; b) o controle de constitucionalidade na França comparado à justiça constitucional brasileira. Nisso, a professora Amanda foi única. Ninguém escreve sobre a França no Brasil, fato este que é vergonhoso e que demonstra o tamanho da ignorância da nossa academia e das nossas editoras, isso porque a França é uma grande economia, ainda é a capital cultural de todo o mundo e durante muito tempo foi, em termos militares e econômicos, aquilo que Rússia, China e Estados Unidos são hoje. Tanto é verdade que ninguém fala sobre a França no Brasil, que a professora Amanda teve de buscar no exterior todo o apoio bibliográfico que a ajudou a escrever este livro. Tenham isso como mérito de Amanda Spaller. A outra grande quebra de paradigma promovida por Amanda foi a seguinte: no Brasil, o pouco que se sabe da França, sabe-se errado. Provavelmente por conta da fleuma e do savoir faire franceses que provocam nos brasileiros um sentimento de subserviência, de inferioridade e de ignorância, pensamos que os franceses são perfeitos em tudo, que a França é tudo de bom e que o Direito Constitucional francês é maravilhoso. Amanda desmascara o Direito Constitucional francês, ensinando, mediante um relato minucioso, a imensa instabilidade que marcou as Cartas Políticas francesas até 1958, ano da última delas1.




    Se eu falar mais, eu entrarei na matéria tratada neste livro pela autora, e isso seria extremamente deselegante de minha parte, sendo por esta razão que paro por aqui.




    Este livro é sublime, não porque eu goste da Amanda – e eu gosto mesmo! – mas pelo simples fato de que a obra vem preencher uma imensa lacuna sobre o Direito Constitucional e o controle de constitucionalidade franceses na doutrina brasileira.




    Viva o Brasil!




    Vive la France! 




    Curitiba, inverno de 2021.




    Alexandre Coutinho Pagliarini




    Pós-Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa. 




    Doutor e Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP. 




    Professor Titular dos Cursos de Mestrado e Graduação em Direito da UNINTER.




    




    

      

        1 A França teve 13 Constituições, mais a Declaração de Direitos, e sabemos que esta tem peso e hierarquia constitucional. Dos países avançados, a República Francesa é a que mais Constituições teve desde o advento do direito constitucional contemporâneo no final do século XVIII.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    Quando se fala em controle de constitucionalidade no Brasil, há muito que ser considerado e observado. O Brasil possui um sistema híbrido de controle de constitucionalidade, tendo adotado primeiramente em 1891 o controle de constitucionalidade difuso, com influência norte-americana, a partir do famoso caso Marbury vs. Madison, e isso ocorreu por influência de Ruy Barbosa2. Este modelo permanece até os dias atuais no país, porém adaptado ao ordenamento jurídico e à cultura brasileira.




    Já o controle concentrado de raízes austríacas e idealizado por Hans Kelsen que foi estabelecido na Constituição da Áustria em 1920, está inserido no ordenamento brasileiro desde a Constituição de 1934 e passou por algumas mudanças no decorrer das Constituições até chegar como é realizado hoje, na Constituição de 1988.




    Observando as diversas inconstitucionalidades que são produzidas pelos Três Poderes componentes do Estado brasileiro é que se buscou o estudo comparado com a França, visto que este país adota o modo concentrado de controle e possui uma peculiaridade própria que é a realização do controle de constitucionalidade de forma a priori, e por um órgão específico que foi estabelecido pela Constituição de 1958, ainda em vigor, que é o Conselho Constitucional. Atualmente o Conselho Constitucional Francês é tido como modelo de Órgão Constitucional visto sua obrigatoriedade em se manifestar em meio ao processo legislativo para que aponha o seu parecer de acordo com a Constituição, dependendo dele o prosseguimento do processo legislativo. Sendo assim, esta obra está dividida em cinco capítulos, os quais estão elencados conforme a seguir disposto.




    No primeiro capítulo, busca-se analisar o evolver histórico do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos, visto que o Brasil é aderente desde sistema. Logo, não há como não estudar suas raízes para compreender como é que o Brasil adotou este modelo em seu ordenamento. Este capítulo menciona o importante precedente da Corte norte-americana que consequentemente se tornou o primeiro tribunal a exercer o controle de constitucionalidade, apesar da Constituição norte-americana não mencionar em seu texto qualquer controle; os Estados Unidos utilizam-se dessa modalidade até os dias atuais.




    No segundo capítulo, uma análise histórica das Constituições da França e do Brasil é realizada. A finalidade deste capítulo é demonstrar como se deu o desenvolvimento do direito constitucional e consequentemente como se iniciou o controle de constitucionalidade em ambos os países. Entende-se que é de importância este estudo pois em diversos momentos de análise dos sistemas atuais tanto no Brasil como na França, são mencionados os controles advindos das Constituições anteriores e depois aprimorados. Logo, esta análise histórica faz sentido para a compreensão desses sistemas e sucessivamente das suas comparações.




    O terceiro capítulo é voltado apenas ao estudo e demonstração do controle de constitucionalidade francês, que atualmente ocorre de forma a priori e a posteriori e é realizado apenas pelo Conselho Constitucional, cujas decisões são vinculantes a todos os tribunais e para os dois outros Poderes, não cabendo recurso nem ação rescisória. Neste mesmo capítulo, estuda-se com detalhes o funcionamento, as atribuições e os membros do Conselho Constitucional, bem como as peculiaridades de ambas as formas com que o controle é realizado. Importante frisar desde já que o modo a priori, é o principal utilizado na França para fins de controle.




    No quarto capítulo, realiza-se um estudo sobre o controle de constitucionalidade no Brasil. Atualmente, como já mencionado, o Brasil opera com um sistema híbrido de controle, e dentro de cada um de seus controles apresentam-se as suas peculiaridades, sejam elas as competências e legitimados para a propositura de ações, sejam elas com relação a eficácia e os efeitos decorrentes de cada um deles. Assim como foi realizado no capítulo anterior sobre como se dá o processo legislativo na França, neste capítulo também é feita essa demonstração, porém, de forma um pouco menos detalhada, visto tratar-se do Brasil e o acesso a tais informações serem robustas, levando-se sobretudo em conta que a doutrina contemporânea brasileira poucas linhas têm dedicado à França.




    Por fim, no quinto e último capítulo procura-se demonstrar as contribuições francesas ao Brasil. A autora dessas linhas busca analisar exclusivamente aquilo que na França há de bom e de ruim para fins de contribuição ao direito constitucional e ao próprio Poder Constituinte Derivado do Brasil, para fins de modificação constitucional. Não se trata de querer alterar todo o ordenamento jurídico brasileiro para implantar um sistema francês; trata-se de observar o lado positivo na apreensão daquilo que a França construiu historicamente. É por esta razão que toda a análise comparativa é válida.




    Diante de tantas inconstitucionalidades que se encontram produzidas pelos Três Poderes no Brasil, são impressionantes os números das estatísticas do Supremo Tribunal Federal. Foi com base nesses números que se buscou o comparativo com a França.




    Desde já, afirma-se aqui que não há estudos conclusivos que demonstrem o porquê do fracasso institucional dos Três Poderes brasileiros na produção desenfreada de tantas normas inconstitucionais. É certo que, neste sentido, bem que o controle a priori francês serve de exemplo comparado para auxiliar na solução parcial da pandemia de inconstitucionalidade que o Brasil produz. Desta forma, o que se pretende aqui é contribuir com pesquisas de direito comparado para o aprimoramento do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.




    




    

      

        2 BARBOSA, Ruy. Trabalhos Jurídicos. Rio de Janeiro: Fundação casa de Rui Barbosa, 1991. XIV, 102p. (Obras Completas de Rui Barbosa, v. 34, t. 3, 1907).


      


    


  




  

    
1 PARTICULARIDADES DO PARADIGMA MARBURY VS. MADISON




    O sistema normativo que prevalece nos Estados Unidos é o Common Law, sobre influência do sistema britânico. O Common Law americano, tem suas próprias peculiaridades, não apenas em âmbito judiciário, mas em várias esferas de órgãos institucionais. O Poder Judiciário nos Estados Unidos é dividido de forma federal e estadual, e isso faz com que os Estados da federação possam decidir sobre temas relacionados com a Constituição.




    Martins e Mendes explicam que:




    A Constituição americana incorporou a distinção entre a common law e a equity, consagrando que o “Poder Judiciário estender-se-á a todos os casos de lei e de equidade, que suscitem em torno da Constituição, das leis dos Estados Unidos” (art. 3º, secção 2). Competia, assim, ao Poder Judiciário exercer jurisdições paralelas de common law e equidade, utilizando-se de ambos os sistemas (excpetion ou injuction).3




    A ciência do direito constitucional nos Estados Unidos se iniciou em meados do século XVII, momento em que começou a colonização do país pelos ingleses. Com o episódio do Stamp Act, que foi a implantação de impostos incidentes sobre selos, jornais e demais documentos pela Coroa britânica, houve desobediência das colônias que se encontravam instaladas na porção Norte das Américas, pois já não mais participavam das decisões do parlamento inglês. Foi a partir de então que entre os anos de 1775 e 1788, as colônias que já estavam em guerra, decidiram proclamar por sua independência.




    Em estado de guerra, o Segundo Congresso Continental que funcionou entre os anos de 1775 e 1788, reuniu-se para ser palco das decisões que firmaria o futuro da revolução americana. Dessa reunião, foi deliberado que um exército fosse constituído e fosse entregue aos comandos de George Washington. Também foi deliberado que as colônias passassem a adotar constituições escritas, e ainda foi designado uma comissão com a finalidade de elaborar a Declaração da Independência, que o principal redator foi Thomas Jefferson.4




    O ano de 1776, foi um ano histórico para os Estados Unidos, ano que foi assinada a Declaração de Independência, um documento que visava trazer as ideias políticas e que passou a simbolizar a independência das colônias britânicas que existiam no país. Vejamos as primeiras palavras trazidas pela Declaração de Independência de 1776:




    When in the Course of human events, it becomes necessary for one people to dissolve the political bands which have connected them with another, and to assume among the powers of the earth, the separate and equal station to which the Laws of Nature and of Nature’s God entitle them, a decent respect to the opinions of mankind requires that they should declare the causes which impel them to the separation.5




    Apesar da independência das colônias britânicas, essas ainda eram frágeis para enfrentar os grandes desafios que poderiam surgir. Em 1787 foram declarados alguns artigos da Confederação que visavam instituir direitos para aquele povo e foi com este fato que os artigos se tornaram em Convenção Constitucional e consequentemente surgiu a primeira Constituição escrita na contemporaneidade.




    Desta forma, percebe-se que a Constituição é um instrumento primordial para instituir direitos e deveres para os cidadãos e o funcionamento da estrutura de um Estado. É a lei suprema de um sistema jurídico. Dimoulis e Lunardi explicam que:




    A Constituição é o conjunto dos dispositivos supremos no ordenamento jurídico, é a “suprema lei do país”, a “superlei”, a “lei das leis”. Essas expressões indicam sua posição de superioridade em relação às demais fontes do ordenamento jurídico, que devem estar em consonância com ela. Utilizando a imagem comum, as Constituições estão no topo da hierarquia normativa ou da pirâmide das fontes do direito, sendo o “Paramount law”.6




    Após quatro anos da criação da Constituição Americana, houve a necessidade de se acrescentar mais dez artigos à Constituição para garantir alguns direitos básicos ao cidadão comum, foi então que esse acréscimo foi reconhecido como uma Carta de Direitos, a então chamada de United States Bill of Rights, os quais direitos acrescentados, foram introduzidos por James Madison em 1789, entrando em vigor em 15 de dezembro de 1791.7




    A Bill of Rights, de 1791 foi um documento de suma importância para a concretização de direitos que variavam entre a consagração da liberdade de religião, de expressão, o direito de reuniões, direitos relacionados ao devido processo legal e as condições para um julgamento justo. Desta forma, a Bill of Rights passou a ser a declaração de direitos do novo modelo constitucional.8




    O momento histórico crucial para a parametrização do controle de constitucionalidade ocorreu nos Estados Unidos com o caso Marbury vs. Madison, no ano de 1803, pela Suprema Corte Americana. O modelo de controle de constitucionalidade adotado nos Estados Unidos é o controle difuso, aquele realizado por qualquer juiz ou tribunal federal ou estadual que tem o poder de analisar a constitucionalidade de qualquer lei ou decreto federal, estadual ou municipal.9




    O caso Marbury vs. Madison se iniciou em 1801 e a sua razão de ser foi a seguinte: John Adam, o presidente do país na época, estava chegando ao fim de seu mandato e indicou alguns juízes que eram aliados do seu partido para ocupar cargos disponíveis no judiciário federal, e dentre os indicados encontrava-se Willian Marbury. Contudo, como não houve a posse das nomeações de Adam, durante a vigência do seu mandato, tendo apenas havido as nomeações, quando o novo presidente tomou posse, Thomas Jefferson, decidiu que seu secretário de Estado seria James Madison, e ordenou que Madison, anulasse o ato de Adam em relação ao cargo que seria ocupado por Marbury.10




    Marbury não se conformou com a decisão de Madison. Foi então que recorreu a Suprema Corte Americana e protocolou um writ of mandamus, previsto no Judiciary Act, para que as nomeações do ex-presidente fossem mantidas pelo novo presidente, pois acreditava que havia um direito potestativo de se tornar um magistrado. Foi aí o nome do caso: Marbury vs. Madison. O Executivo foi citado para que apresentasse defesa, porém nada fez. 11




    O presidente da Suprema Corte naquela época, que julgou o caso, foi John Marshall que afirmou que a Constituição “é um direito superior e supremo e imutável pelas vias ordinárias, caso contrário estaria no mesmo nível da legislação ordinária, e, como qualquer outro, seria alterável quando qualquer legislatura desejasse fazê-lo”. Apesar de Marshall ter reconhecido a supremacia da Constituição, a decisão do presidente da Corte foi no sentido de indeferir o writ of mandamus, pois a seção 12 do Judiciary Act de 1797, seria inconstitucional, pois pela Constituição a Suprema Corte não tinha competência para expedir ordens mandamentais contra o Executivo.12




    Interessante se faz a análise da decisão de Marshall pois o magistrado não deixou de dar uma resposta ao caso que chegou a Suprema Corte através do writ of mandamus. Contudo, foi cauteloso com a decisão, pois naquela época a Suprema Corte era um órgão pouco desenvolvido e nem possuía sede própria. John Marshall ocupava o cargo de juiz há três anos, antes disso, nunca havia exercido qualquer função de magistrado, fora que havia fortes suspeitas que um resultado negativo contra o presidente Thomas Jefferson, poderia gerar um pedido de impeachment contra os juízes da Corte.




    Percebe-se que a forma de início do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos foi vaga, uma vez que os artigos da Carta de 1787 nunca (nem hoje!) mencionaram nada sobre o assunto. E devido ao fato da Carta de 1787 não dispor sobre o controle de constitucionalidade, os juízes se viram obrigados a inventar um mecanismo para o controle das leis, bem como explica Cicconetti e Teixeira:




    É evidente, de fato, que o silencio da Constituição estadunidense acerca do controle de constitucionalidade das leis, enquanto elimina implicitamente um mecanismo de controle concentrado – dado que a atribuição feita de modo exclusivo a um determinado órgão de tal competência requereria, necessariamente, a existência de uma previsão constitucional estabelecendo positivamente tal atribuição – não elimina, porém, um mecanismo de controle difuso, pois tal controle pode ser exercido por qualquer juiz no exercício dos poderes a si conferidos por normas já existentes no ordenamento.




    Desta forma, o juiz, quando estiver no exercício da sua função, deve observar no momento da aplicação da lei, se esta não está em conflito com a Constituição, devendo a Carta Maior ser aplicada com prevalência. A Constituição americana, em artigo 6º, §2, é clara quando expressa que os juízes estão submetidos tanto à lei quanto à Constituição, vejamos:




    This Constitution, and the laws of the United States which shall be made in pursuance thereof; and all treaties made, or which shall be made, under the authority of the United States, shall be the supreme law of the land; and the judges in every state shall be bound thereby, anything in the Constitution or laws of any State to the contrary notwithstanding.13




    Conforme consta em Os Federalistas, nº 78, cabe às Cortes decidir sobre o caso de leis contraditórias, aprovadas na mesma época, sejam parciais ou totalmente conflitantes, nenhuma delas contendo qualquer dispositivo revogável, fixando-lhes o sentido e atuação, vejamos:




    Sempre que, por um eqüitativo artifício, for possível reconciliá-las, a lógica e a lei recomendam que isso seja feito; quando tal solução for impraticável, será necessário pôr em execução uma delas, excluindo a outra. A regra observada nas cortes para determinar-lhes a validade relativa é que a última, na ordem cronológica, pretere as anteriores. Trata-se de uma simples norma de conduta não resultante de qualquer lei específica, mas tão-somente da lógica e da natureza das coisas, não sendo imposta às cortes por qualquer dispositivo legal, apenas adotado por elas, como mais condizente com a realidade e a justiça, para orientar-lhes a conduta como intérpretes da lei. Elas julgaram razoável que, no caso de dois atos conflitantes e de igual hierarquia, deve ter preferência o que mais recentemente expressa a vontade do legislador.14




    Desta forma, o controle de constitucionalidade passou a ser instrumento relevante para analisar a compatibilidade das leis infraconstitucionais com a Constituição, fato que trouxe grande mudança para a criação do Direito constitucional nos Estados Unidos e consequentemente gerou o início dos precedentes.




    A Suprema Corte dos Estados Unidos possui um papel fundamental para o Direito constitucional por conta de suas decisões, todas tomadas numa hermenêutica própria. Conforme já mencionado, o sistema jurídico adotado nos Estados Unidos é o Common Law, originário da Inglaterra. Porém, ele possui suas próprias características e as decisões proferidas pela Corte possuem caráter vinculante para os demais órgãos de instância inferior. Isso se chama stare decisis, que possui papel importante na construção dos precedentes oriundos do Common Law americano. Contudo, cumpre ressaltar que precedentes e doutrina stare decisis não são sinônimos, o stare decisis surgiu para trazer o efeito vinculante no momento da edição dos precedentes.




    O caso Marburry vs. Madison, além de ter contribuído para o desenvolvimento do controle de constitucionalidade, também alavancou o desenvolvimento dos precedentes nos Estados Unidos. Porém, em que pese os juízes possuírem o poder de decisão nos casos concretos, sempre interpretando a Constituição, eles, estão vinculados aos precedentes judiciais e automaticamente à Constituição Federal. Como cita Appio, “os juízes estão vinculados aos precedentes de seus antecessores e somente podem deixar de aplicar estes precedentes caso optem por revogá-los de forma expressa (overruling).”. 15




    Pode se entender, de acordo com Farnsworth, que os Estados Unidos possuem seu sistema próprio de legislação, porém os juízes encontram-se nos tribunais não para modificar os estatutos, ou seja, a legislação, mas sim para decidir conforme a lei existente através da interpretação.16




    Assim, entende-se, nas palavras de Marinoni que:




    




    A partir da premissa de que o juiz, para decidir os casos conflitivos, deve analisar a relação da lei com a Constituição, entendeu-se que o juiz americano poderia realizar, incidentalmente, o controle da constitucionalidade das leis. Dessa forma, o poder de afirmação de constitucionalidade e de inconstitucionalidade da lei, nos Estados Unidos, sempre esteve nas mãos do juiz do caso concreto.17 




    Voltando à análise do controle de constitucionalidade desenvolvido nos Estados Unidos através do caso Marbury vs. Madison, mesmo que o país seja regido pelo sistema Common Law, onde os precedentes prevalecem, a lei expressa não é esquecida ou deixada de lado, pois o juiz Marshall, que atuou no caso, interpretou a Constituição e optou em decidir por sua hierarquia, dando prevalência a Lei Maior, mesmo que ainda não houvesse o controle de constitucionalidade instituído. Ou seja, mesmo após o início do controle de constitucionalidade e dos precedentes judiciais, entende-se que os tribunais precisam se atentar à legislação existente no momento de suas interpretações.




    Diante da análise exposta, observa-se a posição de Streck com relação ao assunto:




    




    Com base nisso, nesse primeiro momento, o judicial review poderia ser visto tão somente como uma postura da Corte de dar preferência à aplicação da Constituição em face das leis. Numa segunda análise, simbolizou o intuito dos juízes (Justices) de cumprir o texto constitucional, numa espécie de compromisso com que havia sido exposto pelos founders. Não havia, assim, qualquer intenção de se fazer aparecer o exercício da jurisdição ou, sob uma ótica mais moderna, de se reforçar o papel do juiz-existia, de fato, “julgamentos” e não “vontades”. 18




    É visto que o controle de constitucionalidade nos Estados Unidos se tornou o marco histórico para o desenvolvimento do mecanismo em outros países. O Brasil, conforme se verá em tópico específico, também adotou o controle difuso de constitucionalidade e aquele que se originou na Europa. Primeiro, a influência foi norte-americana pelo seu trazimento por Rui Barbosa já na Constituição de 1891.




    No caso Marburry vs. Madison, Marshall entendeu que o Judiciary Act não se encontrava em consonância com a Constituição. Logo, as normas infralegais que não estivessem em compatibilidade com a Constituição não teriam validade e nem seriam aplicadas. Desta forma, diante de tal decisão, Marshall não entrou em conflito com o novo presidente que assumiu o cargo, Thomas Jefferson, não deixou de dar razão ao caso de Marburry, e ainda evitou que a Suprema Corte pudesse se colocar em uma situação vexatória devido a sua decisão.




    A forma em que surgiu o controle de constitucionalidade nos Estados Unidos parece ser um pouco vaga, visto o fato da Constituição americana nunca ter previsto a existência de nenhum controle de constitucionalidade das leis. Por não haver expressamente algum mecanismo de controle de constitucionalidade, fez com que os juízes criassem um mecanismo autossuficiente para esse controle. Essa falta de disposição na Constituição sobre a criação de um controle das leis, não eliminava a instituição de um controle difuso, pois este poderia ser exercido por qualquer juiz quando no exercício de suas prerrogativas, as quais já se encontravam traçadas no ordenamento jurídico já existente.




    O fundamento para a interpretação realizada acima com relação a criação do controle de constitucionalidade difuso nos Estados Unidos se encontra disposto no art. 6º, § 2º da Constituição americana, conforme já citado.




    Ou seja, a Constituição não cita expressamente o nome controle de constitucionalidade em seu texto, mas a partir da interpretação deste artigo, percebe-se que não há que questionar a obrigação dos juízes em observar se as leis estão em consonância com a Carta Maior.




    O juiz antes de aplicar uma lei, deve primeiramente verificar se essa lei está em conformidade com a Constituição. No caso de um conflito entre normas infraconstitucionais, há várias formas deste ser resolvido. Já no conflito de normas legais com a Constituição, o juiz deve sempre dar prevalência à Constituição.




    Para visualizar um pouco mais o funcionamento do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos, faz-se importante compreender a composição dos órgãos da jurisdição no país. A jurisdição nos Estados Unidos conta com uma Suprema Corte, e com tribunais inferiores, que também possuem legitimidade para realizar o controle de constitucionalidade.




    O artigo 3º, seção 1 da Constituição americana menciona que a Suprema Corte é o órgão máximo da jurisdição norte-americana. Ela não apenas resolve conflitos de leis inferiores com a Constituição, mas também funciona como guardiã e intérprete desta. Atualmente conta com 9 juízes que são escolhidos pelo Presidente da República. Um dentre os nove juízes é o presidente da Corte (Chief Justice), que hoje é presidida John G. Roberts, Jr. O Presidente da República também escolhe quem será o presidente da Corte, podendo este ser dentre os juízes já escolhidos ou ainda nomear um novo juiz para exercer o cargo. A escolha do presidente da Corte deve ser ratificada pelo Senado Federal em maioria simples dos votos.19




    As competências da Suprema Corte são várias e não há um rol taxativo para as especificar. A Corte dos Estados Unidos exerce dupla função, a função de ser uma instância de recursos advindos do Poder Judiciário como um todo, e como já mencionado, a função de guardiã da Constituição. Quando se trata de exercer a função recursal, Cicconetti e Teixeira apontam os seguintes casos:20




    decisões de tribunais federais que tenham declarado inconstitucional norma federal;




    decisões de tribunais estaduais que tenham declarado inconstitucional norma federal;




    decisões de tribunais federais que tenham deixado de aplicar norma estadual em contraste com a Constituição ou com a legislação federal;




    decisões de tribunais estaduais que tenham julgado válida norma estadual em contraste com a Constituição ou com a legislação federal;




    decisões de tribunais distritais federais que tenham contrariado a Constituição.




    Os juízes da Suprema Corte dos Estados Unidos possuem grande responsabilidade no momento da formação dos precedentes no sistema jurídico americano e principalmente para a realização do controle de constitucionalidade. O dever que o juiz tem de interpretar a lei infraconstitucional bem como a Constituição, é a herança primordial advindo do Common Law inglês, mesmo a Inglaterra não possuindo uma Constituição escrita.




    Apesar de ser competência do Poder Judiciário realizar o controle de constitucionalidade, isso não significa dizer que este possui superioridade em relação ao Poder Legislativo. A hierarquia que ocorre, não são entre os poderes, mas sim, a hierarquia é da Constituição. Logo, como cabe ao Judiciário analisar os atos normativos realizados pelo Legislativo, e verificar se estão em consonância com a Constituição, isso gera a falsa impressão de que o Judiciário é hierarquicamente superior ao Legislativo. Porém tal impressão não deve ser mantida, visto que a Constituição é o dispositivo superior de todo o ordenamento jurídico. Bem como conclui Hamilton, em Os Federalistas nº ٧٨:




    Todavia, esta conclusão não deve significar uma superioridade do Judiciário sobre o Legislativo. Somente supõe que o poder do povo é superior a ambos; e que, sempre que vontade do Legislativo, traduzida em suas leis, se opuser à do povo, declarada na Constituição, os juízes devem obedecer a esta, não àquela, pautando suas decisões pela lei básica, não pelas leis ordinárias. 21




    Ainda, em que pese o Poder Judiciário ter toda uma autonomia para realizar um controle dos atos normativos advindos do Legislativo, é necessário que observe sua postura para que não cometa conduta arbitrária. E para evitar uma conduta arbitrária das cortes “é indispensável que elas sejam refreadas por normas estritas e precedentes, visando a definir e exemplificar seus deveres em cada caso particular que possa surgir;”. 22




    Percebe-se que os juízes nos Estados Unidos possuem grande autonomia tanto para aplicar, quanto para interpretar a Constituição. No sistema Common Law os juízes não estão submetidos primeiramente a lei, em que pese não ser um sistema que a lei é abolida. Contudo, não é a fonte principal utilizada na hora da construção e desenvolvimento do próprio direito. Se faz importante mencionar que para a manutenção do sistema Common Law, a interpretação das leis e a interpretação dos costumes para cada caso concreto é imprescindível.




    Quando necessário, a Suprema Corte Americana declara o ato normativo, objeto da discussão de constitucionalidade, inconstitucional, o que passa surtir alguns efeitos. Nas situações mais simples, o efeito das decisões da Corte passa a ser inter partes, não estendendo o efeito para terceiros, apenas para as partes interessadas, visto que a Corte não analisou o mérito do pedido restando definitiva a última decisão do tribunal inferior.23




    Por outro lado, existe o efeito da declaração de inconstitucionalidade para todas as partes, denominado erga omnes, momento em que a matéria julgada apresenta efeito em todo o ordenamento jurídico, e a decisão decorrida do caso através do princípio da stare decisis, se torne um precedente para os casos futuros e esse precedente possua validade até que um novo precedente seja criado e o anterior seja desconstituído. Streck cita que: “O precedente possui uma holding, que irradia o efeito vinculante para todo o sistema. Isso não está na Constituição, nem na lei, e, sim, na tradição. Para a vinculação, a matéria (o caso) deve ser similar. A aplicação não se dá automaticamente. ”.24




    Com o stare decisis as decisões da Suprema Corte Americana passam a surtir efeito vinculante, e nesses casos os juízes estão vinculados as decisões do passado, como cita Appio: “um juiz pode até discordar da correção da decisão anterior, firmada no precedente e, ainda assim, terá de aderir ao que já foi decidido no passado. Nos casos de vinculação vertical, a adesão é irrestrita e obrigatória. ”.25 Nos casos de vinculação horizontal Appio, explica que “os juízes estão vinculados aos precedentes de seus antecessores e somente podem deixar de aplicar estes precedentes caso optem por revogá-los de forma expressa (overruling).”. 26




    Apresentado os aspectos acima, primeiramente o controle de constitucionalidade realizado nos Estados Unidos, não possui uma autonomia processual própria, visto que se constitui apenas no momento interno ao juízo do mérito realizado em todos os graus de jurisdição, que se desenvolve concretamente. Já no que se refere a não aplicação da norma tida como inconstitucional pela Corte, não comporta a anulação desta pela Corte, pois os poderes da Corte estão restritos a determinar a confirmação ou a reforma da sentença que deu origem a determinada controvérsia. Ou seja, a confirmação da inconstitucionalidade da norma, se dá no momento da desaplicação da própria norma. 27




    Adentrando as vias de conclusão do presente capítulo, importante se faz a análise de Cicconetti e Teixeira, referente a inconstitucionalidade das leis declaradas pela Suprema Corte:28




    Com isso, pode-se concluir que as normas havidas como inconstitucionais pela Suprema Corte não são decretadas nulas, mas continuam formalmente a existir no ordenamento estadunidense, ainda que não possam mais ser aplicadas nem pelos juízes, nem pelas autoridades administrativas. Trata-se, como foi pitorescamente, mas eficazmente afirmado pela doutrina estadunidense, de leis mortas (dead laws); menos pitorescamente, tais leis podem ser definidas como leis existentes, mas não mais vigentes. 




    Como se percebe, o sistema Common Law dos Estados Unidos, derivou do sistema Common Law desenvolvido na Inglaterra, porém, os Estados Unidos desenvolveram suas próprias peculiaridades, conforme já apresentado acima. A Suprema Corte americana é detentora de um papel fundamental para o Direito constitucional nos Estados Unidos em sua atuação através de suas interpretações. Com o poder exercido pela Suprema Corte durante todos esses anos de vigência, foi de competência desta além de decidir sobre prerrogativas dos poderes, decidir também sobre a competência de si própria, sobre matérias da União e Estados-membros, devido processo legal, igualdade e liberdade, matérias relacionadas ao direito penal, bem como decidir matérias de iniciativa ao âmbito privado.




    Com o passar dos anos e a construção do ordenamento jurídico constitucional nos Estados Unidos, sem dúvidas o que se percebe é uma grande mudança no Direito constitucional e consequentemente na aplicação dos precedentes. A nova era do Judiciário americano aderiu como característica principal o protagonismo judicial, ou seja, os juízes passaram a reescrever as leis através dos precedentes.




    Sendo assim, em que pese toda a independência dos juízes ser necessária para a defesa da Constituição, a responsabilidade do Judiciário perante o controle das leis é imensa, e este precisa se atentar a Constituição para que realize esse controle de forma eficaz e limitando as suas interpretações do texto constitucional.




    O primeiro mecanismo de controle de constitucionalidade brasileiro se inspirou nos EUA. Explica Faraco que “desde a Constituição da República de 1981 até o advento da Carta de 1934, adotou-se no Brasil por influência direta do sistema norte-americano, o modelo difuso ou incidental como meio de controle jurisdicional de constitucionalidade das leis.”29, que por sua vez, após a Constituição de 1934, também se utiliza do modelo concentrado. De fato, o modo concentrado nasceu por influência de Kelsen na Áustria, antes de sua anexação pela Alemanha nazista.




    Sobre este desenvolvimento histórico relativamente aos tribunais constitucionais advindos após Hans Kelsen, eles que possuem um controle de constitucionalidade instituído. Vejam-se as palavras de Tavares com relação aos tribunais constitucionais:




    Contudo, desde sua criação austríaca, os tribunais constitucionais não só ascenderam a um posto importante em diversos Estados como também assumiram e desenvolveram, paralelamente ao controle de constitucionalidade, outras relevantes tarefas constitucionais. Evidentemente que, numa visão reducionista (que não permite bem compreender o fenômeno em sua integralidade), a função do Tribunal Constitucional pode ser considerada como sendo, exclusivamente, a de tutor (curador) da Constituição. Contudo, realizando uma análise mais profunda do que significaria essa função única na atualidade, será possível ultrapassar a velha noção de controle da constitucionalidade, para abarcar outras igualmente relevantes.30




    É certo que o Brasil possui suas raízes relacionadas ao controle de constitucionalidade advindas dos USA e também aquelas advindas do sistema europeu. Porém, além de possuir as características externas, possui suas próprias características e peculiaridades internas, as quais serão objeto de diferente estudo científico.




    Diante desta primeira análise da origem do controle de constitucionalidade no Brasil, passa-se então ao segundo capítulo, momento em que será realizada uma análise histórica entre as Constituições da França e do Brasil para entender como se deu o desenvolvimento do instituto em ambos os países.
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