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Controle constitucional prévio resgata papel politico do Judiciario

Divisamos duas nuances espectrais no Constitucionalismo mais moderno bastante caracteristicas. a
primeira, consistente na consagragdo, consolidagao e estabilizagdo de um rol de institutos, elementos e
doutrinas que, sgjam de origem genuinamente jusfilosofica ou ndo, fazem parte do ensino académico da
Jurisprudéncia (ciénciado Direito). A sistematizaco desses estudos que ja estdo consagrados pelas
letras juridicas cléssicas — nos 0 sabemos — foi empreendida por notaveis juristas do inicio do século
passado, como Santi Romano e Vittorio Emanuele Orlando. Coube aguele, por exemplo, a diviséo, até
hoje seguida, do Direito Constitucional em Direito Constitucional Geral, Especial (ou Positivo) e
Comparado; a segunda, consistente precisamente no reverso da primeira, vale dizer, em um rol de
elementos, doutrinas e, em alguns casos, de meros pensamentos que ainda néo estdo totalmente
desenvolvidos e, por isso, consagrados ou, mesmo, consolidados.

Citemos como exemplos dessa segunda nuance: a) a redescoberta de que aformacédo do Estado de
Direito se assentou, tal como proclamada pela Revolugdo Setecentista, ndo apenas na liberdade e na
igualdade, mas também, na fraternidade. Assim, desenvolver afraternidade como principio
constitucional da estatura dagueles ja consagrados € um desafio que sO esta no comego; b) os estudos
europeus no sentido da verticalizagdo ao “magma’ dos conceitos ontologico de “Direito” e

epistemol dgico de “teoriado Direito”, tal como encetados, por exemplo, pelo professor da Universidade
de Paris, Paul Amselek. Assim, iniciar um aprofundamento do que seja realmente “teoria constitucional”
€ outro tema que so estéd no comego, com profundas repercussdes no cotidiano — na falta de melhor
termo para os objetivos deste texto — dos operadores do Direito, hgja vista que, por exemplo, da resposta
gue encontrarmos, poderemos admitir ou ndo Recurso Extraordinario de temas constitucionais ainda que
n&o formalmente incorporados ao texto da Constitui¢do; ¢) e — uma questdo mais simples—a
possibilidade de efetivacdo de controle dos atos e leis municipais em face da Constituicéo Federal.

A essa segunda nuance, costumo chamar de vanguarda constitucional. Obviamente, pelos motivos
precedentemente expostos, esse vanguardismo constitucional é extremamente vol&til, ndo possuindo
alguma limitacéo temética sendo aquela ditada pela curiosidade. Pois bem: um tema que bem poderia
fazer parte desse vanguardismo constitucional seria precisamente o0 gue chamamos de devido processo
legislativo. Na verdade, o devido processo legidativo ja estd consagrado pela doutrina constitucional
mais abalizada, tal como mostrado, por exemplo, pelo notavel Alexandre de Moraes em seu conhecido
Direito Constitucional.

Entrementes, o devido processo legislativo, tal como assim exposto, esta estribado no principio da
legalidade, a significar apenas uma especificacdo maior do “ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, no sentido de que a obrigagéo legal, em virtude da qual
temos que fazer algo ou temos que deixar de fazer algo, ha de ser estabelecidanalei elaborada e votada
nos termos do procedimento estabel ecido na Constitui¢éo (artigos 59 e seguintes.). Ponto. Acabamos
aqui. Nada mais é possivel fazer a partir daqui sendo perscrutarmos se a elaboracéo dalel afrontou
alguma daquel as regras estatuidas na Constituicéo Federal, Unicas, segundo a doutrina tradicional,
capazes de gerar a parametricidade necesséria a desencadear o controle de constitucionalidade.
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Antes de continuarmos com 0 argumento, facamos pequena digressdo para expor alguns conceitos
bésicos. E fartamente conhecido o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade das leis: ele é
jurisdicional sucessivo combinando os métodos difuso e concentrado. Significa, inicialmente, que nosso
sistera esta ancorado na jurisdicdo, vale dizer, no Poder Judicidrio, ao invés de estar em algum 6rgéo
politico ou em 6rgéo formado por mescla de el ementos politicos e técnicos. E por causa disso que
falamos em jurisdicdo constitucional, asignificar que a preservacdo da angularidade constitucional, vale
dizer, de sua supremacia, é feita exatamente pelo Poder Judiciério. O raciocinio é simples: se o controle
€ técnica de protecdo da Constituicéo e se é feito pelajurisdicéo, entdo, realmente, pode-se dizer que a
integridade da Constituicdo dependera da jurisdicéo. SO hd uma excegdo a essaregra: o controle politico
prévio ou preventivo efetuado pelo Presidente da Republica (artigo 66, paragrafo 1° da Constituicao).

Mas o sistema brasileiro ndo é apenas jurisdicional; é jurisdicional sucessivo. Significa que o Poder
Judiciario sb pode desencadear o controle de constitucionalidade apds a entrada dalei no mundo
juridico, id est, ap0s a sua promulgacéo e publicacdo, quer dizer, somente apds terminado e exaurido o
processo legidativo. Assim, inexiste, entre nds, controle jurisdicional dalei enquanto projeto de lei, da
lei ainda sendo elaborada no ambito parlamentar. Em tal situac&o, enquanto projeto delei, alel —se é
gue podemos falar em “lei” — estarainacessivel ao Poder Judiciério, no que denominado de
insidicabilidade dos atos legidativos. O projeto de lel, entdo, éinsidicavel, vale dizer, imune, totalmente
imune, aingerénciajudicial.

A insidicabilidade dos atos legid ativos tem origem na antiga Bretanha, quando o parlamento inglés,
fragil e disperso quando comparado a Coroa, precisava se fortalecer relativamente aquela. A necessidade
de autoafirmacéo e de fortalecimento do parlamento inglés fé-1o ostentar, de frente a Coroa, a doutrina
de que os seus atos internos estavam fora do alvedrio real. Dentre 0s atos internos, destacavam-se,
sobremaneira, os atos legidativos que desaguavam nafeituradalei, dai decorrendo ateoria dos atos
legidativosinterna corporis. A doutrinados interna foi fundamental para proteger a vontade
parlamentar — e, portanto, do Estado —, expressa por meio dalel, davontade real. N&o faz parte dos
objetivos deste texto, mas, mais a frente, esse arcabouco juridico-politico fard a afirmacéo crucia de que
astatury law havia de ser expressdo da common law.

Aqui também h& uma excecéo, construida jurisprudencialmente, nas lavras do Supremo Tribunal
Federal. Diz respeito ao parlamentar: pode este, e somente este, ingressar com Mandado de Seguranca
para que o parlamento observe o rito constitucional. Como se V€, mesmo hesta excegdo, apesar do
controle ser prévio, pois dito controle se efetiva sobre o projeto de lei, ele, primeiro, esta limitado ao que
estatui a Constituicao (artigos 59 e seguintes.), deixando de fora o regimento parlamentar e, segundo, s6
guem pode requeré-lo é o préprio parlamentar, deixando de fora o cidadéo comum.

O sistemabrasileiro, aém de jurisdicional e sucessivo, possui outra nota caracteristica, a saber, mistura
os métodos difuso e concentrado. A diferenca entre os dois reside no 6rgdo, dentro do Poder Judiciério,
que fara o controle: sendo qualquer juiz, 0 método é difuso; sendo apenas o 6rgéo de clpula, que se
mostra como corte constitucional, 0 método é concentrado. O difuso é estadudinense e o concentrado,
europeu. Os dois admitem formas puras ou ortodoxas e multifacetadas ou heterodoxas. As formas puras,
como o proprio nome esta aindicar, sdo desprovidas de elementos estranhos aquel e arcabouco
tradicional que as marcam nos respectivos paises de origem. Assim, o puro método difuso, existente nos
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Estados Unidos, ndo admite Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade ou qualquer outra modalidade de agéo
objetivo-concentrada de controle. Por essarazdo, porque ndo ha ADI, ADC, ADPF e etc., qualquer
cidaddo pode suscitar o controle de constitucionalidade. Ja naforma pura do controle concentrado,
existente em grande parte dos paises europeus, ocorre 0 contrario: o juiz ou tribunal inferior esta
impedido de conhecer da questdo constitucional suscitada pela parte, poistal questdo € da competéncia
exclusiva da Corte Constitucional. Por isso, somente a parte em um dado processo, e ndo qualquer
cidaddo, ou outras extraordinariamente |legitimadas, € que poderd suscité-la. Tocantemente as formas
heterodoxas, séo tantas e téo variadas que se torna dificil, sendo impensavel, o estabel ecimento de uma
taxinomia dos diversos sistemas. Estes séo incumbéncia eminente do direito positivo, pois € este que
definird o sistema. Assim, ha paises que simplesmente combinam aquel as duas técnicas, como no Brasil;
outros, todavia fundem os sistemas, originando outra espécie hibrida, como € o caso da Italia, na qual,
apesar da existéncia da corte constitucional, ha também controle politico. Enfim, é o direito positivo,
calcado em critérios histéricos e culturais, que estabel ecera a mecénica do controle.

O controle ainda, para encerrar a digressao, pode ser formal e material. O primeiro diz respeito ao
procedimento da norma: questiona-se, Ndo 0 seu nlcleo material, mas a maneira como esta sendo
elaborada. O segundo € precisamente questionar-se 0 mérito da norma, ou sgja, 0 seu contetido em face
da Constituicdo. No Brasil, o controle formal so € possivel em face do processo legislativo previsto na
Constituicdo (artigos 59 e seguintes), ficando de fora o procedimento interno nos parlamentos; o material
estara sujeito ao método de controle: se este for difuso, o contelldo material estara limitado a um (uns)
especifico (s) dispositivo (S) constitucional (is), pois, por exemplo, ndo se admite Recurso Extraordinario
por ofensa a principios constitucionais sendo enquanto estiverem em um dado dispositivo; se for
concentrado, podemos considerar, ndo apenas o0 dispositivo em si, mas quaisguer principios e regimes
gue, dos dispositivos, pudermos extrair, a exemplo da ADPF, onde o conceito de “preceito” € muito
maior que o de “artigo” da Constituicao.

Em tal contexto, indaguemos: € possivel fazer-se controle jurisdicional formal preventivo dalei? Como
vimos, no Brasil, o controle jurisdicional € somente sucessivo, sendo excepcional a hipétese mediante a
gual o parlamentar, e somente ele, pode procurar o Supremo Tribunal, preventivamente, para pedir a
observancia do processo legisativo constitucional. Por outro lado, o controle preventivo € apenas
politico e exercido pelo presidente da Republica. Assim, apesar, por exemplo, de uma medida provisoria
gue estabel eca novas regras de locagdo de imoveis ndo ter a sua comissao mista formada, o que
afrontaria o seu procedimento legislativo interno, locador e locatario ndo poderdo ingressar no Judiciério
para deixar de cumpri-la por esse motivo, haja vista que o controle formal do juiz sb podera efetivar-se
em relacdo aos artigos 59 e seguintes da Constituicdo. Em suma: a afronta da medida ao seu
procedimento legidlativo: a) so podera ser feito apds suatransformacdo em lei; b) mesmo assim, somente
serd permitido setal procedimento estiver na Constituicao; estando no regimento, ndo sera possivel.
Assim, aguela pergunta, ao imiscuir-se no que denominamos de vanguarda constitucional, traz
interessantissimas questfes, eis que, aparentemente, esta fora do sistema atualmente aceito e adotado no
Brasil.

Respeitantemente, respondemos que sim. Sim, € possivel admitirmos que o Poder Judiciario possa ser
provocado por qualquer cidaddo, a altura dos seus direitos fundamentais, para obter declaracéo judicial
gue dé pelaincoeréncia da norma com o seu procedimento legisativo interno — com os atos legislativos
interna corporis
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— de maneira a desobrigé-10, mesmo antes de promulgada e publicada alei, de cumprir com ela. Fazendo
uso do exemplo anterior, diriamos ao locador e locatario que € possivel que movam acgéo judicial
declarando a medida provisoria que altera a metodologia de célculo dos aluguéis, independentemente do
seu contetdo, formalmente inconstitucional, simplesmente porgque a comissao mista de senadores e
deputados ndo foi formada, contrariando o seu procedimento interno.

E 0 que expomos, sem pretender demonstrar importancia que definitivamente ndo temos e com avénia
de praxe, na nossa obra intitulada “ Controle Jurisdicional Preventivo daLei: O Devido Processo
Legidativo” (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004). Obviamente, 0 espaco ndo nos permitiria abordar
todas as questbes que envolvem aindagagéo. Fundamental mente, respondemos que sim desde que
utilizemos o devido processo legidativo, ndo com base nalegalidade, mas com base no devido processo
legal, outorgando a qualquer cidaddo brasileiro — e n&o apenas ao parlamentar — o direito de questionar
judicialmente o procedimento legidativo interno dalei. Citemos, ainda no agrado das mesmas vénias, o
seguinte trecho: “... um controle de constitucionalidade jurisdicional preventivo dale significaa
existéncia de um controle de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario com 0 mesmo objeto
(processo legidlativo como um todo) e da mesma magnitude (estancando com o proprio processo
legidlativo ou com alei) do controle politico jarealizado pelo Congresso Nacional (por meio de suas
Comissies) e pelo presidente da Republica. E o devido processo legidlativo seria espécie de
controle”.

Costumam dizer os aleméaes que cada época historica possui 0 seu proprio zeitgeist, que vem aser o
espirito ou climaintelectual que domina as mentes e coragdes de dado povo em dada época. Parao
homem medieval, aferrado a doutrina ptolomaica do geocentrismo, seria heresia falar-se em
heliocentrismo. E isto por causa do seu zeitgeist, do climano qual vivia. Pois bem: em Direito, nos,
juristas do século X X1, temos nosso proprio zeitgeist, que permeialonga fila de temas. Sem davida
alguma, um dos mais importantes que nos domina hodiernamente € precisamente a chamada
“judicializacéo da politica’, que vem umbilicalmente ligada a uma outra, o “ativismo judicia”. Aliés,
dominam n&o apenas os juristas, mas toda a sociedade.

Varias foram e continuam sendo as manifestacdes no sentido de debandarmos com a
judicializacéo/ativismo, de os tentarmos coloca-los em débécle. Aliés, as discussies flamaram-se a
alguns graus solares quando o eminente presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Antonio
Cezar Peluso, logo no inicio das discussdes do |11 Pacto Republicano, propds o controle preventivo —
obviamente, de natureza jurisdicional — das leis. Bradaram por logo: uns diziam que tal proposta seria
flagrantemente inconstitucional as vistas de possivel judicializacéo total e completa da politica; outros,
gue seriaainstauracéo de verdadeira ditadura judicial. Poderia, quicd, chaméa-la, particularmente, de
“judiciocracia’, asignificar canhestro “governo de juizes’. Extremadas como as questfes estdo, sera
dificil ndo reconhecer estarmos diante da formacéo e consolidacédo de zeitgeist extremamente perigoso, 0
de que o Poder Judiciario ndo pode imiscuir-se em questdes politicas.

Debal de tentariamos compor tais discussdes. Nao temos tamanha intencéo e, mesmo, competéncia.
Todavia, ndo nos poderiamos furtar, pelo menos, atentarmos ingressar nelas, primeiro, para esclarecer
gue jamais poderemos transformar a judicializac8o e quaisquer de seus consectarios em zeitgeist, no
zeitgeist de que as questdes politicas ndo podem ser submetidas ao Poder Judiciério, pois a consequéncia
mai s nefasta disto seria precisamente ndo se admitir qual quer discussdo — lembremo-nos quéo indtil seria
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tentar convencer o medievo daincorrecéo do geocentrismo —, 0 que € tudo de pior que pode ocorrer a
jurisprudéncia.

Depois, forte no paragrafo anterior, considerando néo estarmos — pelo menos ainda — diante de qual quer
zeitgeist, podemos dizer que afuncdo de qualquer juiz, por natureza, é de substituicédo das partes em
conflito: a vontade das partes é substituida pela vontade do juiz, que se considera a vontade do Estado.
N&o é por outra razéo que tivemos que separar aquele que julga daguele que faz as leis mediante as quais
sejulga. O carédter natural substitutivo dajurisdicdo esta sendo esquecido na discusséo, de maneira que
ndo se trata de nenhum “ativismo judicial”, mas do desenvolvimento da substituicdo da vontade parcial
pela vontade do estado. Portanto, ndo deve haver qualquer estranheza se o juiz, ao resolver caso perante
si colocado, determinaque o pai pode ver seu filho mesmo sem a concordancia da méae, que o herdeiro
ndo pode receber seu quinhdo, que a Administracdo Publica ndo pode proceder alicitacdo ou que este ou
aguele parlamentar deva perder seu mandato. Erro ou estranheza deveriamos ter se 0 pai, o herdeiro, a
Administracéo Publica ou o parlamentar fossem obrigados ou facultados sem terem provocado o juiz
mediante a actio. Ai, sim, deveriamos estar enormemente preocupados...

Enfim, em terceiro lugar, rogamos pelas vénias de estilo para alvitrar que a propria sisteméticade
controle no Brasil, quando importada por Ruy dos Estados Unidos, outra coisa ndo significa que ndo
consagrar a assertiva de que a questéo politica, desde que firaa Constituicdo Federal, pode, sim, ser
submetida ao crivo judicial. A prépria ADI, se percebermos bem, outra coisa ndo significa,
objetivamente falando, que néo interferéncia nos trabal hos parlamentares, ainda que a posteriori. De
fato, se tanto a Camara dos Deputados, quanto o Senado Federal, contam com Comissdes de
Constituicdo e Justica, que servem para corrigir inconstitucionalidades, por que deveria o Poder
Judiciério declarar ainconstitucionalidade de umalei?

Em tal contexto, ndo deve causar qualquer espanto propormos a existéncia, dentro do rol de direitos
fundamentais, do devido processo legidativo, em ordem a permitir a qualquer cidaddo brasileiro anular
judicialmente a proposi¢c&o normativa que contrariar, ndo apenas a constituicdo, como também o
regimento parlamentar. Também ndo deve causar qualquer espasmo a iniciativa de Sua Exceléncia,
como contribuicdo pessoa ao |11 Pacto Republicano, de propor a criagdo do controle preventivo no
Brasil, dés que isto nada mais € do que consagrar o devido processo legidativo, como acima expomos.
Permitir que o Judiciario possarealizar controle preventivo formal dalei ndo é judicializar o processo
legidlativo ou a politica e, muito menos, o seria ativismo, mas, apenas, a verticalizagdo de que o Estado
Civil, como organizacéo politica, possui Trés Poderes que comungam da mesma feicéo politica. O
devido processo legislativo seria, entdo, segundo pensamos, a restauracéo do papel politico do Poder
Judiciério entre nés, ha muito esquecido...

Absolutamente, estamos destacando que Sua Exceléncia, ao fazer sua proposta pessoal de controle
preventivo, estribou-se em nossa obra, suso mencionada. O que estamos pontuando €, ao revés, que tal
proposta, do nosso ponto de vista, ndo possui hada de teratol bgico, eis que, em nossa obra, defendemos
precisamente que o Poder Judiciario, como qualquer outro Poder do Estado, possui funcédo politica,
sendo o devido processo legidlativo, como técnica de controle constitucional, exatamente o resgate desse
seu papel politico, esquecido por longos e longos anos, inclusive, por conta de periodos de excegéo
politica.
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E, apesar da proposta do controle ter sido retirada do texto daguela que restou conhecida como “PEC dos
Recursos’, ndo custa encarecer ser sintomatico que as discussdes em torno da resolucéo das questbes
politicas pelo Judiciario esteja se dando exatamente quando nds, brasileiros, estamos experimentando o
mais longo periodo de regularidade democratica ja vivenciado, nada indicando que, logo mais afrente,
voltaremos aos tenebrosos tempos de antanho. Assim, € de todo salutar, assim como o fizemos
precedentemente, assim como Sua Exceléncia o fez recentemente, que ndo tenhamos medo ou receio de
debater qual o papel politico do Poder Judicidrio e como ele se entrosa com os demais Poderes do
Estado. Ja o fizemos em nossa obra. Esperemos que todos fagam, agora, mesmo que retirada da proposta
apresentada.

Até porque, cremos, o0 Estado ndo pode ficar no banco dos réus das consideracdes da sua sociedade, do
Seu povo, que espera e aguarda, ndo qualquer resposta, mas uma resposta verdadeiramente racional, que
ponha, de um lado, o processo legislativo no caminho de instrumento fundamental da democracia
participativa, com transparéncia, seguranca e equilibrio, de modo a vermos novamente nalei, ndo
palavravazia, mas luz civica, Unica capaz de impedir ou de determinar nosso comportamento, e, de
outro lado, que ponha o assunto da judicializacéo/ativismo dentro do seu real campo, no campo das
discussdes da Ciéncia do Direito.

De fato, 0 que estamos a observar € uma desconfianca generalizada do povo nos 6rgéos do Estado, em
todos eles. Nada mais propicio as fogueiras das revolucdes mal conduzidas ou ao aparecimento de
profetas ditatoriais. O Estado precisa sair do banco dos réus. E nés ficariamos extremamente honrados e
satisfeitos se, no tablado, o devido processo legidativo fosse chamado arealizar uma de suas necessarias
defesas.
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