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RESUMO

A nova Corte Suprema do Reino Unido e as consequéncias para o Direito
Constitucional serdo aqui debatidas. Assim, iniciaremos com uma exposicédo da base tedrica
dessa pesquisa: 0 conceito de constituicdo, sua construcdo através do movimento do
constitucionalismo, os tipos de estrutura constitucional e o controle de constitucionalidade.
ApoOs, seguird a descricdo da forma da novel Suprema Corte e das razbes por tras dessa
criacdo. Abordaremos a estrutura do Human Rights Act 1998 e as declaragbes de
incompatibilidade. Por fim, trataremos do surgimento de um novo controle de
constitucionalidade, com a instituicdo da Corte em contraste a supremacia do Parlamento.

Descritores: Direito Constitucional; Controle de Constitucionalidade; Human Rights

Act 1998; Suprema Corte do Reino Unido; Direito Comparado.

ABSTRACT

The new Supreme Court of The United Kingdom and it's consequences to the
constitutional Law will be discussed hear. So, we will start with an exposition of the
theoretical basis of this research: the concept of constitution, its construction through the
movement of constitutionalism, the types of constitutional structure and judicial review. After,
follow the description of the new Supreme Court and the reasons behind this creation. We
will discuss the structure of the Human Rights Act 1998 and the declarations of
incompatibility. Finally, we will argue the emergence of a new judicial review, with the
establishment of the Court in view of the supremacy of Parliament.

Descriptors: Constitutional Law; Judicial Review; Human Rights Act 1998; Supreme

Court of the United Kingdom; Comparative Law.
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RESUMEN

La nueva Corte Suprema del Reino Unido y las consecuencias para el derecho
constitucional se discutira aqui. Asi, empezaremos con una exposicion de los fundamentos
tedricos de esta investigacion: el concepto de constitucion, su construccion por medio del
movimiento del constitucionalismo, los tipos de estructura constitucional y la revision judicial.
Después sigue la descripcion de la nueva Corte Suprema y las razones detras de esta
creacion. Trataremos de la estructura del Human Rights Act 1998 y de las declaraciones de
incompatibilidad. Por dltimo, hablaremos de la aparicidbn de una nueva revision judicial, con
el establecimiento de la Corte, en contraposicion a la supremacia del Parlamento.

Descriptores: Derecho Constitucional; Revision Judicial; Human Rights Act 1998;
Tribunal Supremo del Reino Unido; Derecho Comparado.

INTRODUCAO

A idéia de Constituicdo como forma de distribuir o exercicio do poder e determinar a
forma do Estado e do governo remonta a antiguidade classica. A evolucao desse conceito
de Constituicdo levou o ocidente a fixacdo de normas para a estruturacdo do Estado com o
fim de limitar o poder deste em relacdo ao individuo, adotando a triparticdo do poder, na
forma teorizada por Montesquieu. A adocdo de constituicbes escritas permitiu essa
estrutura, fixando-a no tempo com o fim de impedir a modificagdo por meio da
arbitrariedade. Para isso, o instituto do controle de constitucionalidade se mostrou decisivo,
uma vez que sem a sua existéncia perderia a Constituicdo seu carater de lei superior,
podendo ser modificada pela legislatura ordinaria em seus principios basilares.

A partir dai, concluiu-se, historicamente, ser incompativel o controle de
constitucionalidade com uma Constituicdo que ndo adotasse a forma rigida, que é o caso do
Reino Unido. Todavia, e este é o ponto que buscamos abordar, a recente incorporacdo da
Convencao Européia de Direitos Humanos no sistema Inglés, através do Human Rights Act

1998 (adiante denominado HRA), podera quebrar este paradigma, uma vez gque, tendo
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aderido aquele Estado a convencdo citada e, apés, tendo internalizado tal convencao
através do HRA, devera, de alguma forma, ser protegido este instrumento contra as
modificacdes que possam ser impetradas pelo Parlamento através da legislacdo ordinaria®.

Assim, com o fim de proteger a legislacdo citada, foram criadas, pelo HRA, as
declaracbes de incompatibilidade. Esse instituto, a nosso ver, podera se desenvolver no
sentido de um controle de constitucionalidade de nova configuracéo, diferente dos dois
modelos conhecidos, 0 Americano e o Europeu.

Finalmente, a criacdo da Suprema Corte, com a separacdo definitiva da funcao
judiciaria e da legislativa, podera resultar no desenvolvimento desse novo controle de
constitucionalidade em uma forma dialética entre Corte e Parlamento, através das

declaracfes de incompatibilidade.

2. ORIGEM DO CONCEITO DE CONSTITUICAO

Podemos dizer que o conceito de constituicio como lei fundamental, superior a
legislacdo ordinaria, organizadora do estado e do governo, se encontra jA em escritos da
antiguidade classica. Na obra Politica, de Aristételes, o conceito de constituicdo é colocado
da seguinte forma:

A constituicdo de um Estado é a organizacdo regular de todas as
magistraturas, sobretudo da magistratura que é dona e rainha de tudo. Em

7

todo lugar o governo do Estado é soberano. A constituicio mesma é o
governo.

[...]

Considerando-se que as palavras constituicdo e governo querem dizer a
mesma coisa, considerando-se que o governo € a autoridade suprema nos
Estados [...]. (ARISTOTELES, 2002)

Em Roma também podemos encontrar a nocdo de constituicdo englobando a forma
do Estado e do governo, como nos da noticia Norberto Bobbio na passagem que segue:
“antes de examinar a constituicdo romana, Polibio tece algumas consideragbes sobre as
constituicdes em geral’. (BOBBIO, 1997)

Também Mcllwain esclarece essa origem das modernas constituicées na antiguidade
classica: “habriamos com toda probabilidad de retrotraermos hasta la Roma republicana
para encontrar los comienzos de nuestra <<moderna>> teoria, tanto constitucional como
politica.” (MCILWAIN, 1991)

2 Aqui empregamos o termo legislacdo ordinaria com o intuito de facilitar o entendimento. Para tanto,
consideramos legislacdo ordinaria aqueles atos emanados pelo Parlamento que ndo sejam concebidos como
constitucionais, além de atos administrativos dos trés poderes.
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Fica claro que o tema da forma por que se constituiam os Estados® é alvo de estudo
desde muito tempo, estando diretamente ligado a idéia de constituicdo. Contudo, s6 a partir
do século XVIII tivemos o inicio da adocao de constituicbes escritas, fato que deu origem ao
movimento do Constitucionalismo, pelo qual se generalizou a adocado dessa forma de
constituicdo nos séculos seguintes. Esse movimento sera objeto do nosso proximo capitulo.

Cabe, ainda, fazer aqui uma distincdo entre Constituicio como documento
organizador do Estado e como direito publico. Essa distincdo se deve ao fato que, em geral,
essas duas acepcdes de Constituicdo estdo mescladas em um mesmo documento. NoO
entanto, sua diferenciacdo € importante, pois tratam de assuntos diversos, apesar de
correlatos. Essa separacao pode ser encontrada na obra de Mcllwain, quando diz que

[...Juna (idéia de Constituicdo) aparece en las primeras palabras de
Whitelocke, <<la estructura natural del estado>> y esta idea quiza sea tan
antigua como la politeia de los griegos, palabra que de ordinario nosotros
traducimos por nuestra <<constituciéon>>. La otra idea se expresa en la frase
de Whitelocke <<jus publicum regni>>, el derecho publico del reino. La ultima
idea quizds no sea tan antigua como la primera, pero es muy Vvieja.
(MCILWAIN, 1991)

Como vimos, a idéia de Constituicdo como forma de organizacao e distribuicdo do
poder no Estado € tdo antiga quanto o Direito. Posteriormente a isso, mas também desde
tempos remotos, desenvolveu-se também a concepc¢do de Constituicio como o direito
publico aplicavel em todo o Estado (Reino). E pela ampliacio desses conceitos que vai atuar
o Constitucionalismo moderno, com o fim de limitar o poder do Estado, desconcentra-lo e

proteger as liberdades do cidadao.

3. CONSTITUCIONALISMO

Como ja dissemos, o movimento constitucionalista surge como uma forma de impor
uma limitacdo ao poder do Estado sobre os individuos que o compdem. Os primeiros
exemplos desse embate ocorrem na Inglaterra onde, pela unido dos Bardes e da burguesia
nascente contra o Rei, impds-se a limitagdo do poder do monarca, através da figura do
Parlamento.

Contudo, excetuando-se o modelo Inglés, que possui uma Constituicdo historica, a

forma que se adotou para alcancar tal limitacdo foi a das Constituicbes escritas. Esse

3 Aqui consideramos ndo a idéia de Estado Nacional Moderno como conhecemos, mas o sentido mais amplo
do termo.
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procedimento iniciou-se a partir das revolugbes Americana e Francesa. Com a Constituicdo
Americana de 1787, que consagra o principio da triparticdo do poder, teorizado por
Montesquieu, da-se o inicio do Constitucionalismo moderno.

Mais uma vez, recorremos as palavras de Norberto Bobbio para elucidarmos a
questdo: “na teoria da separacdo dos poderes, encontramos a resposta do
constitucionalismo moderno ao perigo recorrente representado pelo despotismo”. (BOBBIO,
1997)

Ademais, a classificagdo dos modelos constitucionais adotada por Carlos Alberto
Lucio Bittencourt pode também trazer clareza ao assunto:

[...] dai o acerto de Freund, quando, penetrando mais a fundo no assunto,
classifica o0s sistemas constitucionais em trés tipos: 1) tipo inglés,
caracterizado pela auséncia de uma Constituicdo escrita; 2) tipo continental,
onde existe uma Constituicdo escrita, cuja observancia ndo pode constituir
objeto de apreciacao pelo Poder Judiciario; 3) tipo americano, onde o respeito
a uma Constituicao escrita € garantido pelo controle jurisdicional dos atos do
Congresso. Essa classificacdo se inspirou, provavelmente, naquela
observacao de DICEY sobre o triplice sentido do vocabulo "inconstitucional”:
nao tem conteldo, no sistema inglés; traduz uma censura, no regime francés;
significa nulidade, para o americano. (BITTENCOURT, 1997)

Como podemos ver, a idéia imanente do constitucionalismo (protecdo do individuo
pela limitacdo do poder do Estado) nasceu do embate da nobreza e da burguesia contra o
Monarca, na Inglaterra, com o fim de limitar o poder do soberano. Apesar daquele Estado
nao possuir uma Constituicdo escrita, podemos dizer que “as constituicdes escritas, foram
em parte fruto das lutas politicas inglesas que redundaram no triunfo parlamentar e, por
outra parte, o produto doutrinario do contrato social de Rousseau”. (BONAVIDES, 1995)

De la se espalhou para o restante do ocidente, assumindo uma faceta de protecao
dos direitos dos suditos em relacdo a esse poder soberano, culminando na triparticdo dos
poderes, mediante a adocdo de constituicbes escritas apds as revolucbes Americana e
Francesa. Assim, se viram protegidos os direitos individuais dos cidadaos frente ao Estado.

Acerca do movimento do Constitucionalismo, Di Ruffia faz uma divisdo entre a época
precedente as revolucdes liberais e o periodo posterior a essas revolucdes. No periodo
posterior as revolucdes se da o surgimento das constituicbes escritas, estabelecendo o autor
que “las numerosas Constituciones escritas mencionadas, surgidas en el mundo de los afios
préximos a 1787 hasta la actualidad, pueden agruparse con bastante facilidad en una serie

concatenada y sucesiva de ‘ciclos constitucionales™. (DI RUFFIA, 1996)

4. TIPOS DE CONSTITUICAO
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Falamos do movimento constitucionalista que emergiu e se espraiou pelo mundo
ocidental a partir do fim do século XVIIl. Cumpre aqui, determinar os tipos de Constituicoes

possiveis de serem encontradas.

4.1. Constituicao rigida e flexivel

As Constituicdes rigidas sdo geralmente elaboradas por uma assembléia convocada
especialmente para tal ou utilizando-se de uma assembléia ja constituida. Todavia, define-se
a rigidez da Constituicdo pela forma que se pode proceder a sua alteracdo. Diferentemente
das ConstituicBes flexiveis, as Constituicdes rigidas tem procedimento especifico para sua
modificacdo. Em tal procedimento devem ser observadas regras especiais, diferentes das
regras estabelecidas para a atividade legislativa ordinaria.

Por via de consequéncia, as Constituigfes flexiveis comportam mudancgas por simples
ato de legislatura ordinaria do Parlamento, ndo necessitando de procedimento determinado
para sua alteracao.

Acerca da rigidez de uma Constituicdo, podemos adotar as palavras de Paulo
Biscaretti di Ruffia:

Em otras palabras, las normas mencionadas (constitucionais), en vez de ser
formuladas por los 6érganos legislativos ordinarios por medio de su
procedimiento acostumbrado de trabajo, son expedidas ya sea por 6rganos
especialmente constituidos (asambleas electas con tal finalidad vy
comunmnente calificadas como constituyentes; cuerpo electoral interpelado
necesariamente mediante referendum, etc.), o bien por los d&rganos
legislativos ordinarios, pero con procedimientos mas elaborados y complejos.
(DI RUFFIA, 1996)

Ainda com relacdo a diferenciacdo entre constituicdes rigidas e flexiveis, Manoel
Goncalves Ferreira Filho é claro ao enunciar:

[...] o conceito Constituicdo rigida teve de ser restringido, empregando-se o
mesmo para designar dentre as Constituices escritas aquelas que s6 se
alteram mediante processos especiais. Passou-se entdo a chamar de
ConstituicOes flexiveis as que, escritas as vezes, nao escritas sempre, podem
ser modificadas pelo processo legislativo ordinério. (FERREIRA FILHO, 2001)

A conclusédo a que chegamos é que as constituicdes flexiveis podem ser alteradas

pelo Parlamento através do mesmo procedimento ordinario de aprovacédo de leis, enquanto
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as constituicbes rigidas comportam procedimento especial, mais dificultado, para sua
modificacao.

4.2. Constitui¢c&o escrita e ndo-escrita

A classificacdo aqui abordada se refere ao registro material da Constituicao:
estabelecida a Constituicdo de forma escrita, esta se torna alteravel tdo-somente pela via
legislativa, comportando aqueles dois modelos anteriormente vistos (procedimento especial
ou procedimento ordinario).

As Constituicdes nao-escritas, por sua vez, ndo se baseiam em um Unico documento
escrito, mas em um conjunto de atos emanados pelo Parlamento, assim como pelos
costumes e convencdes fixadas ao longo da histéria. As Constituicfes escritas sao também
ditas dogmaticas, uma vez que buscam a cristalizacdo de uma forma de ver o Estado e de
organiza-lo. Da mesma forma, as Constituicdes ndo-escritas também sdo ditas historicas,
tendo sua formacao ocorrido lenta e gradualmente ao longo do processo historico.

Assim sucede, por exemplo, com a Constituicdo do Reino Unido. Trata-se de
Constituicao histérica formada por documentos escritos e ndo-escritos. Kelsen enuncia que
“a distingao feita pela teoria tradicional entre constituigdes ‘escritas’ e ‘ndo-escritas’ €, de um
ponto de vista juridico, a diferenca entre constituicbes cujas normas sao criadas por atos
legislativos e constitui¢des cujas normas sao criadas por costume.” (KELSEN, 2005)

Para prosseguir esclarecendo que “muita vezes, a constituicdo é composta de normas
que tém carater, em parte, de Direito estatutario e, em parte, de Direito consuetudinario”
(KELSEN, 2005), como ocorre com a referida Constituicao.

Também faz essa distincdo Manoel Goncalves Ferreira Filho, quando enuncia que “a
Constituicdo escrita € sempre o fruto da aplicacdo consciente de certos principios ou
dogmas, enquanto a nao-escrita € produto de lenta sintese histdrica”. (FERREIRA FILHO,
2001)

Em geral, apés as revolugOes liberais ocorreu a predominancia de Constituicdes
escritas, uma das excecfes € o Reino Unido, como ja dissemos. Paulo Bonavides justifica
que

[...] a primazia das constituicbes escritas sobre as constituicbes costumeiras
ou consuetudinarias tem sido fortemente sustentada por Varios
constitucionalistas. Decorre entre outras, das seguintes razdes,
historicamente comprovadas ou reconhecidas, conforme assinalam
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textualmente Esmein e Garcia Pelayo: a) a crenca na superioridade da lei
escrita sobre o costume; b) a imagem de que a Constituicdo simbolicamente
renova com toda a solenidade o contrato social e, finalmente, ¢) o sentimento
concebido, desde o século XVIII, de que ndo ha melhor instrumento de
educacao politica do que o texto de uma Constituicdo. (BONAVIDES, 1995)

Por fim, cabe enunciar que as Constituicdes historicas acabam possuindo o carater da
flexibilidade, uma vez que os atos da legislatura ordinaria podem altera-las livremente, bem
como que baseadas no direito costumeiro, este as vai modificando ao longo do tempo,
conferindo-as “flexibilidade e versatilidade de conteudo”. (BONAVIDES, 1995)

5. A CONSTITUICAO DO REINO UNIDO

Como vimos no paragrafo anterior, a Constituicdo do Reino Unido é histérica. E
também uma Constituicdo ndo escrita e flexivel, a qual se formou por assimilacdo das
diversas normas escritas e convencionais.

Culmina a historia politica e Constitucional do Reino Unido com a supremacia do
Parlamento, uma vez que, vencido o embate contra a coroa, deslocando parte dos poderes
para o 6rgao legislativo, esse assume a capacidade de legislar ordinariamente e, por possuir
Constituicao flexivel, alterar preceitos constitucionais conforme a sua vontade. Esse principio
de supremacia do Parlamento naquele sistema se funda na idéia de que €é este o
representante do povo (na forma mais antiga, das classes) e, por isso, ndo deve ter limitacéo
em seu poder de legislar. Assim, conforme observa Antonio Carlos Pereira de Menaut, “en
Inglaterra, el Parlamento, 0 mas bien <<la Reina en Parlamento>>, es el nucleo del sistema
politico, y su soberania o supremacia es el Unico dogma de esta Constitucion sin dogmas”.
(PEREIRA MENAUT, 1992)

A supremacia do Parlamento é reconhecida pela Coroa pelo “Bill of rights”, como nos
da noticia Peter Leyland: “the Bill of Rights of 1689 makes the Crown subject to the will of
Parliament and that also recognizes that Parliament (Crown, Lords, and Commons) has
unlimited legislative authority”. (LEYLAND, 2007)

Todavia, € de ser feita uma ressalva, pois mesmo a supremacia do Parlamento néo
Ihe confere poderes supremos de alteracdo da legislacdo e, por conseqiéncia, da
Constituicdo, uma vez que limitado pelos dispositivos politicos, como a opinido publica.
Nesse sentido, importante observar a licdo de Raul Machado Horta sobre os poderes do

Parlamento Inglés:
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Marriot reconhece que ndo ha garantia legal em face da onipoténcia do
Parlamento, mas existem influéncias poderosas para limita-la, como a
tradicdo, as convencfes constitucionais e os costumes, condicionando o
funcionamento da instituicao politica, submetida igualmente a acdo da opinido
publica e as necessidades organicas do regime. Reproduzindo licbes de
Wade e Jennings, Rodolfo Bledel arrola a tradicdo da commom Law, 0s
poderes do Gabinete, o poder real de dissolucdo do Parlamento, a opinido
publica, as leis do Parlamento e o direito internacional, entre os principais
fatores de limitacdo a conduta do Parlamento inglés. A supremacia do
Parlamento s6 ndo admite, para contrasta-la legalmente, o controle da
constitucionalidade das leis, que € forma de contencdo inexequivel na
Inglaterra, que ndo conhece o dado essencial ao sistema: a universal
separacao entre lei constitucional e lei ordinaria. (HORTA, 2003)

Quanto as fontes da Constituicdo do Reino Unido, essas sao diversas. Podemos citar
a commom law, a case law, a statute law,as relacdes entre essas fontes, a equity, além das
convengdes constitucionais ndo escritas. (PEREIRA MENAUT, 1992)

Acerca do tema, Mcllwain nos informa que Bolingbroke deu talvez a melhor defini¢éo
da Constituicdo Inglesa:

[...] by constitution we mean, whenever we speak with propriety and
exactness, that assemblage of laws, institutions and customs, derived from
certain fixed principles of reason, directed to certain fixed objects of public
good, that compose the general system, according to which the community
hath agreed to be governed. [...] We call this a good government when [...]
the whole administration of public affairs is wisely pursued, and with a strict
conformity to the principles and objects of the constitution. (MCILWAIN, 2005)

Assim também entende Paulo Bonavides quando diz que

[...] h4d também constituicdes parcialmente costumeiras, quais a da Inglaterra,
cujas leis abrangem o direito estatutario (statute law), o direito casuistico ou
jurisprudencial (case law), o costume, mormente o de natureza parlamentar
(parlamentary custom) e as convengdes constitucionais (constitutional
conventions). (BONAVIDES, 1995)

Diante do cenario visto, podemos concluir que a Constituicdo do Reino Unido é um
condensado de préticas histéricas costumeiras, além de convencdes nao escritas do
parlamento e de atos legislativos escritos, formando um complexo sistema de regras

constitucionais.

6. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade teve seu nascedouro através da deciséo proferida

no caso Marbury v. Madison, pelo Chief Justice John Marshall, da Suprema Corte dos
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Estados Unidos. Entretanto, se tem noticia que ja os Gregos possuiam uma ac¢ao similar a
um controle de constitucionalidade, as chamadas grafé paranomon. Através dessas acoes,
poderia se contestar a validade de um psephisma em contraste com 0s homaéi ou com outros
psephisma. O psephisma equivaleria a uma lei ordinaria, enquanto o nomoi teria uma
posicao de lei superior. A pena para o caso de “inconstitucionalidade”, nesse caso, era a
morte, denotando a gravidade atribuida por aquele povo a essa situacdo. (CAPPELLETTI,
1934)

Também podemos inferir que aquele povo possuia conhecimento da distingdo entre
lei natural e lei ordinéria, no caso, a lei dos homens, através da obra Antigona:

Creonte: Mesmo assim ousaste transgredir minhas leis?

Antigona: N&o foi, com certeza, Zeus que as proclamou, nem a justica com
trono entre os deuses dos mortos as estabeleceu para os homens. Nem eu
supunha que tuas ordens tivessem o0 poder de superar as leis ndo-escritas,
perenes, dos deuses, visto que és mortal. Pois elas ndo sdo de ontem nem de
hoje, mas sdo sempre vivas, nem se sabe quando surgiram. (SOFOCLES,
1999)

Tal instituto resume-se a verificacdo da conformidade de um ato a Constituicdo e seus
principios. O objeto do controle pode ser uma lei ou outro ato do parlamento, bem como atos
administrativos dos demais poderes. Incluem-se também na possibilidade de controle
aqueles atos legislativos expedidos pelo executivo, como servem de exemplo as Medidas
Provisodrias do nosso ordenamento.

Esse controle pode dar-se pela forma politica ou pela forma judicial. Em regra, todo
ato emanado do Parlamento goza de presuncdo de Constitucionalidade, em virtude do
controle politico prévio da constitucionalidade exercido pelo proprio Parlamento.

Contudo, Lucio Bittencourt faz uma objecado ao termo presungao, entendendo que “a
lei, enquanto ndo declarada inoperante, ndo se presume valida: ela é valida, eficaz e
obrigatéria”. (BITTENCOURT, 1997)

Outro importante fato a se dar destaque é que o constitucionalismo esta intimamente
ligado ao controle de constitucionalidade dos atos do parlamento. N&do fosse assim, poderia
a legislatura ordinaria desfigurar a Constituicdo, mesmo que essa se pretendesse rigida,
através da edicdo de atos que ndo se coadunam com seus principios. Para coroar essa
idéia, transcrevemos as palavras de Raul Machado Horta:

O controle da constitucionalidade das leis é corolario l6gico da supremacia
constitucional, seu instrumento necessério, 0 requisito para que a
superioridade constitucional ndo se transforme em preceito moralmente
platbnico e a Constituicdo em simples programa politico, moralmente
obrigatério, um repositério de bons conselhos, para uso esporadico ou
intermitente do legislador, que lhe pode vibrar, impunemente, golpes que a
retalham e desfiguram. (HORTA, 2003)
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Victor Ferreres Comella, sobre o tema da presuncéo de constitucionalidade da lei em
relacdo ao controle de constitucionalidade, enuncia os trés argumentos que agem em favor
da presuncao:

[...] el argumento epistémico: el juez constitucional debe presumir la validez
de la ley porque la solucién que el legislador democratico ha dado al conflicto
de intereses subyacente es correcta con u mayor grado de probabilidad que
la solucién que el juez pueda dar reflexionando por su cuenta. En segundo
lugar, el argumento de la igual dignidad politica: el juez debe presumir la
validez de la ley porque constituye una ofensa al sentido de igual dignidad de
las personas el hecho de que una ley aprobada democraticamente sea
invalidada por un juez cuando la cuestion de fondo es una cuestion
controvertida respecto de la cual personas razonables pueden discrepar. En
tercer lugar, el argumento de la corregibilidad de los errores: en caso de duda,
el juez constitucional debe presumir la validez de la ley porque é mas facil
corregir en el futuro el error consistente en declarar valida una ley que en
realidad es invalida, que el error opuesto de declarar invalida una ley que en
realidad es valida. (COMELLA, 1997)

Concluindo que estes argumentos atuam como limitadores do controle de
constitucionalidade, sendo que “en caso de duda, en efecto, es mejor mantener la validez de
la ley”. (COMELLA, 1997)

Esses argumentos, contudo, para Comella, ndo devem impedir o controle judicial da
constitucionalidade das leis, mas servirem de parametro para a apreciagéo daquela.

Concluimos que o controle de constitucionalidade ja era rudimentarmente conhecido
desde a antiguidade classica, geralmente contrastando a lei dos homens em relacdo ao
Direito Natural. Com o movimento do Constitucionalismo moderno, nasceu o controle de
constitucionalidade como o conhecemos, protegendo uma Constituicdo escrita e dogmatica

contra a atividade legiferante ordinaria.

6.1. Controle politico de constitucionalidade

O controle politico da constitucionalidade dos atos se da por um 6rgdo ndo judicial.
Assim, pode ele ser prévio ou a posteriori.

O controle prévio, ou preventivo, como nomeia o professor Ferreira Filho, ocorre antes
de entrar em vigéncia o ato, através do proprio Parlamento que se incumbe de verificar a
conformacdo deste ato aos preceitos constitucionais. Assim, uma vez transcorrido o
procedimento legislativo normal, o ato entra em vigéncia, possuindo, como nos demonstrou

Lucio Bittencourt, validade e eficacia.
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Ha de se considerar, ainda, que mesmo na auséncia de um 6rgao especifico dentro
do Parlamento para essa verificacdo, 0 ato sera revestido de constitucionalidade enquanto
nao declarada sua inconstitucionalidade pela assuncéo de que o Parlamento ndo produzira
ato inconstitucional.

Também pode haver controle politico a posteriori, ou repressivo. Nesse caso, 0
controle se dard também por 6rgdo externo ao poder judiciario, mas apés a entrada do ato
em vigor.

Acerca dos controles prévio e repressivo da constitucionalidade das leis, Paulo
Bonavides cita Michel-Henry Fabre, dizendo que “distingue o [...] autor na doutrina corrente
duas categorias de controle politico: o controle prévio, que antecede a votacdo da lei, e o

controle a posteriori, feito apds a votacao da lei”. (BONAVIDES, 1995)

6.2. Controle judicial de constitucionalidade

Como ja dissemos, o controle judicial de constitucionalidade das leis surgiu nos
Estados Unidos da América, através da decisdo da Suprema Corte daquele pais no caso
Marbury v. Madison. Nessa decisdo, o Justice Marshall fundamenta todo o sistema de
controle concreto e difuso de constitucionalidade, que viria a ser conhecido posteriormente
como o “modelo americano”.

Cabe ressaltar aqui que o controle judicial de constitucionalidade sempre se dara a
posteriori, depois de ja vigente o ato no ordenamento juridico. Nesse sentido, esclarece o
professor Ferreira Filho que “toda tentativa de organizar um controle preventivo tem por
efeito politizar o 6rgao incumbido de tal controle” (FERREIRA FILHO, 2001), redundando em
um controle politico e n&o judicial.

Os dois modelos de controle judicial repressivo da constitucionalidade das leis serdo

analisados nos préximos dois capitulos.

6.2.1. O modelo americano

O modelo Norte-americano de controle de constitucionalidade presume que todo e
gualquer juiz pode efetua-lo. Como enunciado na decisao do caso citado, deparando-se com
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ato que contradiz preceito Constitucional, qualquer juiz ou tribunal pode declarar essa
inconstitucionalidade.

Esse modelo, considerado difuso e concreto, foi enunciado pela primeira vez pelo
Chief Justice John Marshall, da Suprema Corte. Na célebre decisdo, o Justice se preocupa
em fundamentar o controle de forma a n&o denotar uma usurpacéo da funcgéao legislativa do
Parlamento pelo Judiciario. Isso se d4 também pelo fato da Constituicdo Americana ndo
prever tal instituto. Em nenhuma linha daquela Carta se pode verificar expressamente a
permissao aos juizes e tribunais de efetuar o controle da constitucionalidade das leis.

O fundamento da deciséo de Marshall pode ser resumido na passagem seguinte:

The powers of the legislature are defined and limited; and that those limits
may not be mistaken or forgotten, the constitution is written. To what purpose
are powers limited, and to what purpose is that limitation committed to writing;
if these limits may, at any time, be passed by those intended to be restrained?
The distinction between a government with limited and unlimited powers is
abolished, if those limits do not confine the persons on whom they are
imposed, and if acts prohibited and acts allowed are of equal obligation. It is a
proposition too plain to be contested, that the constitution controls any
legislative act repugnant to it; or, that the legislature may alter the constitution
by an ordinary act. Between these alternatives there is no middle ground. The
constitution is either a superior, paramount law, unchangeable by ordinary
means, or it is on a level with ordinary legislative acts, and like other acts, is
alterable when the legislature shall please to alter it. (MARBURY .
MADISON, 2009)

Como podemos ver, a questado posta pode ser considerada simples: ou a Constituicdo
€ a lei fundamental, superior e, portanto, ndo pode ser alterada ou contrariada pela
legislacdo ordinaria, ou o Parlamento é soberano, como no sistema Inglés, e pode proceder
as alteracfes que entender necessarias a Constituicao.

Trata-se da deciséo entre a supremacia do Parlamento ou a supremacia do Judiciario.
Podemos perceber que o modelo Norte-Americano passou a adotar a segunda hipétese,
autorizado o judiciario a efetuar o controle da constitucionalidade dos atos do Parlamento.

Importante salientar, todavia, que aquele sistema ndo admite controle pela via
principal, em abstrato (pelo menos ndo como regra)®. Assim, a declaracdo de
Constitucionalidade se da sempre pela via incidental e no caso concreto. Para pleitear a
declaracdo da inconstitucionalidade, as partes devem submeter ao Juizo um caso, em que o
contraste entre ato e Constituicdo tenha de ser resolvido previamente a sua solucdo. O

resultado desse controle difuso é seu efeito meramente inter-partes uma vez que declarado

* Contudo, Manoel Gongalves Ferreira Filho nos informa que “a imaginagdo dos juristas passou a procurar
caminhos outros, ainda que arranhando a separacdo de poderes [...] nos préprios Estados Unidos, onde se
admite que a questao da inconstitucionalidade seja trazida aos tribunais por meio de acdo declaratéria e até de
injuncdo”. (FERREIRA FILHO, 2001).
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pela via incidental, da excecdo. Essa construcao historica do controle de constitucionalidade
Americano, acaba determinando que “o exercicio por via de excegao [seja] préprio do
controle difuso”. (DA SILVA, 2000)

As decisbOes da Suprema Corte, por outro lado, em fungdo do stare decisis, inerente
aguele sistema de direito baseado ha commom law, acabardo por vincular todos os juizes e
tribunais. Assim, decidido um caso pela Suprema Corte, havendo declaracdo da
inconstitucionalidade de um ato, aguele passara a ndo mais ser aplicado em nenhum outro
caso. Carlos Alberto Lucio Bittencourt leciona que “o juiz inferior ndo pode ter como
constitucional, para aplica-lo a um caso concreto, o ato legislativo que os tribunais
superiores declararam inconstitucional em outro processo”. (BITTENCOURT, 1997)

A regra do stare decisis, presente naquele sistema, enrijece o direito, trazendo
seguranca juridica, uma vez que os juizes ndo podem afastar-se da jurisprudéncia, criando
uma evolucao lenta e gradual daquele direito. Contudo, como ressalta René David, pode-se
dizer “que ela comporta uma importante limitagdo: o Supremo Tribunal dos Estados Unidos e
0s Supremos Tribunais dos diferentes Estados ndo estdo vinculados as suas proprias
decisbes e podem desviar-se da sua jurisprudéncia”. (DAVID, 2002)

Os efeitos da declaracao da inconstitucionalidade no modelo Americano tornam o ato
“irrito” trazendo a consequéncia de possuirem as declaragbes efeitos ex tunc.
(BITTENCOURT, 1997)

Em sintese, pela construcéo tedrica do Justice Marshall, o modelo Americano, como
ficou conhecido, caracteriza-se pelo controle difuso e concreto da constitucionalidade das
leis pelo judiciario com efeitos ex tunc e inter-partes da declaracéo, exceto aquelas decisbes

emanadas pela Suprema Corte, que acabaréo abarcando todos os casos em julgamento.

6.2.2. O modelo europeu

7

Em contraponto ao modelo Americano, € reconhecido um modelo Europeu de
controle de constitucionalidade. Todavia, tal nomenclatura € abrangente, uma vez que
dentro daquele continente se mostram diversas nuances desse modelo de controle de
constitucionalidade.

Contudo, em linhas gerais comuns, podemos classifica-lo como abstrato e

concentrado.
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Trata-se de controle abstrato, uma vez que é feito em acao propria, especificamente
para declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do ato, sem vinculagédo a um
caso concreto, também nomeado como controle principal. Como ja dissemos, ha nuances,
sendo tal caracteristica geral em relacéo ao instituto.

Da mesma forma, podemos estabelecer que o modelo Europeu pressupde a
concentragdo em um unico 6rgdo, o tribunal supremo ou um tribunal constitucional, do
controle da constitucionalidade das leis. Assim, € vedado aos juizes e tribunais inferiores
declarar a inconstitucionalidade do ato. Na ocasido de ser posta em duavida pelo juiz
ordinario a constitucionalidade do ato, este dever4 suspender o processo e arglir a
inconstitucionalidade perante o tribunal competente, que decidira, em abstrato, o caso,
momento em que o juiz ordinario proferird sua decisdo no caso concreto acatando a decisédo
do tribunal sobre a constitucionalidade do ato.

Esse procedimento, surgido na Austria, € adotado na Alemanha, por exemplo, onde o
Tribunal Constitucional decide em abstrato as questfes de constitucionalidade e os juizes
sdo vedados de realizar o controle de constitucionalidade. Disso nos da noticia Mauro
Cappelletti:

Em posicdo diametralmente oposta ao sistema americano, colocou-se o
sistema austriaco de controle de constitucionalidade das leis, [...] De fato,
esta Constituicdo (austriaca) ndo sé criou uma especial Corte Constitucional —
o Verfassungsgerichtshof — na qual ‘concentrou’ a competéncia exclusiva
para decidir as questbes de constitucionalidade, mas, além disso, a
Constituicdo austriaca confiou a esta Corte um poder de controle que, para
ser exercido, necessitava de um pedido especial (‘Antrag’), isto &, do exercicio
de uma acgéo especial. (CAPPELLETTI, 1984)

Ha de se observar, ainda, que a decisdo proferida no controle concentrado de
constitucionalidade vincula todo o sistema judiciario, passando a ndo ser mais possivel ao
juiz ordinario aplicar o ato fulminado ao caso concreto. Dessa forma, os efeitos da deciséo
sdo erga omnes. Essa decisdo, contudo, podera ter efeito ex tunc, retroagindo para abarcar
situacBes ja formadas, ou ex nunc, valendo exclusivamente para as novas relacbes que
viriam a ser criadas em funcdo do ato inconstitucional. O Supremo Tribunal Federal
Brasileiro, no entanto, tem aplicado um terceiro tipo de efeito na declaracdo de
inconstitucionalidade da lei em abstrato, definindo momento no futuro em que a decisao
passaria a produzir efeitos. Tratar-se-ia de efeitos pro-futuro. Essa nova “criagédo” de nosso

Tribunal merece estudos mais aprofundados, 0 que ndo nos propomos no presente texto.
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Excecdo a esse modelo encontramos na Franca, onde o judiciario é expressamente
vedado de realizar controle de constitucionalidade das leis, por questées histéricas®. Assim,
o controle é dado a um 6rgdo politico, de forma concentrada e anterior a entrada em
vigéncia da lei. Contudo, reconhecemos como modelo europeu aquele descrito

anteriormente, desenvolvido na Austria, onde o controle € judicial, repressivo e concentrado.

7. SUPREMA CORTE DO REINO UNIDO

O Constitutional Reform Act 2005 previu o estabelecimento de uma Corte Suprema no
Reino Unido, com sede na cidade de Londres, no antigo prédio do Middlesex Guildhall
(REINO UNIDO, 2009a).

7.1. Composicao e sede da corte

A Supreme Court, assim denominada originalmente no ato que a criou, compor-se-a
de 12 (doze) Judges, indicados pelo Primeiro Ministro. Esses Juizes serdo, inicialmente, os
10 (dez) Lords of Appeal in Ordinary, que atualmente, compdem o Appellate Comittee da
Casa dos Lordes, além do senior Lord of Appeal in Ordinary e do second senior Lord of
Appeal in Ordinary, que serdo, respectivamente, o presidente e vice-presidente da recém-
criada Corte. Esses Lordes se afastardo definitivamente da atividade legislativa, passando
ao status de Lordes aposentados (retired Lords, no texto do Constitutional Reform Act 2005).
Ainda em conformidade com o ato, esses Juizes portardo o titulo de Justices of the Supreme
Court. (REINO UNIDO, 2009b) Posteriormente, a substituicdo dos juizes da Corte obedecera

a um complexo sistema, o qual est4, também, definido no Constitutional Reform Act 2005.

> A Revolucdo Francesa ndo adotou o controle judicial de constitucionalidade das leis para protecdo da
Constituicdo devido ao descrédito que possuiam 0s juizes naquele periodo, por serem integrantes da classe
favorecida e terem, por muito tempo, perpetrado diversos arbitrios em relagdo ao povo. Na base de tal decisao
esta a teoria do juiz “boca-da-lei” que ndo deveria ter a possibilidade de interpretar a lei e, portanto, também
ndo poderia interpretar e decidir se a lei se conforma a Constituicdo. Paulo Bonavides, na pagina 270 da obra
que utilizamos nesse texto, diz que Sieyés, com propor um mecanismo politico de controle, cuidava interpretar
e remediar 0 sentimento nacional de desconfianga contra os tribunais do ancien regime.
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7.2. Jurisdicdo da suprema corte

A jurisdicdo da Corte Suprema esté definida na se¢éo (40) do Constitutional Reform
Act 2005, que prescreve a incorporacao da funcao judiciaria do Comité de Apelacdo da Casa
dos Lordes, bem como da jurisdicdo de devolucdo do Comité Judicial do Conselho Privado,
além de defini-la como a Corte final de apelacdo do Reino Unido. Nesse sentido, importante
ressaltar a manifestacdo de Lord Mance, um dos doze Lordes que compunha o Comité de
Apelacao da Casa dos Lordes, o qual declara a importancia da criacdo da Suprema Corte
para a separacao das fun¢des judiciéria e legislativa, que eram, na pratica, exercidas ambas
pelo mesmo 6rgdo, qual seja, a Casa dos Lordes. Destaca ainda, a visibilidade que sera
dada a funcdo de mais alta corte dentro daquele ordenamento. Lord Mance sublinha o fato
de que a criacdo da Corte desfaz a confusdo existente anteriormente entre a atividade
legislativa e judiciaria® exercidas pela Casa dos Lordes.

8. O HUMAN RIGHTS ACT

O HRA é um ato do Parlamento que internalizou naquele ordenamento juridico a
Convencao Européia de Direitos Humanos, ratificada pelo Reino Unido. Anteriormente, ndo
havia nenhum ato que protegesse os Direitos Humanos dentro daquele sistema, restando ao
controle politico dos atos do Parlamento e a commom law a defesa de tais direitos. Como
podemos ver essa era uma situacdo temeraria, uma vez que residia a protecdo desses
direitos sob a supremacia do Parlamento, que poderia, em qualguer momento, suprimi-los
por simples ato.

Assim, o HRA cumpriu a funcdo de possibilitar a aplicagdo dos dispositivos daquela
Convencao nas decisdes do sistema judicial Inglés, uma vez que a Convencao nao possuia
efeitos no Direito interno sem a expedicdo de ato do Parlamento. Ressalte-se que ja se
entende ter o HRA valor de norma Constitucional naquele sistema.

A criacédo da Corte Européia de Direitos Humanos contribuiu para este fato, uma vez

gue as decisbes do judiciario Inglés e os atos administrativos do legislativo e do executivo

® Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=EHRmi26qFAA, acesso em 04 de outubro de 2009.
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podem ser contrastados naquela Corte sempre que contrariarem o disposto na Convencgéo,
apos exauridos os meios administrativos e judiciais internos.

Ainda é importante entender o efeito politico do HRA, considerando que a edicdo de
ato que contrarie as disposicbes da Convencdo, internalizadas pelo HRA, coloca o
Parlamento em uma situacéo desconfortavel tanto no plano interno como no externo.

Outro ponto importante do HRA foi a introdugcdo das declaragbes de

incompatibilidade, que seréo objeto de nosso estudo no préximo capitulo.

9. AS DECLARACOES DE INCOMPATIBILIDADE E A SUPREMA CORTE

As declaracdes de incompatibilidade sao, como j& dissemos, inovacao introduzida no
Direito inglés pelo HRA. (REINO UNID, 2009c). Também foram introduzidos dois controles
prévios da conformidade dos atos a Convencédo, um pela declaracdo de compatibilidade com
a Convencéo, que pode ou néo ser efetuada pelo Ministro responsavel pela proposicdo do
futuro statute previamente ao seu envio para tramitacao legislativa, e outro pela instituicao
de comissdo para andlise da conformidade do projeto frente aos Direitos da Convencao
também anteriormente a tramitacdo legislativa. Ambos sao espécies de controle prévio da
compatibilidade dos atos com a Convencao.

Aqui daremos atencao as declaracdes de incompatibilidade, espécie nova de controle
judicial da Constitucionalidade dos atos.

A declaracdo da incompatibilidade de um statute em relacdo aos Direitos protegidos
pela Convencao Européia de Direitos Humanos deve ser procedida somente em ocasides
inevitaveis. Para isso, prevé o HRA que os juizes e tribunais deverdo sempre buscar a
interpretacdo dos atos em conformidade com o HRA, sempre que envolvidos Direitos
humanos, é claro. Dai concluimos que o HRA torna-se paradigma de interpretacdo da
legislacdo e dos atos administrativos naquele sistema. Todo o sistema vigente podera sofrer
uma modificacdo na sua interpretacdo sempre que necessario para conformar-se a
Convencao Européia de Direitos Humanos.

Além disso, temos o surgimento de nova forma de controle de constitucionalidade
através da possibilidade das Cortes Superiores, assim como a novel Suprema Corte,
emitirem uma declaracdo de incompatibilidade do ato frente a Convencdo Européia de

Direitos Humanos. Essa declaracdo nao tem efeito vinculatério, ndo suspendendo ou
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revogando a legislacdo em contraste. Contudo, o efeito politico de pressdo sobre o
Parlamento sera grande.

O resultado final dessas modificacbes constitucionais é a opcdo do Reino Unido por
um modelo que néo fere o Unico dogma daquele sistema: a supremacia do Parlamento.
Todavia, veja-se que a opcao por uma dialética entre Direito e Politica no controle de
constitucionalidade cria um sistema novo, diferente dos dois extremos que identificamos no
direito comparado: o modelo do controle judiciario e o modelo do controle exclusivamente
politico. No modelo Inglés, a situacdo € diversa, como vimos.

Ressalte-se que, havendo a declaracdo de incompatibilidade, podera o Parlamento ou
0 Orgdo administrativo confirmar ou modificar o ato, para se conformar a Convencéo. Para
tanto, previu-se formas abreviadas de modificacdo do ato, o que ressalta a importancia
politica dada a conformacgédo com aquela Convencéao.

Assim, a criacdo da Suprema Corte do Reino Unidos completa essa criagao original
dos ingleses: o controle dialético da constitucionalidade. O que ocorre com a Criacao desta
corte € a colocacao de dois 6rgdos, um Politico, o Parlamento; e outro Judicial, a Suprema
Corte; em igualdade de debate da constitucionalidade dos atos. Como podemos ver, 0
modelo adotado resguarda a separacdo entre Politica e Direito, tdo cara aos povos
adotantes do sistema de commmom law, mas também os entrelaca, colocando, como ja
dissemos, dois 6rgdos em pé de igualdade para o debate da constitucionalidade.

Nesse sentido, somos da opinido que a criacdo da Suprema Corte do Reino Unido
completa essa transicdo inglesa da supremacia do Parlamento para um sistema dialético’,
de mistura e separac¢do, simultaneamente, do Direito e da Politica no 4pice do ordenamento.

Suprema Corte e Parlamento debaterdo no mesmo nivel a partir de entdo naquele sistema.

CONCLUSAO

" O método dialético consiste na contraposicdo de argumentos. Assim, para um primeiro argumento, a tese;
apresenta-se um contra-argumento, a antitese. O resultado é a sintese, que € uma evolucao no sentido da
verdade. Esse método é continuo, se auto-alimentando, uma vez que a sintese originada do primeiro didlogo
se torna a tese do préximo, subindo-se, assim, mais um degrau no sentido do encontro da verdade. Para o
método dialético sdo pressupostos: a) que haja dois sujeitos, que apresentardo a tese e a antitese,
respectivamente; b) que os interlocutores possuam similar nivel de conteudo, para que o debate seja possivel;
¢) que haja intencdo de ambos os sujeitos de encontrar a verdade, evitando-se o embate de idéias pela mera
disputa. Tal método € atribuido a SdOcrates, mas podemos visualizar sua aplicacdo pratica com clareza nas
paginas 38 a 42 da obra de PLATAO, intitulada A Republica.
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Um dos pilares do Constitucionalismo € a rigidez da Constituicdo, que estabelece o
paradigma contra o qual serd contrastada a legislacdo ordinaria. Esse contraste, como
vimos, se da pelo controle de constitucionalidade, que pode adquirir a forma politica ou
judicial. Também vimos que o controle pode ser prévio ou a posteriori & vigéncia da lei ou
ato.

Nesse sentido, o controle de constitucionalidade n&o se desenvolveu, como vimos, no
Reino Unido, em funcéo da sua Constituicdo néo escrita e da soberania do Parlamento.

Apos, verificamos as modificacdes introduzidas pelo HRA naguele sistema, bem com
as declaracdes de incompatibilidade previstas neste ato.

Em seguida, abordamos a criagdo de uma Corte Suprema naquele Estado através do
Constitutional Reform Act 2005, com vistas a retirar da Casa dos Lordes, érgao que constitui
o Parlamento, essa jurisdicao.

Assim, pode-se perceber que ndo ha naquele sistema um controle de
constitucionalidade propriamente dito, principalmente um que seja efetuado judicialmente,
tanto pela forma difusa ou pela concentrada.

No entanto, podemos identificar a mudanca de direcdo que vem se delineando no
Reino Unido no sentido de implantagcdo de uma espécie nova de controle, que envolve o
debate entre Suprema Corte e Parlamento, de forma igualitaria.

N&o se trata de desconstituir a supremacia do Parlamento, um dos poucos ou Unico
dogma daquela Constituicdo, mas de adotar um modelo diferenciado, em que o politico e o
juridico passam a dialogar, em um processo de mistura e separacdo. Esse processo, ao que
nos parece, assume a feicdo do método dialético, uma vez que, o statute editado pelo
Parlamento (analogamente, a tese) sera controlado pela Corte Suprema através da
declaracédo de incompatibilidade (a antitese). Desse dialogo, podera o Parlamento efetuar
um ammendment® (a sintese).

Nossa conclusdo, portanto, é pelo surgimento no Reino Unido de um método de
controle da constitucionalidade pautado pelo debate entre juridico e politico, em uma forma
dialética entre Suprema Corte e Parlamento, que s6 foi possivel com a criacdo da referida
Corte em um mesmo nivel de debate em relacdo ao Parlamento, sem ferir, contudo, a

supremacia Daquele.

® O ammendment esta previsto, também, no HRA. Toda vez que for declarada uma incompatibilidade pelas
Cortes, podera o Parlamento emendar o ato incompativel para que se adapte as disposi¢cdes do HRA.
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