Palestra

A praxis do controle de constitucionalidade na atua lidade
O Sr. Mestre-de-Cerimdnias: Iniciamos, agora, O0s
trabalhos da palestra de Sua Exceléncia o Senhor Pr esidente do
Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa, Ju iz Rui Manuel
Gens de Moura Ramos, intitulada: “A praxis do contr ole de

constitucionalidade na atualidade”.

A atividade insere-se no ciclo de palestras que

comemora o0s duzentos anos do Judiciario Independent e no Brasil. A
cada més, serdo trazidos representantes das Cortes Constitucionais
dos paises que influenciaram a formacdo do sistema de controle de

constitucionalidade brasileiro.
Registramos que este evento estd sendo transmitido ao

vivo pela TV Justica e, também, pela Radio Justica.

Convidamos para presidir a Mesa da palestra “A prax is
do controle de constitucionalidade na atualidade” S ua Exceléncia o
Senhor Ministro Antonio Cezar Peluso, Ministro do S upremo Tribunal
Federal.

Convidamos para compor a Mesa as seguintes
autoridades: Sua Exceléncia o Juiz Rui Manuel Gens de Moura Ramos,
Presidente do Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa; Sua
Exceléncia o Embaixador Francisco Seixas da Costa, Embaixador da

Republica Portuguesa; Sua Exceléncia o Ministro Nel son Azevedo



Jobim, Ministro aposentado do Supremo Tribunal Fede

debatedor; Sua Exceléncia o Ministro Teori Albino Z

do Superior Tribunal de Justica, como debatedor.

ral, como

avascki, Ministro

Neste momento, fara uso da palavra o Presidente da

Mesa, Ministro Antonio Cezar Peluso.

O Sr. Ministro Cezar Peluso:
presenca dos Excelentissimos Senhores Embaixador Fr
Costa, Embaixador da Republica Portuguesa; Juiz Rui
Moura Ramos, Presidente do Tribunal Constitucional
Ministro Nelson Azevedo Jobim, Ministro aposentado
Tribunal Federal; Ministro Teori Albino Zavascki, M
Superior Tribunal de Justi¢a; Ministra Ellen Gracie
Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de
nome agradeco a presenca dos demais Ministros desta
Rider Nogueira de Brito, Presidente do Tribunal Sup
Trabalho, em nome de quem agradeco aos demais membr
Superiores; Doutor Antonio Fernando Barros e Silva

Procurador-Geral da Republica, em cujo nome agradec¢

Registro e agradeco a

ancisco Seixas da
Manuel Gens de
de Portugal;
do Supremo
inistro do
, Presidente do
Justica, em cujo
Corte; Ministro
erior do
os dos Tribunais
de Souza,

0 a presenca dos

demais membros do Ministério Publico; magistrados e autoridades
presentes.

Este evento tem particular significado para o Supre mo
Tribunal Federal, e suponho que para todo o Judicia rio brasileiro,
por duas breves, mas boas razdes. A primeira é que ele da inicio
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formal a um ciclo de eventos que comemoram o Bicent enario da

Independéncia do Poder Judiciario no Brasil. E cert 0 que, como
sempre acontece, algumas vozes tentam empalidecer a importancia
deste acontecimento, relembrando episédios pontuais da historia que,

na verdade, ndo tém maior significado, porque o que se celebra,
neste ciclo, € sobretudo a permanéncia da independé ncia como
caracteristica do Poder Judiciario brasileiro nesse S duzentos anos,
sua continuidade histérica e, especialmente, seu re levante papel

para a historia da Republica.

Ainda ontem, em programa de televisdo de grande

audiéncia, tive a oportunidade de ouvir o testemunh o de um dos mais
ilustres advogados, que foi Consultor-Geral da Repu blica e Ministro
da Justica, afirmando e reconhecendo a importancia do papel,
sobretudo, do Supremo Tribunal Federal na histéria da Republica.

A segunda boa razéo, e de ndo menor importancia, €

de podermos abrir este ciclo de eventos comemorativ 0S com a presenca
do Professor e Juiz Rui Manuel Gens de Moura Ramos, Presidente do
Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa, cu ja presenca nao
apenas testemunha e solidifica os lagos permanentes e indissoluveis
com a nossa patria irmd, Portugal, mas significa, t ambém, a nossa
ascendéncia historica e institucional em relacdo ao Poder
Judiciario.

Para ser breve, o Professor Rui Manuel Gens de Mour

Ramos é licenciado em Direito, pés-graduado em Cién cias Juridicas e
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Econbmicas e doutor em Direito, na especialidade
Internacional Privado, pela Faculdade de Direito da

Coimbra; tendo obtido, igualmente, o diploma de Etu

em Droit de la Société Internationale na Universida

E, ainda, professor catedratico na Faculdade de Dir
Universidade de Coimbra, desde 2004, tendo realizad
agregacdo em Ciéncias Juridicas no ano anterior. Ne

regeu as disciplinas Direito Internacional Privado,

licenciatura e de mestrado; Direito Comunitario e

Internacional Publico.

Di

reito
Universidade de
des Approfondies

de de Paris II.

eito da

0 provas de
ssa faculdade,
nos cursos de

ireito

E igualmente professor na Faculdade de Direito da

Universidade Catolica Portuguesa, onde regeu, no Cu
Porto, as disciplinas: Introdugdo ao Direito Privad
Internacional Publico, Direito Internacional Privad

Internacional Il.

rso de Direito no

o, Direito

o | e Direito

Foi professor convidado na Universidade de Paris |

no Institut Universitaire International no Luxembur

go.

Foi membro do Conselho Diretivo e Pedagogico da

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e d
Avaliagcdo Departamental dos Departamentos de Direit

Direito Internacional da Universidade de Sao Paulo.

a Comissao de

o0 do Estado e de

Foi Directeur de Cours na Academia de Direito

Internacional de Haia, onde regeu, em 1991, curso s

trabalho em Direito Internacional Privado.

obre contrato de



Foi ainda Delegado do Governo portugués a Comissao das

Nacbes Unidas para o Direito do Comeércio Internacio nal, a
Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privad 0, a Comissao
Internacional do Estado Civil e ao Comité sobre a N acionalidade do

Conselho na Europa.

Foi Relator Nacional e Relator-Geral em diversos
congressos internacionais de Direito Comunitario e de Direito
Internacional Privado.

E membro do Institut de Droit International, do

Instituto  Hispano-Luso-Americano de Direito Interna cional, do
Instituto Internacional para a Unificacdo do Direit o Privado, do
Instituto  Luso-Brasileiro de Direito Comparado, da Deutsch-
Lusitanische Juristenvereinigung, do Grupo Europeu de Direito
Internacional Privado, da Société Francaise Pour le Droit
International, do Réseau Européen — Normes Internationales de
Barrieres Juridiques, da Associacdo Portuguesa de D ireito Europeu,
de Direito e Justica, Secdo Portuguesa, da Comissao Internacional de
Juristas.

Integra o Board of Advisors do The Columbia Journal of
European Law e do Yearbook of Private International Law . E redator
da Revista de Legislagao e de Jurisprudéncia e membro do Conselho de

Redacado de Temas de Integracao.
Colaborou em projetos desenvolvidos no seio de

diversas organizagcdes internacionais, como a Comiss ao das
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Comunidades Européias da Organizacdo de Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico e o Instituto Europeu de Administragéo Pu blica.

Interveio como arbitro ou arbitro-presidente em
diversas arbitragens internas e internacionais e em defesa do Estado

Portugués no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

E advogado, cuja inscri¢éo esta suspensa na Ordem. Foi
membro da Comisséo de Recursos na Unido Latina e Ju iz do Tribunal de
Primeira Instancia das Comunidades Européias, de 19 95 a 2003.

Juiz e Vice-Presidente do Tribunal Constitucional

Portugués desde abril de 2003, desde 4 de abril do corrente ano é
Presidente do Tribunal Constitucional Portugués, on de — permita-me
Sua Exceléncia — sucede ao meu particular e querido amigo Artur
Mauricio.
Sua Exceléncia tera como debatedores o Ministro Nel son

Azevedo Jobim, Ministro aposentado da Corte, ex-par lamentar e ex-
Ministro da Justica, e 0 nosso querido amigo Minist ro Teori Albino
Zavascki, Ministro do Superior Tribunal de Justica e professor

universitario.

Com a palavra Sua Exceléncia.

O Sr. Presidente do Tribunal Constitucional de
Portugal, Juiz Rui Manoel Gens de Moura Ramos: Muito obrigado,

Ministro Cezar Peluso.



Eu queria comecar por agradecer a Presidente Ellen
Gracie e ao Supremo Tribunal Federal o amével convi te que me
dirigiram para participar neste ciclo de conferénci as sobre o
Bicentenario do Judiciario Independente no Brasil.

Queria dizer que o faco com todo o gosto e, desde

logo, porque € uma forma de assim sublinhar os vinc ulos historicos
com o pais irmao; depois, também, porque, ao contra rio do que se
poderia pensar a primeira vista, o Judiciario portu gués, sobretudo
em matéria de controle de constitucionalidade, deve muito ao
Judiciario brasileiro e deve muito, sobretudo no at ual sistema que

temos entre nos, a Constituicdo brasileira de 1891.

N6s nao temos influéncias em um Unico sentido. A

histéria faz com que as influéncias sejam reciproca s. E, se ha
dominios do Direito em Portugal — alguns dominios, ndo todos, mas h&a
dominios do Direito em Portugal —, e este é um dele S, em que a
influéncia do Direito brasileiro, ou pelo menos uma influéncia que
veio do Brasil é predominante e é marca de contrast e da atual
estrutura do controle de constitucionalidade em Por tugal quando
comparamos com 0 que se passa nos demais paises eur opeus.

E depois, também, meu prazer é sempre renovado pelo
contato pessoal com os colegas brasileiros e pela o portunidade de um
didlogo sobre matérias comuns.

Portanto, meus agradecimentos por este convite.



Queria também felicitar o Supremo Tribunal, neste

contexto comemorativo dos duzentos anos, e aproveit ar para uma
reflexdo global sobre a préatica do controle de cons titucionalidade,
gue €, no fundo, a missdo essencial do vosso Tribun al como a do meu
Tribunal, permitindo assim que expressem um conjunt o de visdes
contestaveis e diferentes sobre a forma como esse ¢ ontrole se faz na
maior parte dos paises europeus e americanos. Ainda gue hoje nés

assistamos  também a uma  experiéncia do principio  da

constitucionalidade em outra esfera, na esfera do d ireito asiatico e

do direito africano. Mas, de qualquer forma, a expe riéncia européia
e a experiéncia americana permanecem as marcas esse nciais desta
matéria.

Vi a minha intervengcdo — e fui agora confirmado, na

tinha visto maiores coisas — como uma preocupagao d e descrever a
pratica do controle de constitucionalidade em Portu gal, tentando
apresentar como as coisas passam e, ao fim, dar até uma nota de
balanco sobre as dificuldades que, hoje em dia, tem 0Ss, quais sao os
passos que fomos dando para superar as dificuldades que foram

surgindo e como vemos a evolugcao desse sistema.

7

Optei por esta perspectiva, porque €é agquela que

conhe¢co melhor e pensei que fosse adaptada aos desi gnios da
organizacdo; também porque o fato de me basear numa experiéncia
nacional permite a troca de experiéncias sobre real idades
diferentes, o que é sempre uma forma de aperfeicoar 0 conhecimento
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matuo; e, no fundo, também porque, com as funcdes q

exerco de Presidente do Tribunal Constitucional, o
constitucionalidade é a missao nuclear

Tribunal.

e essencial

ue atualmente
controle de

do nosso

Este € o primeiro ponto. De fato, o controle de

constitucionalidade constitui, em Portugal, a missa
competéncia do Tribunal Constitucional. Mas, por um
competéncia exclusiva do Tribunal Constitucional; &
Constitucional

que o Tribunal partiiha com

tribunais.

O segundo ponto, o controle de constitucionalidade

€ Unica dimensdo daquilo que podemos chamar justica
em Portugal. Justi¢ca constitucional em Portugal, ou
competéncia global no Tribunal Constitucional, ultr
aspecto do controle de constitucionalidade. A evolu
anos, tem sido no sentido de novas matérias virem a
adicionadas a essa competéncia. Isso traz problemas
capacidade de reflexdo do nosso Tribunal para a mat
€ a matéria do controle de constitucionalidade.

O  Tribunal Constitucional, em
competéncias relativas ao Presidente da Republica,
competéncias relativas ao mandato, a morte e a inca

permanente ou temporaria do Presidente da Republica

incapacidade é atestado pelo Tribunal Constituciona
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0 essencial da
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ser acrescidas e
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por exemplo,
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competéncia essa que ja foi utilizada. O Tribunal t
competéncia em matéria de candidaturas e de control

a Presidéncia da Republica e ao Parlamento europeu.

do que se passa no Brasil, onde ha jurisdicdo espec
eleitoral, o Tribunal Constitucional em Portugal &

julga o contencioso eleitoral, ou, pelo menos, que

muito importante desse contencioso eleitoral. Por o
Tribunal também tem competéncia em matéria de refer
consultas locais, quer referendos nacionais, quer r

Para que haja um referendo, a pergunta que se coloc

tem que ser aprovada pelo Tribunal Constitucional.

verifica se a pergunta satisfaz aos requisitos form
substanciais do referendo. Por outro lado, o Tribun
competéncia em relagdo a certos aspectos do funcion
partidos politicos, designadamente em matéria de fi
partidarios. Temos uma evolucao recente que cada ve
financiamentos partidarios, que, hoje em dia, sdo g

publicos, e a forma como os partidos geram as suas
fiscalizada anualmente pelo Tribunal. Desde o ultim

fiscaliza também as contas das campanhas eleitorais

Ainda em matéria de partidos, o Tribunal recebe o a

de constituicdo dos partidos politicos. O Tribunal
nominacdes, verifica, ainda que prima facie

preenchem fins que ndo sdo contrarios a ordem const
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e autoriza constituicdo de coligacbes, e é também u
recurso de certas decisdbes dos 6rgdos internos dos
politicos. Por exemplo, se um militante € expulso o

como aconteceu ha alguns anos, os recursos das deci

para o Tribunal Constitucional.

m Tribunal de
partidos
u é sancionado,

sbes podem ir

Por outro lado, o Tribunal tem ainda competéncia pa

receber as declaragcbes de riqueza e dos rendimentos

dos cargos politicos. E uma missdo, enfim, em que o
funciona quase que como Orgao de registro, mas tamb

gue suscita alguns problemas, como o de saber quem
obrigado a entrega dessa declaracdo, uma vez que a
perfeitamente clara a esse proposito.

Por outro lado, o Tribunal
incompatibilidades dos agentes politicos, comunican
Procuradoria-Geral da Republica, que opta pelos pro
convenientes; e, em certos casos — competéncia esta
— 0 Tribunal é um Tribunal de recurso para as decis
gue determinam a perda do mandato de deputados.

Portanto, ha aqui um leque imenso,
multiforme de competéncias que vém sendo acrescenta
Constitucional, sobretudo a partir dos anos oitenta
comecaram a chegar ao Tribunal numa altura em que e
0S primeiros passos, numa altura ainda com volume d

muito grande, em matéria de controle de constitucio
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Assim, € um Tribunal com um leque muito variado de

competéncias, sendo certo que essas competéncias qu e acabei de
enumerar sdo as que ocupam menos a de cada Tribunal — se assim se
pode dizer — e ndo constituem o cerne da sua acao. O cerne da sua
acao € o controle normativo, é o controle de consti tucionalidade das
leis e é, portanto, o ponto essencial da nossa ativ idade, o qual se

traduz em controlar a constitucionalidade das leis.

Aqui, esse controle — como ha pouco disse — nao €
exclusivo do Tribunal Constitucional, porque nés te mos em Portugal
claramente uma norma na Constituicdo Republicana de 1911, mantida na
Constituicdo de 1933 e na Constituicdo de 1976, que consagra o
acesso direto dos juizes a Constituicdo e, portanto , consagra a
possibilidade de qualquer Tribunal, nos feitos subm etidos a
julgamento, recusar a aplicacdo de uma norma sob o fundamento de sua
inconstitucionalidade. Portanto, todos os tribunais sdo em Portugal

orgaos de controle de constitucionalidade.

E é essa a heranca que recebemos da Constituicdo
Brasileira de 1891, que o Brasil seguiu na altura d 0 sistema da
jurisdicéo civil da Suprema Corte americana.

Portanto, durante o século XIX portugués, no

constitucionalismo monarquico, houve uma sucessdo d e textos
constitucionais, e houve, muitas vezes, 0 problema da
constitucionalidade das leis. Mas esse problema era suscitado no
Parlamento. E, no Parlamento, varias propostas legi slativas foram
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recusadas por serem inconstitucionais; houve recurs 0s; e houve um

debate, mas que se processava no interior de um 6rg ao politico.

No plano do Judiciario, no final da monarquia, houv e
situacbes em que, sem qualquer cobertura de preceit 0S
constitucionais, o Judiciario se recusou a aprovar normas, invocando
a sua contrariedade a Constituicdo. Foram somente n ormas de periodos
ditatoriais, de periodos em que, no fundo, o Parlam ento viu
suspensas as suas func¢des, em que o Executivo aprov ou certas leis. O
Judiciario optou, em certos casos, ndo majoritariam ente, mas optou
por recusar a aplicagcdo de certas leis porque tinha m sido criadas
pelo Executivo, e ndo pelo Parlamento, que era o or gado competente
para isso.

Isso aconteceu no final do século XIX, no principio do
século XX, antes da Republica, mas a questdo foi le vada ao Supremo
Tribunal de Justica, ao 6rgédo judiciario supremo. O Supremo Tribunal
de Justica ndo deu razao aos tribunais que se recus avam a aplicar as
normas com fundamento em inconstitucionalidade. O S upremo Tribunal
de Justica afirmou, nessa altura, que aos tribunais nao competia
intrometer-se em funcbes que eram do poder politico ; que Iisso
poderia ter como consequéncia a politizacdo dos tri bunais; que,
portanto, os tribunais deveriam manter-se fiéis a s ua missao de
aplicar a lei sem ter acesso direto a Constituicao. Isso foi escrito
em acordao de 1907, que veio a ser claramente desaf iado depois pela
Constituicdo de 1911, em que se consagrou, na estei ra do modelo
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brasileiro e norte-americano, 0 acesso direto do ju iz a
Constituigao.

Sendo assim, temos, hoje, em Portugal, em matéria d e
controle de constitucionalidade, um sistema que pod e ser considerado
misto. Temos um sistema que, por um lado, € de cont role difuso, em
que todos os tribunais podem recusar a aplicacdo de normas com
fundamento em sua inconstitucionalidade, controle d ifuso que nés
recebemos diretamente por influéncia brasileira; e temos um sistema
de controle concentrado no Tribunal Constitucional. Temos o Tribunal
Constitucional, que €é um 0Orgdo de controle concentr ado da
constitucionalidade. Essas duas vertentes, o contro le difuso e o
controle concentrado, ndo sdo incompativeis; sao ve rtentes que se
complementam e, de alguma forma, procuram congregar -se em um sistema
unitario.

Enquanto o controle difuso vem de 1911, o controle
concentrado vem de 1982, da primeira revisdo da Con stituicdo de
1976. Ou seja, vem um pouco mais cedo; vem da Const ituicdo de 1976,
no seu inicio, mas é a partir de 1982 que é exercid a, N0s mesmos
termos em que € exercida hoje, isto €, por meio de acdo do Tribunal
Constitucional.

Entre 1976 e 1982, durante a primeira redacdo da
Constituicdo de 1976, havia um controle concentrado gue repousava no
Conselho da Revolucédo, que era um oOrgao politico-mi litar, portanto
provinha dos inicios da Revolugdo de Abril. Esse Co nselho da

14



Revolucdo, no entanto, era assessorado por um 0&rgao juridico: a

Comissédo Constitucional. A Comissao Constitucional esta na origem do
Tribunal Constitucional. A fusdo das competéncias d a Comissao
Constitucional e do Conselho da Revolucéo, em matér ia de controle de
constitucionalidade, leva, em 1982, a fundacdo do T ribunal

Constitucional.
Portanto, temos idéia de controle concentrado a par tir
de 1982, com uma experiéncia que ja vinha de 1976; e temos, ainda,

no tempo do Estado Novo, um controle concentrado da

constitucionalidade de leis no que respeita as leis do ultramar.
Existia uma instituicdo, o chamado Conselho Ultrama rno, que era
competente para se pronunciar sobre a constituciona lidade das leis
criadas no ou para o ultramar portugués. Ai ndo era m juizes locais
gue poderiam recusar a constitucionalidade; ai era, sobretudo, o

Conselho Ultramarino que tinha essa funcao.

Logo, houve em Portugal, de fato, tendéncias, duran te

0 século XX, de criar um controle concentrado; até foi prevista, na
tltima revisdo constitucional de 1961, a Revolucéo de Abril, a
possibilidade de criacdo de um tribunal constitucio nal, no ambito da
Constituicao de 1983, que nunca veio a ser criado; mas ha uma idéia
de controle concentrado, a idéia de um tribunal con stitucional
pensado em um modelo austriaco, em um modelo kelsen iano, em que um
tribunal especial, com uma compulséo particular, si tuado ao lado da
ordem de jurisdi¢éo dos tribunais comuns, tem compe téncia especifica
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em matéria de controle constitucional, tribunal ess e Cujos juizos

sdo designados por modo particular, por eleicdo dos orgaos
politicos. Em Portugal ocorre eleicio de dez membro s pelo
Parlamento, por maioria de dois tercos, maioria ess a que tem de
corresponder, também, metade a maioria dos deputado s efetivados em
funcdes; sendo, depois, esses dez membros do Parlam ento que cooptam
os demais treze membros do Tribunal, que tem atualm ente, portanto,

treze membros.

Entdo nds nos baseamos nesse sistema misto, um sist ema
de controle concentrado por um lado e de controle d ifuso por outro.

E como esse sistema se organiza na pratica? Organiz a-
se, desde logo, em quatro pontos essenciais. Por um lado, temos o
controle abstrato, o controle da norma enquanto tal : ou de norma que
estd em vigor, ou de norma que é ainda um projeto q ue entrara em
vigor. Controle abstrato €, ai, o controle em que a norma aparece
enquanto tal e em que certas entidades suscitam ao tribunal um juizo
de conformidade constitucional de norma juridica vi gente.

O controle abstrato € um controle de todas as norma S
juridicas, todas as normas podem ser sujeitas ao co ntrole abstrato,
e esse controle ndo se limita entre nés a um contro le de
constitucionalidade. Haverd também um controle daqu ilo que eu
chamaria uma ilegalidade qualificada: o Tribunal co ntrola nao
somente a conformidade da norma a Constituicdo, mas pode controlar
também a conformidade da norma a uma lei com valor fixado ou a
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certas normas, ainda que nao designadas como leis d e valor fixado,

por exemplo, 0 respeito por certas regras como O €S tatuto das
instituicbes autdonomas, que sédo leis do Parlamento, votadas como a
maioria praticamente qualificada. Saber se as leis posteriores da
Republica ou até as leis criadas por governos regio nais, nos Acores,

em Madeira, respeitam esses estatutos € também uma matéria
importante de controle de ilegalidade qualificada ¢ ue cabe ao

Tribunal Constitucional.

O que gquero dizer desse controle é que o juizo sobr ea
norma é feito independentemente de sua aplicacdo no caso concreto. O
Tribunal é chamado a julgar a norma, julga a norma em abstrato e
julga em si mesma, distanciado, sem pensar, sem ter de se preocupar

com sua aplicagdo no caso concreto.

Ao contrario, no controle difuso, o que esta em cau sa
€ a norma que foi aplicada no caso concreto e que f oi aplicada em um
tribunal comum. Portanto, temos o tribunal a interv ir em sede de
recurso porque as discussbes chegam ao tribunal por meio de um
recurso de constitucionalidade, um recurso contra u ma decisdo que
aplicou uma norma, Oou uma norma que O requerente co nsidera
inconstitucional, ou um recurso contra uma decisao em que o juiz se
recusou a aplicar uma norma precisamente porque a c onsiderou

inconstitucional.
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Temos, entdo, aqui, o Tribunal Constitucional, 6rga
de controle concentrado, a intervir depois e subseq Uentemente ao
controle difuso, ao controle concreto.

Tentarei agora qualificar o sistema um pouco mais
pausadamente, comecando pelo controle abstrato.

O controle abstrato € geralmente um controle

sucessivo. E aquilo que conhecemos nos paises europ eus, sobretudo em
gue os tribunais constitucionais julgam em conformi dade com a
constituicdo das leis em vigor, das leis aprovadas pelo Parlamento.

Entre nés, esse controle desde logo abrange todas a

normas, inclusive as normas de fonte internacional, normas de
tratados  internacionais, normas de costume internac ional,
eventualmente, e todas as normas séo sujeitas ao co ntrole sucessivo
de constitucionalidade. Esse controle sucessivo de
constitucionalidade é feito por um tribunal constit ucional, sempre
em plenario, com intervencdo dos seus treze juizes. Faz-se por meio
de um pedido que tem de ser feito por um determinad o tipo de

requerente, que sao requerentes privilegiados.

N&o é qualquer entidade que pode levar o Tribunal

Constitucional a pronunciar-se em sede constitucion al sucessivo;
Portugal ndo conhece o sistema de acdo popular em m atéria de
controle abstrato de constitucionalidade, tem que s er ou o
Procurador de Justica, ou o Procurador-Geral da Rep Ublica, ou o
Primeiro-Ministro, ou o Presidente da Assembléia, o u o Presidente da
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Republica, ou um determinado nimero de deputados em funcdes, ou os

presidentes dos governos regionais, ou 0s president es das
Assembléias Regionais. Portanto, ha um determinado elenco de agentes
do poder politico que podem suscitar ao Tribunal um a pronuncia sobre

a constitucionalidade de uma norma em vigor. E que o Tribunal, em
primeiro lugar, quando decide, esta vinculado ao pe dido. O Tribunal

s6 pode julgar a conformidade constitucional das no rmas que foram
objeto do pedido. O Tribunal ndo pode ir além do pe dido e nédo pode,
sequer, declarar a inconstitucionalidade de normas que teriam um
vicio equivalente, aquele que é suscitavel pelos re guerentes.
Supondo que o Tribunal é levado a pronunciar-se sob re uma norma que
modifica uma norma anterior e conclui que a norma e st4 eivada de
inconstitucionalidade, mas sO pode declarar a incon stitucionalidade
daquela norma. Ainda que a norma que figue em vigor tenha o mesmo
vicio, o Tribunal ndo pode declarar essa inconstitu cionalidade,
desde que o requerente ndo o tenha pedido. A prépri a vinculacao é
estrita ao pedido. O que ndo h4d € uma vinculagdo ao s fundamentos
invocados pelo requerente. O tribunal pode  declarar a
inconstitucionalidade por motivos diferentes daquel es que o

requerente invocou.

O processo é simples: o pedido entra; € ouvido,

forcosamente, o autor da norma — geralmente o Parla mento ou o
Governo, consoante se trate de uma lei ou de um dec reto-lei — e,
depois disso, ha um relator que, geralmente, no sis tema atual, é o
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Presidente do Tribunal, que levara um memorando, qu e serve de base a

discusséo do colégio. Esse memorando € discutido e, com base nele,
fixa-se a orientacdo do Tribunal. Fixada a orientag ao do Tribunal, o
processo € distribuido a um juiz relator daqueles g ue votaram essa
orientacdo. Depois, ele lavrara o acérdao que sera aprovado.

A decisdo tem eficacia erga omnes . A norma declarada
inconstitucional desaparece do sistema juridico. Po de acontecer que
esse desaparecimento ndo seja total; isto €, o Trib unal
Constitucional pode limitar os efeitos da declaraca o de
inconstitucionalidade, pode, por exemplo, salvaguar dar certas
situacbes ja produzidas em face da norma que foi de clarada
inconstitucional. A eficacia do juizo de inconstitu cionalidade é ex
tunc ; €, em principio, retroativa, mas, por questdao de seguranca
juridica, o Tribunal pode — é uma deciséo do Tribun al — salvaguardar
certos efeitos ja produzidos. Portanto, € uma decis ao que produz
casos julgados em toda ordem juridica; e os efeitos dessa decisdo s6
sdo pouco menos efetivos quando a decisdo se pronun cia pela nao-
inconstitucionalidade da norma. Porque, no fundo, s e a decisdo se
pronuncia pela inconstitucionalidade, a norma desap arece. Se a
decisdo se pronuncia pela nao-inconstitucionalidade , a horma
continua em vigor, mas isso ndo preclusa uma prondn cia futura do
mesmo tribunal, ou até de um tribunal judicial, que pode vir a

considerar a norma inconstitucional no futuro.
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Portanto, os efeitos da representacdo de néo-

inconstitucionalidade séo, por assim dizer, efeitos que eu diria
mais provisorios que os da declaragdo de constituci onalidade, porque
esse fato faz desaparecer a norma do sistema juridi co.

Esse é o controle abstrato e, entre nds, ele ndo é

particularmente frequente. O Tribunal tem por volta de uma duzia de
casos por ano. Portanto, as solicitagbes tém vindo, mas nao
julgamos, por ano, muito mais do que doze, quinze, vinte casos desse
tipo.

Esse controle também pode aparecer em via preventiv a,
isto €, o Tribunal pode ser chamado a pronunciar-se sobre uma norma
antes de ela ser promulgada — e ai, nesses casos, t rata-se de uma
norma in fire , uma norma cujo processo de gestacdo esta em curso A
entidade que intervém no momento final desse proces SO é, entre nos,

o Presidente da Republica, no ato da promulgacéao, o u o representante

da Republica junto aos governos regionais dos Acore s e da Madeira,
nos casos em que se trata de normas de carater regi onal. O autor da
promulgacdo pode ter duvidas sobre a constitucional idade dessa norma
e, tendo-as, pode colocar a questdo ao Tribunal Con stitucional,
fazendo aquilo que, entre nés, chama-se, um pouco i mpropriamente,
“veto por inconstitucionalidade”, porque, no fundo, nao se trata de

um veto; trata-se de suscitar a prondncia do Tribun al,
limitadamente, sobre aquela constitucionalidade, en guanto que, na
guestdo do veto, ele é justamente o exercicio da co mpeténcia
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politica, por parte do Presidente da Republica, que se pode recusar
a assinar uma norma porque ndo concorda com ela, ma S pode ver-se
obrigado a promulga-la, uma vez que ela venha a ser confirmada pela

maioria especial do Parlamento.

Senhor Presidente, aqui temos 0s requerentes, que s ao
muito poucos, o representante do Governo da Republi ca junto as
entidades autbnomas e, ainda, uma fragdo importante dos deputados

com assento no Parlamento.

Entendeu-se que — isso é uma anotagdo recente — 0s
representantes da minoria parlamentar, quando essa minoria for
suficientemente extensa, podem também suscitar a pr onuncia do

Tribunal nesse dominio. Isso tem sido feito.

Atualmente, temos no Tribunal, por exemplo, uma lei

aprovada, em matéria de regulamentacdo da procriaca 0 medicamente
assistida, que foi trazida ao controle do Tribunal precisamente por
elementos da minoria parlamentar que ndo a aprovara m e, portanto,

consideraram-na contraria & Constitui¢&o.

Nesse caso, o Tribunal deve responder em prazos cur tos
— no caso, 25 dias, que podem ser reduzidos —, porq ue pode tratar-se
de uma lei complexa, ou de uma disciplina particula rmente volumosa,
ou de um caédigo (Cdodigo do Trabalho) — como ja acon teceu, em que o
Presidente da Republica suscitou a inconstitucional idade de um

conjunto variado e importante de preceitos.

22



Mantém-se a vinculacdo ao principio do pedido, é

evidente, pois o Tribunal s6 pode se pronunciar sob

Ihe forem presentes pelo Presidente da Republica, o
representante, ou pelos deputados que fazem o pedid
também, decretar a inconstitucionalidade com base e
diferentes dos alegados. Ai, o processo é diretamen

relator, que apresenta uma proposta de cisdo, e, se

maioria, eles revisam o0 acérddo; se essa proposta d
obtiver vencimento, o processo passa naturalmente p

dos membros do Plenario que se pronunciou no sentid
aguele que foi vencido. Portanto, € o primeiro venc

que redigira o] acordao. Se o] Tribunal
inconstitucionalidade da norma, essa decisao impede

da Republica, ou o representante da Republica, na r

exerca o seu poder de promulgar a norma.

re as normas que
u pelo
0; e pode,
m fundamentos
te distribuido ao
ela obtiver a
e cisdo nao
ara 0 primeiro
0 contrério

edor, no fundo,

declara a

que o Presidente

egidao autébnoma,

O Presidente da Republica é obrigado a devolver a

norma ao Parlamento Nacional, ou ao Parlamento Regi
representante da Republica. E o Parlamento, ai, pod

pura e simplesmente, e ndo dar sequéncia a iniciati

pode expurgar o diploma das normas que o Tribunal c
inconstitucionais e aprova-lo sem essas normas, e,
Presidente da Republica terd de promulga-las; pode

maioria de dois tercos, o diploma, tal qual o tinha

alterar as normas. Alterando-as, pode colocar a que
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a alteracdo € significativa ou ndo, se o Presidente
devolvé-las ao Tribunal. Isso ndo tem acontecido.

O Parlamento, quando altera as
claramente, no sentido conforme o que o Tribunal su
fundamentacdo. Por isso ndo tem surgido um contenci
continuagcao da possibilidade de o Tribunal se pronu
de uma nova redacdo dos mesmos preceitos. E também
acontecido de o Parlamento confirmar a mesma norma,
gue o Tribunal considerou inconstitucional. Houve a

gue isso aconteceu com um Parlamento Regional, em ¢

aprovar uma norma por maioria de dois tercos e ela

normas, O

pode ou néao

faz
geriu na sua
0so sobre a
nciar a respeito
nao tem
a mesma versao
penas um caso em
ue ele voltou a

entrou em vigor.

Mais tarde, o Tribunal veio, em sede de fusdo suces siva, a
considera-la inconstitucional, com efeitos erga omnes , e a norma
desapareceu do sistema juridico.

Mas, de qualquer modo, aqui had um espaco de

confrontacdo possivel entre o Tribunal e o Poder Le
esse em que, de acordo com o sistema que emerge da
ao Poder Legislativo a possibilidade de fazer valer
tem essa possibilidade porque — ha, aqui, alguma 16
Parlamento pode rever a Constituicdo por maioria de
Entdo, se pode rever a Constituicdo por maioria de

impor a sua vontade ao Tribunal Constitucional, em

presente, porque, ao fazé-lo estd a operar uma revi

Constituigao. Isso quanto ao controle abstrato.
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Os processos de fiscalizacao preventiva, em Portuga l,

sdo também em ndmero variado, mas nao ultrapassam m uito os da
fiscalizacdo sucessiva. Portanto, temos também por volta de vinte
processos por ano, ou talvez um pouco menos nos ult imos tempos.

Nos ultimos anos, o Presidente da Republica tem usa do
0s seus poderes nessa matéria de forma mais limitad a e, por isso, o

Tribunal ndo teve um contencioso muito importante.

Ao lado disso, temos o Tribunal atuando em matéria de
controle  difuso, ou seja, em matéria de recurso de
constitucionalidade. E, ai, atualmente, o Tribunal Constitucional
portugués tem em torno de 1.200 recursos por ano. | SSO requer O
essencial da virada do Tribunal neste dominio.

Quais recursos sao esses, como chegam e como o

Tribunal tem lidado com esses casos? Aqui, temos o Tribunal
Constitucional a operar, enquanto oOrgao de controle concentrado,
depois — e sempre depois — de decisdes dos tribunai s judiciais, que

sdo contestadas, sdo objeto de recursos. Decisbes e m que o0s
tribunais ou aplicaram uma norma que O requerente c onsidera
inconstitucional ou ndo a aplicaram — recusaram a s ua aplicacdo —
sob o fundamento de inconstitucionalidade. Ent&do, n esses casos, ha

recurso para o Tribunal Constitucional.
A primeira caracteristica € que, nesta matéria, as
decisbes do Tribunal tém efeitos limitados ao caso concreto. NOs

estamos a falar de um processo, um processo que cor re nos tribunais
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comuns em que houve uma decisdo — ou que recusou a aplicacado de uma

norma, ou que aplicou uma norma tida por inconstitu cional — e esse
processo sobe ao Tribunal Constitucional para se ju Igar, de alguma
forma, a questdo da conformidade constitucional da norma sobre a
qual um tribunal comum ja se pronunciou, e a decisa o do Tribunal
produz efeitos vinculativos sé naquele caso concret 0. A norma, ainda
que o Tribunal a julgue inconstitucional, continua na ordem
juridica. O Tribunal declarou a inconstitucionalida de da norma que o
juiz aplicou; isso vai obrigar o juiz a reformular a sua deciséo,
sempre em conformidade com aquilo que o Tribunal di sse na sua

decisédo, mas a norma continua na ordem juridica.

Primeiro, h4 os casos em que o tribunal comum se

recusou a aplicar uma norma. O tribunal entendeu qu e a norma era
inconstitucional e, portanto, alguém recorre. Desde logo, ha um
recurso obrigatério por parte do Ministério Publico . O Ministério
Publico é obrigado a recorrer porque, no fundo, foi posta em causa a
presuncao de constitucionalidade. E, portanto, o Mi nistério Publico
deve recorrer para o Tribunal Constitucional. E uma das partes, a
parte que estaria interessada na aplicacdo da norma gue foi recusada
por inconstitucional, também pode recorrer. O Tribu nal, ai, decide e
a sua deciséo vai obrigar a reformulacao da decisao judicial.

Depois, ha outro fundamento do recurso, muito tipic o,
gue é um resultado do efeito relativo das decisdes do Tribunal nesta
matéria. Essas decisfes nao tém efeito erga omnes , sO tém efeitos
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nos caso concreto, mas é evidente que, se o Tribuna | ja julgou uma

norma como inconstitucional, isso tem um significad 0. Esse
significado é o seguinte: qualquer pessoa pode, sem mais, recorrer

ao Tribunal, desde que haja uma decisao judicial qu e tenha aplicado
uma norma que o Tribunal, em sede de fiscalizacdo c oncreta, ja
julgou inconstitucional. Nestes casos, o particular pode recorrer ao
Tribunal sem preencher qualquer outro requisito. Ba sta a
circunstancia de ja ter havido uma prondncia de inc onstitucional do
Tribunal. Portanto, no fundo, é jA& haver uma decisa 0 que produziu

caso julgado num processo.

Depois, temos a grande maioria dos casos, que Sao o S
casos em que um particular entende que o Tribunal a plicou uma norma
gue era inconstitucional. E o particular pretende r ecorrer. Aqui, ha
recurso para o Tribunal Constitucional, h& recurso da deciséo
judiciaria em que se foi aplicada uma norma que o r equerente
considera inconstitucional, s6 que o recurso, aqui, entre nds, € um
recurso que tem algumas modulacdes e que sofre de u m conjunto de
requisitos que visam evitar o afluxo excessivo ao T ribunal.

Em primeiro lugar, importa referir que este recurso

continua a ser um recurso em que estd em causa apen as a
inconstitucionalidade normativa, a inconstitucional idade de normas.
Em Portugal ndo ha um recurso contra uma decisédo ju diciaria em si
mesma inconstitucional. O recurso é sempre contra u ma decisdo, mas o
problema € saber se a decisdo € inconstitucional en quanto ato
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decisorio, ato jurisdicional, ou se ela € inconstit

aplicou um critério normativo, uma norma, algo que

do caso concreto, que em si mesma € inconstituciona
sistema de controle portugués que o Tribunal tenha
norma, um critério normativo, portanto, um critério
destacar do caso concreto e ser aplicado igualmente
concretos, s6 nesse caso é que ha, portanto, a poss
recorrer ao Tribunal Constitucional. E grande numer

por falta de possibilidade de acontecimento porque

gue se indica, € a decisdo judiciaria e ela prépria

gue ela aplicou.

ucional porque
se pode destacar
. Exige o
aplicado uma
gue se possa
noutros casos

ibilidade de

o de casos morre

0 particular, o

€ ndo a norma

Mais do que isso, existe, naturalmente, o esgotamen to

dos recursos. E evidente, s6 uma decisdo judiciaria
seja passiva de recurso € que é passiva de recurso

Constitucional — também se compreende.

final que nao

para o Tribunal

Mas, indo mais longe, ha uma lei do Tribunal exigin do

gue a questdo de inconstitucionalidade seja previam
perante o juiz da ordem judiciaria. Quer dizer, 0 T
decide uma questédo pela primeira vez, o Tribunal de
sobre a qual houve ja um pronunciamento de um tribu
judiciaria. E necessario, portanto, para que o Trib

norma, que o particular tenha suscitado perante os

a inconstitucionalidade dessa norma, que essa norma

aplicada na deciséo de que se recorre, e que a apli
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tenha sido ratio decidenda da decisdo. Se, por exemplo, existir

outro fundamento, um fundamento alternativo, além d a aplicacdo da
norma que o requerente contesta perante o Tribunal, o Tribunal néo
conhece 0 recurso e nao conhece recurso porque Sseri a inatil. O
requerente s60 ataca uma norma que foi aplicada, mas a decisao
judiciaria se baseia justamente em outro fundamento . E para o
requerente notar que é outro fundamento, o outro fu ndamento
permaneceria de pé e, portanto, ndo ha interesse em julgar a questéo

posta pelo requerente.

Assim, ha, aqui, um conjunto de requisitos que limi tam
a atuacdo do Tribunal nesse dominio, evitando que h aja um fluxo
excessivo ao Tribunal.

Esses recursos sdo julgados sempre em sessdo e 0
sistema portugués criou, nos ultimos anos, uma form a de decisao mais

rapida nos casos de nado-conhecimento e nos casos de

inadmissibilidade do recurso. Nos casos de inadmiss ibilidade do
recurso, 0 juiz-relator a quem o processo € distrib uido pode
proferir o que se chama uma decisdo sumaria, uma de cisdo que recusa

0 acontecimento. Ou recusa 0 acontecimento por inad missibilidade do
recurso ou por manifesta falta de fundamento. E uma deciséo
individual de um juiz que pode ser objeto da reclam acao para uma
conferéncia de trés juizes. Se a conferéncia dos tr €s juizes, por
unanimidade, confirmar a decisdo do juiz-relator, e ntdo a deciséo e
definitiva.
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A decisdo do Tribunal sO6 produz efeitos no caso

concreto, como eu disse, mas h& possibilidade de, u ma vez que uma
norma seja declarada trés vezes inconstitucionais p ara o Tribunal,
em processos que sao concretos, se a norma for a me sma, o Tribunal,

a pedido do Ministério Publico ou a pedido de um de seus juizes,
pode generalizar a declaracdo de inconstitucionalid ade. E pode,
portanto, passar de inconstitucionalidade com efeit os limitados ao
caso concreto a uma inconstitucionalidade erga omnes , sendo certo
gque nem sempre essa generalizacdo é automatica, por gue pode
acontecer que a declaragcédo de inconstitucionalidade , NOS trés casos
em que se verificou, tenha tido lugar em funcédo do perfil da norma
naqueles casos concretos, e que aplicada, em geral, os fundamentos
ndo valham e ndo conduzam a inconstitucionalidade. Jé aconteceu de o
Tribunal n&o ter generalizado a declaracdo de incon stitucionalidade

guando a tinha declarado em trés casos concretos.

Por dUltimo, o Tribunal portugués tem ainda outra

competéncia: declarar a inconstitucionalidade por o missao, isto é,
por falta de adocdo de medidas que a Constituicdo e xige que sejam
tomadas para tornar exequivel uma norma constitucio nal ou um
objetivo constitucional. Portanto, o controle ndo é da norma, o
controle é da auséncia de norma, quer dizer, o cont role incide sobre

a auséncia da norma. E algo que existe, por exemplo , N0 processo
comunitario, em que ha também o chamado Recours em carence ; €, de
algum modo, uma especialidade do sistema portugués, nao ha muitos
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precedentes, € um mecanismo que tem sido muito pouc
sido muito pouco utilizado porque é evidente que po

dizer que a ConstituicAo exigia aquela medida, muit
Tribunal ja tenha declarado a inconstitucionalidade

0 contencioso, desde a criacdo deste meio processua
de uma duzia de casos. Desde sempre, o Tribunal con
parte dos casos infundados e reconheceu a razao ao
também qualificado — sO pode ser o Procurador de Ju
Procurador-Geral da Republica, mas o Tribunal consi
casos, que havia uma inconstitucionalidade por omis
prondncia dessa decisdo também tem efeitos muito fr
limita-se a comunica-la a entidade que devia criar
Tribunal continua a ser um julgador negativo. O Tri
substituir-se ao autor da norma, ndo pode criar a n
sequer criar uma obrigacdo mais qualificada para o
portanto, a situagdo permanece tal qual ela est4 e

Tribunal ndo tem uma efetividade prépria. Também po

o utilizado. Tem
r vezes é dificil
o embora o
por omissao, mas
[, ndo vai além
siderou a maior
requerente, que €
stica ou
derou, em dois
sdo. Somente a
ageis. O Tribunal
a norma e o
bunal ndo pode
orma, ndo pode
autor da norma e,
a prondncia do

r iSso nao tem

tido uma autorizacdo muito particular. E este € o U [timo meio.
Tentarei fazer muito brevemente o balanco do sistem a,
comecando por este meio. O balanco do sistema, quan to a

inconstitucionalidade por omissédo, € um balango, en
inconstitucionalidade por omissdo nao provou, diz |
realidade com efeito comparado; depois, comecou por

contestada ao principio, foi raramente utilizada; e
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minuto em funcdo dos seus efeitos. Ndo € um ponto c have do nosso
sistema; é uma possibilidade. Talvez venha a se des envolver no
futuro, mas néo parece que seja um meio do qual se possa esperar um
grande desenvolvimento.

Quanto ao controle preventivo, ele foi também muito

criticado no inicio, pela idéia de que introduziu a o Tribunal
Constitucional um debate politico. E desloco por sa ir da politizacao
do Tribunal que isso envolvia, por sair do confront 0 com gerador

democratico que podia desencadear.

E claro que o controle preventivo tem se mantido e

Tribunal o tem exercido regularmente. Um balanco so bre essa forma
depende um pouco dos momentos da vida politica, por que tem havido
alturas em que o conflito entre os érgédos de sobera nia passem pelo
Tribunal questbes que deveriam ser resolvidas apena s no Parlamento —
isso expde o Tribunal —, mas, nos ultimos anos, a t endéncia tem sido
de apenas levar ao Tribunal agueles casos em que ho uve um dissidio
claro, nitido no Parlamento sobre a constitucionali dade da medida. E
o Tribunal tem sido preservado de uma utilizagdo co mo joguete entre

os conflitos politicos.

O Tribunal teve de se pronunciar sobre, por exemplo , a
lei sobre a interrupcdo voluntaria da gravidez, sob re a propria
dimensdo da sessédo legislativa. E 0 que tem acontec ido — se me é
permitido fazer agora uma observagcdo enquanto no ex terior — € que as
intervencdes que o Tribunal tem tido nessa medida t ém sido acatadas
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pelos agentes politicos. Apesar de haver uma confli tuosidade muito

grande, de haver um confronto vivo sobre a questéao da
inconstitucionalidade, a pronuncia do Tribunal tem sido acatada e
tem estabelecido, por assim dizer, uma paz juridica neste dominio.

Portanto, a minha conclusdo é de que este controle

preventivo se deve manter, muito embora ele seja um a fonte de
problemas para o Tribunal, porque, dada a necessida de de resolver o

caso rapidamente, um processo desse tipo paralisa a atividade do
Tribunal em todos o0s niveis — praticamente, o plena rio fica
concentrado nesse ponto. Mas o0 estabelecimento da p az juridica tem

sido possivel, e, portanto, diria que a forma como 0 controle
preventivo tem se processado entre nés merece um ju izo positivo.

Quanto ao controle sucessivo, normativo, enfim, é

igual ao que se verifica em outros paises. A Unica coisa que existe
entre n0S é que o controle sucessivo nunca € desenc adeado por um
juiz; é sempre desencadeado, com carater abstrato, por entidades do
sistema politico e, com carater concreto, por parti culares. Nunca ha
o dialogo direto do juiz com o tribunal constitucio nal, como
acontece no sistema do arredio prejudicial, que se conhece no
sistema italiano, no austriaco, no aleméao, no espan hol e no sistema
comunitario.

Quanto ao controle concreto, o grande problema é o de
saber se 0 sistema portugués ndo conhece o0 recurso de amparo, nao
conhece um controle da decisdo, conhece apenas um ¢ ontrole da norma
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aplicada na decisdo, e o0 sistema portugués nao fica

do que devia ficar na protecdo dos direitos fundame
que as limitagBes de que esté rodeado o sistema de

sdo uma forma de salvar o proprio sistema e de evit

se sobressaia perante uma multiddo de casos que, co
exemplo, hoje, no Tribunal pelos Direitos do Homem

de alguma forma, no tribunal espanhol com os recurs
recursos de amparo sao julgados com trés, quatro an

sistematicamente.

um pouco aquém

ntais. E claro

controle concreto

ar que o sistema

mo acontece, por
e como acontece,
os de amparo. Os

os de atraso,

Ora, o Tribunal Constitucional portugués, de alguma

forma, respondeu a essa situacdo alegando o conceit
norma nao € necessariamente um preceito; a norma é
interpretativa que o juiz aplicou no caso concreto.

Tribunal  Constitucional alargou o0  conhecimento, dim

interpretativas que, em muitos casos, sdo dimensdes
Tribunal reconheceu um carater normativo, € evident
dimensdes, as vezes, contra legem

ao contrario do que deveria ter interpretado, ao co

manifestamente do que deveria ter interpretado, mas
entendimento é normativo, portanto, merece objeto d
claro que isso faz com que o Tribunal possa alegar
fundamentais porque julga esse tipo de situagdes, s

elemento de incerteza porque ha juizes com melhor a

conhecimento do que outros e, como ha possibilidade
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sumaria de nao-conhecimento, o que tem o tribunal n ao é totalmente

uniforme nessa matéria de conhecimento e até nédo ha possibilidade, a

lei ndo prevé nenhuma uniformizacdo do critério em sede de
conhecimento, muito embora preveja em certo fundo, guando ha — estou

me esquecendo de dizer — decisdo de frente das sess oes, pode-se

recorrer para plenario, mas o0 recurso para plenario € apenas
limitado a questdo de constitucionalidade, ndo ha ¢ uestdo do

conhecimento.

Portanto, é uma questdo discutida em Portugal de

saber se o sistema é satisfatorio ou ndo, se deve o u ndo consagrar o
recurso de amparo. O dUltimo Presidente da Republica chegou a
defender a consagracao do recurso de amparo. A raza o pela qual ele
nao esta consagrado é apenas o receio de que ele vi esse a afundar o
sistema e é a tentativa de manter, de alguma forma, a idéia de que o
controle de constitucionalidade deve ser um control e normativo e nao

um controle da decisao.

Portanto, sobretudo nesse dominio, no dominio da

fiscalizacdo concreta, o sistema portugués esta, cr eio eu, aberto a
uma evolucdo. Evolucdo essa que sera ditada por um alargamento ou
nao da atividade de conhecimento do Tribunal Consti tucional.

Importa ndo esquecer, no entanto, que a resposta a

essa questdo ndo pode ser distinguida da resposta a 0 outro problema,
gque € o das outras competéncias do Tribunal. Ndo se ra possivel,
provavelmente, que o Tribunal possa alargar o conhe cimento dos
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recursos de constitucionalidade, por exemplo, o rec urso de amparo,

ainda que isso fosse desejavel, quando continuar a ter e continuar a
receber outras competéncias em matéria ndao de contr ole de
constitucionalidade, mas de regulacado do sistema po litico. Portanto,

um eventual acréscimo de competéncia do Tribunal ou um acréscimo de
julgamento de matéria de controle de constitucional idade devera ser
acompanhado de um menor nimero de competéncias em m atéria eleitoral,

por exemplo, ou em outras matérias ou em matéria qu e controla os

partidos politicos.

N&o deve ser possivel manter o Tribunal como um érg ao
de controle de constitucionalidade, com o recurso d e amparo e com
outras competéncias. Ha de haver aqui uma escolha q ue o legislador
constitucional tera que fazer se entender redefinir 0s termos em que

Tribunal faz esse controle.

S&o essas as linhas gerais que me pareceu deveriam ser
apresentadas. Procurei ndo ir muito além do tempo q ue me tinha sido
atribuido e agradeco apenas a atengdo como esta.

Muito obrigado.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Passo a palavra ao
Ministro Teori Zavascki, que tem vinte minutos como debatedor.

O Sr. Ministro Teori Zavascki: Senhor Ministro Cezar
Peluso; Senhor Presidente da Corte Constitucional p ortuguesa, Juiz
Professor Rui Manuel Moura Ramos; Senhora Ministra Ellen Gracie,
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Presidente do Supremo Tribunal Federal; Senhor Emba ixador da
Republica Portuguesa, Dr. Francisco Seixas da Costa ; Senhor Ministro
Nelson Jobim; senhoras e senhores participantes des te evento.

Na condicdo de debatedor, farei algumas observacdes
especificas, a respeito da eficacia das decisbes em matéria de
controle de constitucionalidade.

Conforme se viu, tanto em Portugal quanto no Brasil

existe um sistema misto de controle de constitucion alidade: um
sistema por agao concentrada na Corte constituciona | e um sistema
incidental, difuso, entre todos os 6rgaos do Poder Judiciario.

No Brasil € assim que também ocorre.

Chamou-me atencdo, na exposicdo do Professor Moura

Ramos, que, embora se diga que no controle concentr ado as decisdes
tenham eficicia erga omnes e efeito vinculante e no controle difuso

as decisbes tenham eficacia inter partes , existe uma relativizacao
nessa divisdo; ou seja, também no controle difuso e xiste uma vocagao
expansiva da decisao, tanto que S. Exa. mencionou a hip6tese de que,
havendo uma decisdo em controle difuso, qualquer pe ssoa, desde logo,
pode recorrer a Corte constitucional para pedir, em outro caso, a
aplicacdo. E, havendo trés decisdes, a Corte consti tucional, desde

logo, pode também expandir.
No sistema brasileiro, também existe essa tendéncia de

dar uma vocacgao expansiva as decisdes de controle d ifuso.
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Temos, em primeiro lugar, o instituto da suspensao da

decisao pelo Senado Federal, guando se declara a
inconstitucionalidade. Mas existe uma tendéncia tam bém, além dessa
gue esta prevista na Constituicdo, na legislacdo or dinaria e na
evolucao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede ral nessa linha.

Na legislacdo ordinaria, podemos citar, por exemplo , 0
paragrafo Unico do art. 481 do Cddigo de Processo C ivil, que diz que
0os oOrgaos fracionarios do Tribunal ndo submeterdo a guestao
constitucional, no controle difuso, ao Plenario; ou seja, nao
submeterdo quando existir precedente do Supremo Tri bunal Federal. E
esse precedente pode ser em controle difuso. Signif ica dizer que,
indiretamente, esta-se dizendo, aqui, que, havendo precedente do
Supremo Tribunal Federal em controle difuso, o0s tri bunais de
apelacéo e os outros superiores ficam submetidos in diretamente.

Existem também os arts. 741 e 475 do Cdbdigo de

Processo, que tém paragrafos declarando a inexigibi lidade de titulo
judicial, fundado em lei ou ato normativo, declarad 0s
inconstitucionais pelo Supremo. Significa dizer que uma decisdo do
Supremo declarando a inconstitucionalidade, mesmo n o controle
difuso, tem efeito rescisorio de decisdes judiciais proferidas em
outros casos concretos, a ponto de tornar inexigive | a decisao
contraria a esse precedente. Isso ndo apenas quando declara a
inconstitucionalidade, com reducdo de textos, que s eria
inconstitucional a incompatibilidade total da norma com a
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Constituicdo, mas também naqueles casos em que decl ara a

inconstitucionalidade sem a erudicdo dos textos, ou guando faz uma
interpretacdo conforme, que ndo deixa de ser um mod 0 de declarar a

inconstitucionalidade, porque declara inconstitucio nal certas
interpretacbes. Entdo, em qualquer desses casos, me smo no controle
difuso, existe essa vocacdo expansiva para tornar i nexigivel

sentenca de outro sentido.

No ambito dos juizados especiais federais, existe u

sistema de julgamento de recursos extraordinarios s egundo o qual o
Supremo Tribunal Federal analisa um dos casos, quan do ha matéria
repetitiva; os demais casos ficam retidos na origem , € esse
precedente do Supremo Tribunal Federal, no controle difuso, tem uma
eficacia em relacdo aos outros: os tribunais que re tiveram os outros
recursos reverao as suas decisbes; portanto, temos, aqui, também,
mais uma manifestacdo normativa, infraconstituciona |, dessa vocacao
expansiva. Existe um sistema semelhante, agora, em lei recente, que
tratou do sistema de repercussdo geral, que também € um sistema
semelhante, de valorizacdo do precedente, com efeit o vinculante para

0S outros casos.

O nosso Supremo Tribunal Federal ja reflete isso em

sua jurisprudéncia. Temos um caso paradigmatico, qu e é o julgamento
do Habeas Corpus 82.959, de que foi Relator o Ministro Marco
Aurélio, no qual se declarou, em habeas  corpus

inconstitucionalidade da proibicdo da progressdo de regime para
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crimes hediondos. O Supremo Tribunal Federal, consc iente ou

inconscientemente, mas implicitamente, declarou que a sua deciséo
nesse caso, embora no controle difuso, tinha vocaca 0 expansiva,
tanto que modulou os efeitos, determinando que ele nao atingia as
penas ja extintas. Significa dizer que atingiria ou tras penas, em

outros casos.

Entdo, existe essa natural vocagdo expansiva

decorrente da propria autoridade da decisdo do Supr emo Tribunal
Federal no controle difuso, que se reflete também e m outras
situagbes. Por exemplo, havendo um precedente do Su premo Tribunal
Federal em controle difuso, o proprio Supremo e qua lquer juiz de
tribunal podem, invocando essa decisdo, julgar mono craticamente,
independentemente de submissdo da questdo aos 6érgéo s colegiados dos
respectivos tribunais, para dar provimento ou negar provimento aos

recursos a eles submetidos.

Também néds temos, no sistema processual brasileiro, 0
art. 475, 8 3° que dispensa 0 reexame necessario S e houver
precedente do Supremo Tribunal Federal. Existe, enf im, no ambito
infraconstitucional, uma série de dispositivos que valorizam os
precedentes, mesmo em controle difuso. Entdo, essa € uma tendéncia
gue se verifica de aproximacao entre os efeitos do controle difuso e

no controle concentrado.
Outra tendéncia que verificamos, e, pelo que consto u

da exposicdo do Presidente Moura Ramos, isso também se verifica em
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Portugal, é a de aproximar o sistema da nulidade da declaracédo de

inconstitucionalidade - sistema fundamentalmente de origem norte-
americana — com o sistema kelseniano de anulabilida de. Isso se
revela entre ndés pela modulacdo dos efeitos da decl aracdo de
constitucionalidade. Nos temos uma lei - o art. 27 da Lei 9.868 -
gue reconhece, normativamente, essa possibilidade d e modulacgao,
embora, ao que consta na Constituicdo de Portugal, essa matéria nao
esteja disciplinada na propria Constituicdo. Mas te mos legislacéo
infraconstitucional, e essa € uma tendéncia que 0 n 0SSO Supremo
Tribunal Federal aplica mesmo antes da existéncia d essa lei. Temos
varios precedentes em que o Tribunal modulou os efe itos das suas
declaracbes de inconstitucionalidade para manter ce rtas situacoes

juridicas ja consolidadas.

Cito, por exemplo, o Recurso Extraordinario 105.789

relatado pelo Ministro Carlos Madeira, e 0 Recurso Extraordinario
122.202, do Ministro Francisco Rezek, ambos anterio res a lei, que,

em nome do principio da irredutibilidade de vencime ntos, mantiveram
vantagens reconhecidas a magistrados por lei incons titucional.
Depois da lei, temos varios precedentes do Supremo Tribunal Federal

nesse sentido.

Essa modulagdo, normativamente, esta prevista apena

para as hipoteses de controle concentrado. Ha, tamb ém, uma tendéncia
natural para expandir essa modulacdo ao controle in cidental difuso,
pelo menos no ambito do Supremo Tribunal Federal. O s exemplos
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citados, de hipdteses anteriores a essa lei, sdo ju
controle difuso. E, mais recentemente, temos situag

no controle difuso, depois da lei. De modo que essa

stamente no
Oes de aplicacao

possibilidade de

modulacdo é muito mais do que uma autorizagcdo do le gislador

infraconstitucional; € uma autorizacdo que provéem d

constitucional, dos préprios principios constitucio

0 préprio sistema

nais.

Na verdade, se pensarmos bem, essa modulagcdo nao

infrma a natureza da sentengca que declara a nulida
porque me parece que teriamos de fazer, aqui, uma d
essa eficacia material da declaragdo de inconstituc
aquilo que podemos chamar de “eficacia instrumental
processual”.

Quando se diz que a
inconstitucionalidade importa um juizo de invalidad
estamos falando de um juizo de invalidade da norma
dita. Ndo estamos falando de um juizo de invalidade
sentencas e dos atos juridicos anteriores, praticad
dessa norma inconstitucional.

Entdo, essa eficacia instrumental néo é
foi. Pelo contrario, essas situagbes anteriores, me
declarada a inconstitucionalidade com efeitos
ajustamento mediante um ato vinculante especifico o
extrajudicial. E existem, portanto, duas espécies d

gue poderiamos chamar de natural, porque decorre da

42

de ex tunc
istincdo entre

ionalidade com

" ou ‘“eficacia
declaracéo de
e da lei ex tunc

propriamente
automética das

0S por conta

ex tunc ; nunca

smo depois de

ex tunc , carecem de um
u uma atividade

e modulacdo. Uma,

lei, abrangendo



0S casos em que nao é mais possivel revisar as situ acOes anteriores;

quer dizer, mesmo em casos de declaragcdo de inconst itucionalidade
com efeitos ex tunc , e que a norma se considera inconstitucional na

origem, existem certas situacdes insuscetiveis de m odificacao ex
legis . Por exemplo: as sentencas judiciais anteriores nao mais
sujeitas a acdo rescisoria. Quer dizer, a declaraca o de
inconstitucionalidade posterior ndo rescinde, autom aticamente, as
sentencas anteriores. E, no Brasil, a rescisdo supd € uma acao
prépria que tem prazo de 2 anos; ou seja, mesmo dec larada a
inconstitucionalidade, essas situagcbes anteriores, ja insuscetiveis

de rescisdo, ficam automaticamente resguardadas de declaracéo

posterior de inconstitucionalidade.

Esse é um caso de modulacdo ex legis automatica. Os
outros casos sao situacbes ndo cobertas por senteng a anterior, mas
cobertas por decadéncia ou prescricdo, que também e stao
insuscetiveis de revisdo. Portanto, ndo estdo abran gidas por essa

eficdcia vinculante retroativa.

Deve-se dizer que, no art. 27, essa modulacdo, por

decisédo judicial, € a segunda espécie de modulacéo decorrente de
decisao judicial e atinge ndo propriamente a nulida de ou a validade
da lei, pois a lei declarada inconstitucional € inv alida em qualquer
circunstancia, mas essa modulacdo atinge o efeito v inculante
retroativo, porque ele ndo decorre propriamente da validade ou da
invalidade da lei, mas da sentenca que declara a va lidade ou a
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invalidade. Entdo, ela diz respeito a essa eficacia

decorrente de uma decisdo em controle difuso ou con

instrumental

centrado.

Para terminar, gostaria de fazer algumas observacgoe

sobre perspectivas de evolucdo no nosso sistema, a

ocorre em Portugal.

exemplo do que

Parece-me que nds também estamos, aqui, num process

de evolugdo muito rico por sinal. O Supremo Tribuna
suas decisfes mais recentes, tem mostrado uma tendé

sistema de controle de constitucionalidade.

| Federal, nas

ncia evolutiva no

Uma das perspectivas futuras, suponho eu, € atribui

eficacia semelhante as decisbes que declaram a cons
das decisdes que declaram a inconstitucionalidade,

difuso.

titucionalidade

mesmo no controle

No Brasil, damos alguma eficicia especial a senteng

gue declara a inconstitucionalidade, o que nao exis

gue declara a constitucionalidade. Embora no contro

essa eficdcia seja exatamente a mesma, no controle

diferenca.

te na sentenca
le concentrado

difuso ha

Por exemplo, as decisbes que no controle difuso

declaram a inconstitucionalidade tém um mecanismo d
pode se tornar erga omnes : € a comunicacdo
suspender a lei por uma decisdo politica. Isso néo

declara a constitucionalidade, ou quando se

inconstitucionalidade sem a reducdo de texto, ou qu
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interpretacdo conforme. Nao ha, a rigor, nenhuma ju stificativa para
atribuir essa diferenca de eficacia nesses casos.

A decisdo que declara a inconstitucionalidade també

tem uma eficacia rescisoria de sentencas em sentido contrario. Essa
gue mencionei, havendo um precedente do Supremo em controle difuso

ou em controle concentrado, declarando a inconstitu cionalidade, ou
dando interpretacdo conforme, ou declarando inconst itucionalidade
sem reducdo de texto, essa decisdo, que € de incons titucionalidade,

tem reflexos em sentengcas em outros casos, declaran do a sua
inexigibilidade, que pode ser invocava na execucao dessa sentenca.
Isso ndo ocorre quando o Supremo declara a constitu cionalidade. E
também nado ha raz&o politica ou juridica, a rigor, para se dar esse
tratamento diferente. Penso que e possivel construi r,

jurisprudencialmente, entendimento diferente.

A segunda grande perspectiva de evolucdo é a de

aproximacéo entre os efeitos das sentencas do contr ole difuso com o
controle concentrado. Essa eficacia erga omnes, também a rigor, ndo
apresenta razdes de ordem politica, sociologica e m esmo normativa
para dar tratamentos diferentes, porque o modo de | ulgamento dos
dois casos é semelhante. Pode-se dizer que, no cont role difuso, essa
expansao da decisdo poderia atingir pessoas que nao participaram da
formacdo da decisdo, mas isso também n&o ocorre no controle
concentrado. E, mesmo no controle difuso, quando se declara, ocorre
também no controle concentrado. E mesmo no controle difuso, quando
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se declara a inconstitucionalidade, essa expansao e xiste bastando o

Senado Federal suspender. Entdo, essa ndo é uma raz ao. A razao
normativa que se coloca € aquela competéncia que se atribui ao
Senado Federal para suspender casos de inconstituci onalidade. Mas
essa competéncia privativa, penso eu, que esta limi tada, deve ser
interpretada limitadamente e no seu ambito de domin io, que € uma

competéncia restritiva que vai permanecer integral.

Entdo, eu acho que € nesse sentido que caminha e de ve
caminhar, no futuro, o sistema de controle de const itucionalidade.

Meu tempo esta encerrado, agradeco muitissimo. Eu
gostaria de fazer essas observacbes em tom comparat ivo entre o
sistema brasileiro e o0 sistema portugués de control e de
constitucionalidade.

Muito obrigado.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Passo a palavra ao

Ministro Nelson Jobim, que também tem vinte minutos

O Sr. Ministro Nelson Jobim: Senhor Presidente,
inicialmente, parodiando algo que ouvi hum comicio do interior de
Pernambuco, saltdo todas as autoridades em nivel de Exceléncia.

Parto, entdo, a analisar, a fazer uma afirmacédo de
natureza pratica. As observacdes feitas e a experié ncia trazida pelo

nosso Presidente da Corte Constitucional e, também, as
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complementacdes feitas pelo Ministro Teori mostram
nés estamos em um processo de racionalizagdo de nec
se observa praticamente € o0 progressivo avancgo
concentrado em detrimento do sistema difuso. Joga-s
difuso para se ter uma natureza de controle concent

das necessidades, ou seja, do volume do conflito. E

pratica do Supremo Tribunal, que ndo se prende tant
dogmaticos, mas se prende mais a sua necessidade da

pacificagdo daquilo que o Senhor chamou de paz juri

claramente que
essidades. O que
do s istema

e 0 sistema

rado, decorrente

ssa € a tendéncia

0 a pressupostos

sua eficacia e

dica.

Alias, € essa a caracteristica da prépria criagdo d

Supremo Tribunal. Gostaria de fazer algumas observa
historica, lembrando que o Supremo Tribunal aparece
vez no sistema brasileiro no Decreto 848, de 1890.
Supremo Tribunal, claramente posta pelos republican
1889, era exatamente ser um tribunal para assegurar
federativa brasileira. O medo que tinham os republi
Ameérica portuguesa caminhasse para, digamos, a solu

Ameérica espanhola, de se dividir em varias soberani

cOes de natureza
pela primeira
E a funcdo do
os histéricos de
a consisténcia
canos era que a
¢cdo politica da

as.

A questdo federal brasileira derrubou Dom Pedro |.

Carta de 1824, concentradora, acabou levando a qued
na renuncia posterior. Depois, nés tivemos aquele p
menoridade, em que se estabeleceu uma emergéncia br

regionais e se votou uma solucdo em 1831, com o Ato
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1831, em que se estabeleceu um desenho federativo d istinto. Ai, a

guestao federal brasileira comecgou a ser posta.

Quando veio, a Republica precisava dar emergéncia a S
liderancas regionais para destruir a meméria do Imp ério, que estava
sediado no Rio d Janeiro. Ou seja, o Federalismo de 1891 era
rigorosamente necesséario para a implantacdo da Repu blica. Dom Pedro
Il tinha prestigio politico no pais. Os republicano s historicos
embarcaram num golpe militar, que era um golpe para a derrubada de
um gabinete liberal do Visconde de Ouro Preto, nos conflitos dos
interesses do Exército Nacional vis-a-vis aquele gabinete liberal, e
nos, entdo, tivemos a proclamacédo da Republica numa transmutacdo de

um golpe de estado.

Foi ai que se percebeu nitidamente a necessidade de se
ter uma Corte que pudesse assegurar a unidade nacio nal vis-a-vis as
autonomias legislativas estaduais. Foi por isso que o Decreto de
1890 estabeleceu a competéncia desta Corte Federal, deste Supremo
Tribunal, quando a validade de uma lei ou ato de es tado seja posta
em questdo como contraria a Constituicdo. Isso se r epetiu na

Constituicdo de 1891.

Agora, observem bem: a Constituicio de 1891 néo

introduziu a possibilidade do controle difuso da co nstitucionalidade
das leis federais; admitiu o controle difuso da con stitucionalidade
das leis estaduais; colocou como norma, como discur SO prevalente, de
gue foi a Constituicdo de 1891 que introduziu o con trole da
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constitucionalidade de leis federais. Nao foi, foi uma lei

infraconstitucional.

E, aqui, eu queria exatamente resgatar a memoéria de um
juiz dessa Corte, que foi o grande personagem na in troducdo do
controle da constitucionalidade das leis federais, as leis estaduais
estavam controladas pelo decreto de 1890 e pela Con stituicdo de
1891. Foi o entdo Deputado por Pernambuco, originar io do Rio grande
do Norte, Amaro Cavalcanti. Foi exatamente Amaro Ca valcanti que
trouxe para o Brasil o controle difuso das leis fed erais, através de
uma emenda oferecida por ele ao projeto do Executiv o de entéo,
projeto que deu origem a Lei n. 221, que completava a organizacao da

Justica Federal.

Quando houve a tramitacdo desse projeto e um debate

historicamente relevante para compreender o problem a do Supremo
Tribunal Federal entre Campos Sales e Quintino Boca iva - e ali
aparece exatamente a disputa brutal que estava se t ravando entre as
elites regionais e o governo federal da nova Republ ica brasileira -,
aparece uma emenda, oferecida pelo nosso Amaro Cava Icanti, em que
dizia:

“Os juizes e tribunais apreciardo a
validade das leis e regulamentos e deixarao de apli car
aos casos ocorrentes as leis  manifestamente
inconstitucionais e o0s regulamentos manifestamente
incompativeis com as leis ou com a Constituicao.”
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Entdo aqui estava o principio da legalidade, na

relacdo regulamentos e leis, e o principio da incon stitucionalidade,
Vis-a-vis as leis federais. A razdo da introdugcdo do control e da
constitucionalidade das leis federais foi uma neces sidade politica,

nao foi uma decisdo a partir de um racionalismo aca démico, foi uma
necessidade politica, considerando um problema poli tico basico:
promulgar-se a Constituicho de 1891, e, ainda, o0s Vv elhos
monarquistas poderiam vir a ter, nas eleicbes de 18 94, a maioria
dentro do Congresso Nacional. A possibilidade de os velhos
monarquistas do partido conservador e do partido li beral virem a ter

a maioria dentro do Congresso Nacional poderia leva r a aprovacoes de
leis federais que representassem a manutencdo da me moria do Estado
monarquico vis-a-vis a Constituicdo Republicana, ja& que o0s
republicanos eram minoria. Tanto que os republicano s, para fazer a
Constituicdo de 1891, recorreram a Cesario Alvim, p ara obter uma
engenharia tipicamente eleitoral para conseguir a m aioria naquele

Congresso constituinte.

A engenharia eleitoral de Ceséario Alvim assegurou a 0s
republicanos a maioria, mas isso ndo ocorreria na e leicdo de 1894,
gue seria presidida por Floriano Peixoto. Por isso Amaro introduz
essa legislacdo, para fazer — e ai vem um ponto fun damental — os
minoritarios republicanos estavam transferindo para o Poder
Judiciario Federal e o Poder Judiciario Nacional o controle das
normas republicanas; e, ai, conseguir a vitoria pol itica definitiva
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sobre 0s monarquicos que sobreviviam ao regime, inc lusive Rui

Barbosa, porque Rui veio a ser republicano depois d a vitoria da
Republica, ele era monarquista. Ou seja, o grande p ersonagem criador
da Republica foi Campos Sales. Campos Sales, sim, d esenhou o

processo republicano; Rui aderiu.

Agora, vejam: s6 na Reforma de 1926, ou seja, jA no

final da Velha Republica, que se constitucionalizou 0 controle
difuso da constitucionalidade das leis federais. Ob servem que esta
exatamente na alinea a do 8 1° do artigo 60, introduzido pela

Reforma de 26, da Constituicdo de 1891, que diz:

“guando se questionar sobre a vigéncia
ou validade de lei federal em face da Constituicdo”
A deciséo do tribunal do Estado lhes negara aplicac ao.
E essa disputa se deu muito nitidamente.
Queria observar que, somente depois, em 1934, comeg ou
a aparecer o chamado controle concentrado, pela cha mada acao

representativa, a intervencéo representativa.

Por que surgiu a intervencéo representativa? Por qu ea
Constituicao de 1934, depois da Revolugéo de 30, re solveu fazer com
gue a intervencdo no Estado sO pudesse se realizar depois de o
Supremo Tribunal Federal declarar a constitucionali dade da lei de
intervencdo ou da decisdo do Congresso Nacional de Intervencgéo?
Porque a Republica Velha tinha se caracterizado com um brutal
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processo de intervengdes nos Estados durante todos 0S Sseus primeiros

20 anos. Ou seja, foi uma necessidade politica deco rrente daquela
presséo do Governo de Prudente de Morais, basicamen te, e,
posteriormente, 0s outros tinham sempre intervencde s estaduais,

porque era o conflito dos partidos republicanos.

Entdo, vem a Solucdo de 1934, e ai comeca a

desaparecer a necessidade politca no Brasil de se ter um
federalismo radicalizado. Comeca a crescer a Unido por sobre os
Estados federados. Esse exemplo ficou claro, muito claro,
basicamente, com a queima das bandeiras estaduais f eitas por Getulio

Vargas, que era o simbolo para mostrar que a Unido estava se

sobressaindo em relacéo aos Estados.
Tudo que veio depois, ou seja, quando chegamos em

1965, quando se introduziu o controle concentrado d

constitucionalidade, exatamente pela Emenda Constit ucional n. 16,
criando o que chamavamos a época de “a representacd 0 contra a
inconstitucionalidade”, evidentemente que aquilo es tava vinculado ao
regime autoritario de 64. O regime autoritario de 6 4 nao tinha
condicOes de agravar o seu radicalismo autoritario, a sua ditadura,
nao podia dissolver o Congresso Nacional por exigén cias, inclusive,

de politicas internacionais. E o que fez? Sabendo g ue as oposicoes
poderiam estar dentro do Congresso, criou-se a repr esentacdo contra
a inconstitucionalidade para tentar assegurar que 0 Supremo Tribunal
Federal pudesse ser um instrumento do regime autori tario. Na
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verdade, cometeram um erro e um equivoco, porgue, n
e nos afastamentos que fizeram da Corte, para efeit

a sua caracteristica, trouxeram para ca a Banda de
gue acabou afirmando a posicdo do Supremo Tribunal
grandes Ministros politicos daquela época, que vier

liberais que eram.

as aposentadorias

o de tentar mudar
Musica da UDN,
Federal via os

am aqui como

Posteriormente, as observacdes de natureza dogmatic as

— no sentido da analise da legislacédo - feitas pelo
Teori, mostram claramente que tudo isso vai no sent
praticidade. Ou seja, o Tribunal precisa exatamente
possibilidade efetiva de eficacia de suas decisodes.
exatamente isso. A modalizacdo ndo nasceu de nature
raciocinios académicos. Ela saiu da seguinte hipote
ficou com um dilema: se declara a inconstitucionali
dentro da normalidade, da tradicdo, com efeitos
como resolver problemas que ja se constituiram. Ent
hipétese, se ndo consegue fazer isso, sua posicdo é
constitucionalidade da lei, tendo em vista as conse
deletérias que teria a declaracédo de sua inconstitu
compatibilizar isso, inventou-se a modalizag&o; ou

saida para resolver o dilema de ficar com a declara
inconstitucionalidade no modelo tradicional, ou ter

constitucionalidade de algo que era inconstituciona
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cionalidade. Para
seja, ela foi uma
cado de
de manter a

|, considerando



os efeitos deletérios que teria na seguranca juridi

entdo, para o processo de modalizacdo. E ai que ava

ca. E caminhamos,

nga o Tribunal.

Essa legislacdo recente que estd sendo aprovada pel

Congresso Nacional, que vem do pacto politico feito
Presidente do Congresso Nacional, o Presidente da R
Supremo Tribunal Federal — quando eu era o Presiden

esta nessa linha, digamos, expansiva, na linguagem
controle da constitucionalidade, porque se torna ne

vida civil e econdmica do cidad&do que temos pacific

de assuntos. A propria acdo declaratoria de constit

aqui, no Brasil, foi criada tem uma histéria e tem

causa chama-se Etanol. Lembram que, em um determina
magistratura brasileira, voluntariamente, comecou a
misturas da gasolina com alcool. No Espirito Santo
popular em que o juiz local determinou que nao se p
gasolina misturada com &lcool. O Brasil precisava m

com alcool, tendo em vista o aumento do preco do pe

a necessidade, ja no governo Itamar, numa reforma t
embute a chamada ac&do declaratoria de constituciona

decorre das necessidades.

entre o
epublica e o
te -, exatamente
de Teori, do
cessario para a
acdo em uma série
ucionalidade que
uma causa. A
do momento, a
inviabilizar as
houve uma acéo
oderia vender
isturar gasolina
tréleo, ai, veio
ributaria, se

lidade, que

Era essa a observacdo que eu gostaria de fazer, e

fazendo, para encerrar um ponto. Chamou-me a atenca

Presidente, algo que aqui, no Brasil, se tem pensad

exatamente na perspectiva da paz juridica, que é o
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da constitucionalidade através da possibilidade de o Presidente da

Republica ou mesmo do Congresso Nacional de fazer e ssas consultas
prévias. Agora, no Brasil, temos um problema, o vet 0, OU seja, nao
temos o controle no controle prévio, e, aqui, chamo u-me a atencao
gue, no controle prévio portugués, declarado pelo t ribunal a
inconstitucionalidade do projeto em tramitacdo, ant es da sua
promulgacdo, o presidente da republica remete ao pa rlamento
portugués e la o parlamento portugués reabre o proc esso legislativo.

Ou seja, é algo que é importante no sentido de elas tecer e evitar o
conflito, porque vocé tem uma saida para o conflito na reabertura do
processo legislativo, tanto € que ele pode alterar. Agora, o
congresso portugués pode manter a sua posicdo com a maioria de 2/3,
gue é a forma pela qual se entenderia que a Constit uicao teria sido
reformada.

Tivemos esse modelo na Constituicio de 37. A

Constituicdo de 37 previa que o Presidente da Repub lica podia,
declarada — ndo em controle prévio — a inconstituci onalidade de lei
— embora s0 teoricamente porque nao tinhamos congre SSO na época da
ditadura de Getulio — pela Carta de 37, o President e da Republica
poderia submeté-la novamente ao exame do parlamento . A lei que havia
sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribun al e submetida
novamente ao parlamento e, se esse confirmasse a le i por 2/3, estava
afastada a deciséo do Tribunal, que era o modelo in verso, sO que, no

caso, ja com lei em vigor.
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Tenho a impresséo que seria bom se pudéssemos pensa r,

também, em criar essa possibilidade do controle pré vio por motivo de
necessidade. Com o controle prévio, estariamos ante cipando “n”
demandas que poderiam haver e se difundiriam enorme mente por todo
Pais, considerando principalmente a existéncia das Justicas
estaduais.

Eu creio, Senhor Presidente, pelo que assistimos ta nto
do lado da Corte portuguesa como do lado da Corte b rasileira, que é
progressivo, digamos, a natureza de massa das rela¢ des juridicas.
Enquanto as relag@es juridicas eram inter-individua is, 0 problema do
controle difuso funcionava bem, mas, na medida em q ue o controle
difuso vai incidir sobre relacgdes juridicas transin dividuais, que é
um exemplo de “n” situacbes, 0 cessar essa generali zacdo das
relacbes juridicas, essa ampliddo, comeca ele a nao ter
funcionalidade. Ai, o que se faz? Para tentar mante r sua
funcionalidade, comega-se a introduzir, dentro do c ontrole publico,
caracteristicas do controle concentrado, porque nao se esta tratando
de uma relacao juridica individual, esta se emitind 0 juizo sobre “n”
relacbes juridicas decorrentes de uma situacdo hoje , digamos, de
globalizagéo de determinados interesses, de determi nadas situacoes.

Muito obrigado.

O Sr. Ministro Cezar Peluso: Eu, encerrando, queria

agradecer a brilhante palestra do professor Rui Man uel de Moura
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Ramos, que, com a clareza didatica, expds as caract
salientes do sistema portugués de controle de const

permitiu, com as intervengbes dos Ministros Nelson
Zavascki, visbes comparativas de grande relevancia
desenvolvimento e pensamento juridico, sobretudo em
competéncias e ao papel politico do Poder Judiciari

Declaro encerrada a sessao.
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