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RESUMO

O Presente trabalho tem por objeto a contextualizacdo dos mecanismos de controlo
concentrado da constitucionalidade em sistemas de base federativa, partindo da analise

empirica dos ordenamentos juridico-constitucionais brasileiro e da Uniao Europeia.

Desta forma, atentar-se-a, num primeiro momento e através de uma visao holistica, ao
ordenamento juridico brasileiro e aos mecanismos de controlo abstrato e concreto da
constitucionalidade em vigor, e, no mesmo diapasao, ao reenvio prejudicial e a acao por
incumprimento no contexto da Unido Europeia, a fim de, num segundo momento, analisar os
mecanismos que, em cada uma das ordens juridicas, funcionam como um controlo concentrado
de constitucionalidade. Tais incursdes visam intuir se tais mecanismos sao capazes de propiciar
a tutela jurisdicional efetiva dos direitos fundamentais reconhecidos nas mencionadas ordens

juridicas.

Para o efeito, a reflexdo conduz-se a partir do método indutivo através do qual se
buscara examinar o instituto da acdo por incumprimento no ambito da Unido Europeia ao
mesmo tempo em que se explanam os principais meios de fiscalizacdo de constitucionalidade
dispostos na Lei brasileira, procurando-se, ao final, delimitar os seus efeitos e os pontos de

divergéncia ou convergéncia dos institutos.

Palavras-chave: Constituicdo; Direitos Fundamentais; Federacdo; Acdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao; Acdo por Incumprimento.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to contextualize the mechanisms of concentrated control of
constitutionality in federally based systems, starting from the empirical analysis of the Brazilian

and European Union legal-constitutional systems.

In this way, in a first moment and in an holistic approach, attention will be paid to the
Brazilian legal system and to the mechanisms of abstract and concrete constitutional control in
force, and, in the same tuning, validity preliminary ruling and infringement procedure in the
context of the European Union, in order to, in a second moment, analyze the mechanisms that,
in each of these legal orders, function as a concentrated constitutional control. Such incursions
aim at understanding whether these mechanisms are capable of providing effective judicial

protection of the fundamental rights recognized in the aforementioned legal orders.

For this purpose, the reflection is conducted based on the inductive method through
which it will seek to examine the institute of action for non-compliance within the scope of the
European Union, while explaining the main means of constitutionality inspection provided for in
Brazilian law, seeking, in the end, to delimit its effects and the points of divergence or

convergence of the institutes.

Keywords: Constitution; Fundamental rights; Federation; Direct Action of

Unconstitutionality by Default; infringement procedure.
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INTRODUGAO

O objetivo institucional da presente Dissertacao é a obtencao do Titulo de Mestre em
Direito da Uniao Europeia, vinculado a Escola de Direito da Universidade do Minho — UMINHO,
em regime de dupla titulacdo com a Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, para alcancar o
Titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado Académico em Ciéncia Juridica,

vinculado ao Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica - CPCJ.

O seu objetivo cientifico ¢ discorrer acerca dos diferentes mecanismos de controle
concentrado da constitucionalidade que se encontram presentes nos ordenamentos juridicos

brasileiros e da Uniao Europeia.

E tal intento se faz pela tentativa de confirmar se os métodos vigentes para a fiscalizacao
em abstrato da constitucionalidade garantem a dimensao juridico-constitucional dos direitos

fundamentais na esfera dos sistemas de base federativa.
Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) Analisar os meios de controle concentrado de constitucionalidade no ambito da ordem

juridico-constitucional europeia

b) Analisar os meios de controle concentrado de constitucionalidade no ordenamento

juridico brasileiro;

c) Delimitar quais os meios existentes e os modos de acautelamento dos direitos

fundamentais no contexto da justica constitucional dos sistemas de base federativa;

d) Equacionar a suficiéncia dos mecanismos na percepcao dos direitos fundamentais na

atualidade.

Os resultados do trabalho de exame das hipdteses estdo expostos na presente

dissertacao, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com uma analise do controle de constitucionalidade no
contexto direito brasileiro, abordando-se o conceito e evolucao do constitucionalismo, desde o
jusnaturalismo att a teoria da interconstitucionalidade. Apos, por meio da conceituacdo de
constituicao em si, promove-se a diferenciacao de suas principais classificacdes, at se adentrar
propriamente na fiscalizacao de constitucionalidade, tomando por referéncia as influéncias das

diversas construcoes constitucionais.
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Ao final, apreciando-se o tema da presente dissertacdo, com a explanacao da
fiscalizacao de constitucionalidade no Brasil, descrevem-se os controles difuso, concentrado e
misto e, num momento seguinte, focando nos efeitos do segundo modelo, dentro das acoes

previstas na legislacéo nacional, além da sua aplicacdo no contexto atual.

O Capitulo 2 trata da fiscalizacdo de constitucionalidade no Direito da Unido Europeia,
iniciando-se pela contextualizacao de seus aspectos histrico-politicos, com a analise do papel do

Tribunal de Justica da Uniao Europeia na evolucao do bloco.

Em seguida, faz-se uma explanacdo acerca das principais acdes previstas no corpo
legislativo do bloco, chegando-se ao foco primordial do tema, com a acéo por incumprimento,
dentro de sua condicao de meio apto a realizacdo do controle concentrado de
constitucionalidade das normas que integram a ordem juridica europeia e o seu ambito de

aplicacao.

O Capitulo 3 dedica-se ao aprofundamento do conceito de direito constitucional dentro
do sistema de governo de base federativa e o que isso traz de garantia ao cumprimento dos
direitos fundamentais, primeiramente descrevendo-se as caracteristicas do referido sistema e, a

seguir, as acoes indicadas para a protecao judicial destes direitos.

Por fim, analisa-se a suficiéncia dos métodos vigentes para a fiscalizacdo concentrada da
constitucionalidade por omissao no Brasil e na Unido Europeia, trazendo-se a discussao a
problematica da possibilidade de intervencao judicial quando ocorrem omissoes legislativas e o

papel da politica na protecao contra estas omissoes.

A presente pesquisa se encerra com as consideracdes finais, nas quais sao
apresentados aspectos destacados da dissertacédo, seguidos de estimulacao a continuidade dos
estudos e das reflexdes sobre o controle concentrado de constitucionalidade nos contextos
brasileiro e europeu, bem como se aventam putativos caminhos para torna-los sempre mais

eficientes em seus efeitos praticos, dentro da evolucdo sécio-politica de cada regido.

Neste ponto, percebe-se, ainda que numa analise inicial, que ambos os ordenamentos
juridicos possuem propostas diversas, assim como tanto um quanto outro meio de fiscalizacao
concentrada de constitucionalidade possuem distintas formas e alcancam igualmente diferentes
fins praticos, mas possuem similaridades principalmente no que se refere ao que se propde
quanto a garantia de cumprimento dos direitos fundamentais que deveriam ser reconhecidos no

texto constitucional.
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Por fim, registra-se, quanto a metodologia empregada, que, na fase de investigacao, foi
utilizado o método indutivo?, na fase de tratamento de dados o método cartesiano®, enquanto as

consideracdes finais sdo compostos na base légica indutiva.

Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as técnicas do referente!, da

categoria®, do conceito operacional® e da pesquisa bibliografica’.

+ “(...) momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente estabelecido (...).” PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 14 ed. ver., atual. € ampl. Floriandpolis: Emporio Modara, 2018. p. 112-113.

¢ “(...) pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma percepcao ou concluséo geral {...)". PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 114.

: Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE, Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-26.

« “(...) explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance tematico e de abordagem para a
atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 69.

s “(...) palavra ou expresséo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica. p. 41.

¢ “(...) uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos {...)".
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica; teoria e pratica. p. 58.

7 “Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica. p. 217.
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Capitulo 1

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 CONSTITUCIONALISMO E A SUA EVOLUGAO DO JUSNATURALISMO AO
INTERCONSTITUCIONALISMO

O produto legislativo finalistico do Direito Constitucional, conforme Gomes Canotilhos, é a
popria Constituicdo, elaborada para exercer a dupla funcdo de garantidora do existente e

programadora ou linha de direcdo para o futuro.

Todavia, ainda que a ideia de uma Lei maior advenha desde o conceito criado com o
Cadigo de Hamurabi, no século XVIII a.C., a origem do constitucionalismo fica mais evidente no
século XVIII d.C., com as Constituicdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, em
1787, apo6s a Independéncia das 13 Colonias, e da Franca, em 1791, a partir da Revolucdo
Francesa, onde se definiu de forma mais precisa a organizacdo e a limitacdo Estatal e os

importantes passos para os direitos e garantias fundamentais se tornaram expressos®.
Segundo Jorge Miranda:1

[...] o Direito Constitucional norte-americano ndo comeca apenas nesse ano.
Sem esquecer os textos da época colonial (antes de mais, as Fundamental
orders of Connecticut de 1639), integram-no, desde logo, no nivel de
principios e valores ou de simbolos a Declaracdo de Independéncia, a
Declaracao de Virginia e outras Declaracoes de Direitos dos primeiros

Estados.

Os “codigos” anteriores previam, dentre outros direitos e deveres de varias espécies,
normas basicas sobre o modo de governo, normalmente em evidente pressao contraria ao

interesse do governo absolutista vigente.

Na idade média, por exemplo, o mais relevante pacto deste periodo foi a Magna Charta

Libertatum, de 15 de junho de 1215, outorgada pelo Rei Joao da Inglaterra, na qual este acabou

¢+ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢éo dirigente e vinculagao do legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 151.
*MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 25.
© MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990. t. 1. p. 138.
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por limitar o seu préprio poder estatal, onde ficaram reconhecidos direitos como o Aabeas
corpus, a limitacao do direito de tributar, o direito de peticao, a instituicdo do juri, o devido
processo legal, o principio do livre acesso a justica, a liberdade de religido, a aplicacédo

proporcional das penas, o direito de propriedade, entre outros.

No seguimento, se destacou historicamente o Constitucionalismo Inglés, o qual consagra
0 Principio do Aule of Law, com o surgimento da Pefition of Right de 1628, do Habeas
Corpus Act, de 1679, da Bill of Rights, de 1689 e da Act of Settlement, de 1701, que
sobremaneira influenciou na posterior edicdo das citadas Constituicées Americana e Francesa do

Século XVIlIe,

Este movimento constitucionalista sempre teve como objetivo primordial a limitacao do
poder baseado num regime absolutista e jusnaturalista’®, subjugando-o por meio de uma Lei com
igual forca, na qual o povo seria titular ndo apenas de deveres e direitos, mas participando
ativamente nesta atividade legislativa, inspirados pelas ideias dos pensadores e filésofos da
época, como John Locke, Jean Jacques Rousseau, entre outros, que se baseavam no
desenvolvimento do racionalismo em contraposicdo ao absolutismo e aos dogmas da lgreja

Catolica, que dominaram por séculos a populacao.

A evolucdo do Constitucionalismo, por sua vez, esta intimamente ligada a evolucédo do
proprio Estado que, conforme ensina Pontes de Mirandas, passou a ter a configuracdo
contemporanea apenas apos o Século XV, em virtude de sua estruturacdo, e que define Estado
como “o conjunto de todas as relacbes entre os poderes publicos e os individuos, ou daqueles
entre si”, pois salienta que “desde que cesse qualquer possibilidade de relacdes de tal espécie,

o Estado desaparece. Desde que surja, o Estado nasce”.

1 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2012, p. 918.

2 PASOLD, Cesar Luis. GONCALVES, Sandra Krieger. A importancia de fatos historico-sociais para o reconhecimento e desenvolvimento dos
Direitos Humanos e Fundamentais. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Unisinos. Janeiro-abril
2015. Disponivel em: http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/download/rechtd.2015.71.04/4545 Acesso em 25 nov.
2019.

= “0 Jusnaturalismo € uma concepc¢ao segundo a qual existe e pode ser conhecido um ‘direito natural’ (ius naturale), ou seja, um sistema de
normas de conduta intersubjetiva diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito positivo)” BOBBIO,
Norberto. Dicionario de politica. Brasilia: Editora da UnB, 1992. p. 655.

=« SILVA NETO, Otacilio Gomes da. Cristianismo e politica na concepgéo de Rousseau: o conflito entre o ser e o parecer no século das luzes. Tese
de Doutorado. Universidade Federal da Paraiba, 2017.

» MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1946. Rio de Janeiro: Henrique Cahem, 194, v. |, p. 39.


https://jus.com.br/tudo/penas
https://jus.com.br/tudo/propriedade
https://jus.com.br/tudo/habeas-corpus
https://jus.com.br/tudo/habeas-corpus
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Neste contexto, destacam-se as palavras de Norberto Bobbio«:

A historia da doutrina do primado do governo das leis conclui-se e completa-
se, ainda que atraws de duas rupturas revolucionarias, a primeira no século
XVII na Inglaterra, a segunda no século XVIIl na Franca, com o moderno
constitucionalismo, atraves do qual também o poder dos governantes é
regulado, como aquele dos cidadédos, pelo direito natural, ou entdo por
pactos, como o pactum subiectionis, formalmente entre iguais, mas
substancialmente entre desiguais, atraves da promulgacao de constituicdes
escritas dotadas de forca de leis fundamentais e garantidas também por

orgaos delegados que tem sua observancia controlada pelo poder legislativo.

Por isso deve-se entender o Constitucionalismo como um movimento iminentemente
politico, quando tem por objetivo a modificacdo da atuacdo governamental, bem como se pode
reputar como detendo um papel social e econémico, ja que historicamente tinha como grande
apoiante a classe burguesa, com interesses contrarios aos da nobreza e do clero, mas que
esbarravam em impedimentos ao comércio e a aquisicao de patriménio proprio e buscavam

fazé-los por meio de uma Lei superior que reduzisse a interferéncia estatal.

Mas este Estado de Direito nasce com o Constitucionalismo liberal, ja no inicio do século
XIX, se destacando a Constituicdo de Cadiz, de 19 de marco de 1812, a 1 Constituicao
Portuguesa, de 23 de setembro de 1822, a 12 Constituicao Brasileira, de 25 de marco de 1824
e a Constituicao Belga, de 7 de fevereiro de 1831, que mais tarde passou a sofrer resisténcia
pelos movimentos de trabalhadores, embasados, sobretudo, no manifesto comunista de Karl
Marx, publicado em 21 de fevereiro de 1848, sendo substituido por um Estado Social de

Direitov.

Desta forma, estes Estados de Direito, sobretudo apos o fim da 1* Grande Guerra,
passam a prever em suas Constituicdes os direitos econdmicos e sociais, num movimento
natural de elaboracao das normas num contexto politico-social, afastando a atividade legislativa
do tradicional conceito meramente politico, no qual além da propria organizacao, percebe-se um

maior envolvimento nas relacdes das pessoas e ordenacao social local, evoluindo-se assim para

s BOBBIO, Norberto. Politica e direito. In: BOVERO, Michelangelo (org.). Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Trad.
Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 249.

» GUEDES, Marco Aurelio Peri. Transmigragao constitucional, Constituicoes de transicao e pos-legitimagdo democratica, no didlogo constitucional
ibero-americano (Portugal e Chile). Tese de Doutorado. Universidade Estacio de Sa, 2018.
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o0 que Alexandre de Moraes chama de “Estado Constitucional de Direito”, pois “é mais do que o
Estado de Direito, € também o Estado Democratico, introduzido no constitucionalismo como
garantia de legitimacao e limitacao do poder. Assim, existira o £stado de Direifo onde houver a
supremacia da legalidade, ou para o direito inglés a 7he Rule of Law, para o direito francés o
Etat Legal para o direito alemao o Rechtsstaat ou ainda, a aways under law do direito norte

americano” &,
Jorge Miranda® define este Direito Constitucional como

a parcela da ordem juridica que rege o proprio Estado, enquanto comunidade
e enquanto poder. E o conjunto de normas (disposicdes e principios) que
recordam o contexto juridico correspondente a comunidade politica como um
todo e ai situam os individuos e os grupos uns em face dos outros e frente ao
Estado-poder e que, ao mesmo tempo, definem a titularidade do poder, os
modos de formacao e manifestacdo da vontade politica, os 6rgaos de que

esta carece e 0s actos em que se concretiza.
No mesmo contexto, define Gomes Canotilho que:

este conceito ideal identifica-se fundamentalmente com os postulados
politicos-liberais, considerando-os como elementos materiais caracterizadores
e distintivos os seguintes: (a) a constituicdo deve consagrar um sistema de
garantias da liberdade (esta essencialmente concebida no sentido do
reconhecimento de direitos individuais e da participacdo dos cidadaos nos
actos do poder legislativo através do parlamento); (b) a constituicdo contém o
principio da divisdo de poderes, no sentido de garantia organica contra os
abusos dos poderes estatais; (c) a constituicdo deve ser escrita (documento

escrito).

Mas ndo apenas em sua forma classica, o Direito Constitucional passa por uma nova
adaptacao, agora num contexto transnacional do mundo, numa visdo mais contemporanea,
baseada em muito na recente doutrina de Marcelo Neves, em que se busca um modelo de

articulacéo politica global do ordenamento juridico.

= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 27.
= MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. 1. p. 13.

» CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢éo dirigente e vinculagao do legislativo. Coimbra: Alimedina, 1994, p. 151.
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Neste contexto, o autor afirma que a diminuicdo da capacidade regulatéria do Estado
com a atualizacao do modelo de problematica global relaciona-se, paradoxalmente, com um
incremento das tarefas que se apresentam ao Estado em face dos novos desafios da sociedade
mundial, impondo-se a necessidade de se analisar tais emergéncias como sistemas globais, com
pretensao de tomar decisdes coletivamente vinculantes e produzir normas juridicas, leve em
conta que o Estado ainda é o foco fundamental da reproducdo da nova ordem normativa

mundial?'.

Deste modo, o Direito Constitucional impde uma nova abordagem, em sentido mais
amplo, permitindo que seja concebido de modo a atingir os anseios do novo modo de sociedade
e politica em que vivemos, compreendendo-se como uma articulacdo entre o direito doméstico e
as fontes de direito internacional enquanto meios para a compreensdo das novas experiéncias

estrangeiras enquanto interlocutoras as tradicdes juridicas nacionaisz.

Portanto, vése que o conceito de constitucionalismo historicamente sempre
acompanhou a evolucdo do proprio Estado, seja desde as suas fases mais antigas, num anseio
das classes com poder suficiente a pressionar a nobreza a limitar o seu proprio poder, seja
numa fase moderna, quando o termo constitucionalismo passa a ter uma definicdo mais clara,
desde o século XV ao século XVIII, pelas constituicdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da

Ameérica em1787 e da Franca em 1791z,

Mais recentemente, sobretudo apos a 2* Guerra Mundial, surge entdo uma fase
neoconstitucionalista, onde se fazia necessaria uma interpretacdo diferente da Constituicéo,
numa transicdo do tedrico-filoséfico do Estado Legislativo de Direito, acompanhando o modelo
inglés para um momento de enfoque no interesse popular com o Estado Constitucional de
Direito, visualizado, sobretudo pelo modelo americano, e que mais tarde viabilizou a implantacao
de um Estado Democratico Social de Direito, com énfase nas concretizacdes das determinacdes

constitucionais.

= NEVES, Marcelo (coord.). Transnacionalidade do Direito: Novas Perspectivas dos Conflitos entre Ordens Juridicas. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010, pp. 09/24.

= JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013.
= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 25

» BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalismo Democratico ou Neoconstitucionalismo como ideologia vitoriosa do século XX. Disponivel em
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum/article/download/35777/25701 Acesso em: 25 nov. 2019
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Contemporaneamente, a visdo estatal sobre seus problemas ultrapassou os limites
territoriais internos, eis que a globalizacao das relacdes publicas e privadas as tornou
internacionais. Assim, surgiram varias teorias que buscaram fornecer meios para melhor

adaptacao dos sistemas juridicos a este novo contexto de relacdes que se formaram.

No Brasil, Marcelo Neves* apresentou o que chamou de uma “relacao transversal
permanente” entre as distintas ordens juridicas em torno de resolucdes constitucionais, o que,
consequentemente, afastaria o préprio Estado das questdes transnacionais, as quais perpassam
os diversos tipos de ordens juridicas e que podem envolver tribunais estaduais, internacionais ou

com impacto transnacional na busca de sua solucéao.

0 autor continua, afirmando que o conceito de transconstitucionalismo ndo tem nada a
ver com o conceito de constitucionalismo internacional ou transnacional, impondo-se
um didlogo entre estas distintas ordens juridicas a fim de que os problemas que lhes s&o

comuns tenham um tratamento harmonioso e reciprocamente adequado®.

Mas Marcelo Neves lembra que o transconstitucionalismo nao toma unica ordem juridica
ou um tipo determinado de ordem como pode de partida ou ulfima ratio, rejeitando “tanto o
estatalismo quanto o internacionalismo, o supranacionalismo, o transnacionalismo e o localismo
como espaco de solucao privilegiado dos problemas constitucionais.. Aponta, antes, para a
necessidade de construcao de “pontes de transicao”, pra promocao de “conversacdes
constitucionais”, do fortalecimento de entrelacamentos constitucionais entre as diversas ordens
juridicas: estatais, internacionais, transnacionais, supranacionais e locais. O modelo

transconstitucional rompe com o dilema “monismo/pluralismo” 2.

Assim, num contexto diferente do transconstitucionalismo, que busca uma relacdo de
complementariedade entre determinadas ordens juridicas, por meio de um entrelacamento das
estruturas normativas dos 6rgéos transnacionais com os Tribunais internosz, Gomes Canotilho
traz, na obra “Brancosos e a Interconstitucionalidade”, o conceito da chamada

interconstitucionalidade, ou constitucionalidade multinivel (em razdo da traducdo do termo em

= NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

= NEVES, Marcelo. (Nao) Solucionando problemas constitucionais: transconstitucionalismo além de colisdes. Sao Paulo: Revista Lua Nova. n°.93,
set./dez. de 2014. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0102-64452014000300008. Acesso em: 30 nov. 2019.

= NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 8/10
= NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 118/119.


https://doi.org/10.1590/S0102-64452014000300008
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inglés “multilevel constituionalism”), que pretende a convivéncia de normas constitucionais de

fontes distintas dentro de um espaco politico mais abrangente.

Alessandra Silveira explica que a teoria da interconstitucionalidade encontra-se numa

dimensdo que chama em “rede”, como parece suceder na Unido Europeia. Assim:

[...] foi concebida pela doutrina portuguesa para enfrentar o intrincado
problema i) da articulacdo entre normas constitucionais de distintas fontes e
ii) da afirmacdo de poderes constituintes e legitimidades diversas na Unido
Europeia. Ou seja, a teoria da interconstitucionalidade surgiu para captar o
fendmeno i) da pluralidade de fontes constitucionais (e reivindicacbes de
autoridade constitucional) e ii) das tentativas judiciais de as acomodar num
contexto juridicoconstitucional nao hierarquicamente estruturado - como é

aquele da Uniao Europeia®.

Este conceito de interconstitucionalidade, trazido inicialmente por Francisco Lucas
Pires:, foi moldado numa ideia de fusdo dos conceitos juridicos comuns, como os direitos
fundamentais, a separacdo de poderes e inclusive o controle da constitucionalidade, porém

também pode ser analisada no processo de integracdo do bloco.

Ademais, a teoria se baseia na necessidade de interacdo reflexiva entre normas
constitucionais de fontes diversas e anseios que convivem num espaco politico comum, o que
implica esta atuacao “em rede”, e, portanto sem hierarquia, de seus Estados-Membros para
solucionar as questdes constitucionais e de direitos fundamentais na medida em que os

problemas surgem como comuns= ao bloco em causa.

Em arremate, afirma Gomes Canotilho:

= SILVEIRA, Alessandra. Prefacio: sobre a protecéo de direitos humanos/fundamentais em rede. In: RIBEIRO, Daniela Menengoti; ROMANCINI,
Malu. Sistema interamericano de direitos humanos: a efetivacédo dos direitos da personalidade pela interconstitucionalidade. Maringa, PR:
Vivens, 2015. (e-book). Disponivel em: http://www.humanitasvivens.com.br/livro.php?id=285 . Acesso em: 27 jul. 2020.

» SILVEIRA, Alessandra. Apresentacdo. In: SILVEIRA, Alessandra; PEREZ, Sophie; MARQUES, Sérgio Maia Tavares (coord).
Interconstitucionalidade: Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade Mundial - Atualizagdo e Perspectivas Vol. | (e-book). Disponivel
em: http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/54595 Acesso em: 27 jul. 2020.

= PIRES, Francisco Lucas. Introdugo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas e limites. Coimbra: Almedina, 1997.

= COELHO, Larissa Araujo, A teoria da constituicdo na era global: para uma historicidade da esséncia do constitucionalismo. In: SILVEIRA,
Alessandra; PEREZ, Sophie; MARQUES, Sérgio Maia Tavares (coord). Interconstitucionalidade: Democracia e Cidadania de Direitos na
Sociedade Mundial - Atualizagdo e Perspectivas Vol. | (e-book). Disponivel em: http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/54595
Acesso em: 29 jul. 2020.

= SILVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integracdo europeia na sociedade mundial. In: BORGES,
Alexandre Walmott; COELHO, Saulo Pinto (eds). Interconstitucionalidade e interdisciplinaridade: desafios, ambitos e niveis de interagdo no
mundo global, LAECC, Uberlandia/Brasil, 2015.


http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/54595
http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/54595
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Neste contexto, mantém-se as pretensdes de direcao do Estado. Mas, com
uma grande diferenca: em vez do velho “estado heroico”, hierarquicamente
intervencionista, deve erguer-se o “Estado pds-herdico” - o Estado supervisor
- que, através de uma direcdo contextualizada (ou seja, através de uma
autovinculacdo), proporciona, mas ndo determina, as convencdes-quadro

para a prossecucao do bem comums,
Neste sentido, também, Alessandra Silveira:

Ou seja, a interconstitucionalidade exige a disponibilidade para adotar o
ponto de vista do outro — e deixar-se afetar e motivar por razdes aceitaveis
por todos. Neste sentido, busca arrimo na proposta filoséfica da
intersubjetividade, segundo a qual a racionalidade ndo depende diretamente
do sujeito, mas sim do confronto discursivo com as posicdes dos outros, num
exercicio que conduz ao que Piaget entendia por descentracao progressiva da
compreensao egocéntrica e etnocéntrica que cada qual tem de si mesmo e
do mundo. Segundo Habermas, ndo ha como desenvolver a concecdo de
subjetividade independentemente das suas relacdes com a intersubjetividade,

sendo ambas nocdes complementares®.

Portanto, verifica-se que a interconstitucionalidade permite a manutencdo da identidade
dos Estados-Membros, que deixam de possuir apenas Constituicdes proprias, mas passam a agir
e a se basear num sistema mais complexo, com espaco para o pluralismo de intérpretes, aberto
e racionalmente critico®, sendo uma influéncia e alternativa aos efeitos extraterritoriais das
relacdes estatais, como se vera a frente, por referéncia a organizacdo multinivel da Unido

Europeia®.

= CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed.
Almedina: Coimbra, 2008. pp. 147/148

= SILVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integracdo europeia na sociedade mundial. In: BORGES,
Alexandre Walmott; COELHO, Saulo Pinto (eds). Interconstitucionalidade e interdisciplinaridade: desafios, ambitos e niveis de interagdo no
mundo global, LAECC, Uberlandia/Brasil, 2015.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. p.
279

= SILVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo). In: SILVEIRA, Alessandra (coord.). Direito da Unido Europeia e transnacionalidade. Quid juris: Lisboa, 2010, pp. 9/10.
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1.2 CONSTITUICAQ: ASPECTOS CONCEITUAIS E CLASSIFICATORIOS

Nas palavras de Jorge Miranda* a constitucionalidade é "a relacdo que se estabelece
entre uma coisa - a Constituicdo - e outra coisa - um comportamento - que lhe estd ou nao

conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido".

Da mesma forma, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco® afirmam que “a Constituicao
emerge como um sistema assegurador das liberdades, dai a expectativa que proclame direitos
fundamentais”, demonstrando-se a sua emergente importancia para a solucdo dos conflitos que

se analisardo a frente.

Tanto é clara esta nocdo que Konrad Hesse® define a Constituicdo como "o

procedimento com que se hdo de superar os conflitos que surjam dentro da comunidade".

Cabe ressaltar, inclusive, que os conceitos relativos as constituicdes tém passado por
reformas e ressignificacdes no mesmo limiar das modificacdes das préprias Cartas Magnas, na
medida em que as ideias e interesses mudam conforme os resultados a que se relacionam e

que, de outro lado, a técnica legislativa varia dependendo do objeto final buscado.

Estas conceituacoes tém suma importancia para se chegar a um entendimento do modo
de pensar do legislador a sua época, bem como os interesses pretendidos com o texto
constitucional que inicialmente se buscava implementar naguele contexto politico-social no qual

se vivia e que, certamente, tem grandes disparidades com outras realidades proximas.

Face a este contexto, observa-se que as classificacdes das constituicdes determinam o
modo como se vé o objetivo lancado naquele contexto constitucional, bem como qual a
importancia que esta ordem juridica da a determinados pontos o que, como se vera, influencia o
modo que se altera e de que modo se promove a fiscalizacdo de conformidade que a mesma

demanda.

Um importante exemplo é a constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que,
dentro de sua evolucdo politico-histdrica, teve varias modificacdes; todavia, entre outras possiveis

subdivisdes classificatorias, pode-se afirmar que é formal, escrita, dogmatica, rigida (ou

= MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. p. 273-274.
= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2017. p. 53.

« HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Traducéo de Carlos dos Santos Aimeida et al., Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 8.
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superrigida), dirigente, normativa e promulgada, demonstrando a determinacdo em se criar uma

norma fundamental que garanta a observancia de todos os direitos do Estado e da populacao.

O conceito material de Constituicao que o constitucionalismo moderno apresenta néo
tem como preceito basilar apenas a absorcdo para si do Poder estatal, mas também de

pacificacao social e politica por meio da integracdo nacional e a chamada “justica social”.

Como aponta Konrad Hesse*, a Constituicao, no seu sentido material, advém de uma
"'compensacdo entre diferentes opinides, interesses e aspiracdes, como a resolucao e regulacéo

de conflitos, converteram-se em tarefa arquetipica e condicdo de existéncia do Estado".

Ou seja, a Constituicdo se tornou o ponto de afirmacdo normativa dos aspectos
essenciais da convivéncia pessoal e social, extrapolando a nocdo de delimitadora dos poderes

publicos.
Ja em seu sentido formal, a Constituicéo é:

A Constituicao, em sentido formal, € o documento escrito e solene que
positiva as normas juridicas superiores da comunidade do Estado,
elaboradas por um processo constituinte especifico. Sao constitucionais,
assim, as normas que aparecem no Texto Magno, que resultam das fontes
do direito constitucional, independentemente do seu contetdo. Em suma,
participam do conceito da Constituicdo formal todas as normas que forem
tidas pelo poder constituinte origindrio ou de reforma como normas

constitucionais, situadas no apice da hierarquia das normas juridicas=.

Ademais, as diferencas entre uma Constituicdo material ou formal ultrapassam bastante
a ideia fechada de uma classificacdo, pois os textos normativos modernos acabam abarcando
em si ambos o0s contextos, pois ha certos temas que sao tipicos de uma Constituicdo, mas
encontram-se dispostos em normas com titulacbes diversas, tal como se intui pelo contexto

constitucional da Uniao Europeia.

A fixacdo dos assuntos que compdem o texto constitucional é o que se classificaria como

Constituicdo material e ou normas materialmente constitucionais.

=+ HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. p. 4.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 56.
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Por um contexto diverso, as Constituicdes sdo divididas entre escritas, ou seja, aquelas
em que o texto legal se encontra codificado em uma Carta com este fim especifico e se
relaciona, inclusive, com a visédo de fundamentalidade daquele documento em relacao aos

demais.

Em outra analise, as Constituicdes podem ser nao escritas, como a Constituicao Inglesa,

que, nas palavras de Jorge Miranda:

Dizse muitas vezes que a Constituicao inglesa ¢ uma Constituicdo néo
escrita (unwritten Constitution). S6 em certo sentido este asserto se afigura
verdadeiro: no sentido de que uma grande parte das regras sobre
organizacao do poder politico é consuetudinaria; e, sobretudo, no sentido de
que a unidade fundamental da Constituicdo nao repousa em nenhum texto
ou documento, mas em principios nao escritos assentes na organizacao

social e politica dos Britanicos®.

Deste ponto se retira também que ha uma Constituicdo dogmatica quando elaborada
por meio de um documento escrito e sistematizado, feito por um érgao constituinte criado com
este fim e realizado a partir dos principios fundamentais determinados. Em via contraria,
enquanto uma Constituicao histérica se baseia nas tradicdes legais do Direito local, como ocorre

nas Constituicdes nao escritas.

Num outro vértice, as Constituicdes podem ser rigidas, semirrigidas ou flexiveis. Neste
contexto, a chamada rigidez ou flexibilidade de uma Constituicdo se da perante o grau de
formalidade do procedimento requerido para a mudanca da Carta Maior, de modo a permitir
uma maior ou menor estabilidade das normas constitucionais. Numa Constituicdo rigida, por
exemplo, a existéncia de um procedimento especifico, solene, dificultoso, exigente de maiorias
parlamentares elevadas, para que se vejam alteradas pelo poder constituinte de reforma. Ja para
uma Carta considerada flexivel, exige-se um procedimento legislativo comum, sem condicoes

especiais para a modificacdo do texto.

No que se refere a rigidez, destaca-se que tal contexto se liga intimamente ao ja
apontado escalonamento normativo e a vinculacdo normativa, que tornam a Constituicdo rigida

com menos alteracdes e, consequentemente, com um tratamento diferente de uma norma que

= MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. 1. p. 126.
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possui maior facilidade de alteracées, conforme o interesse momentaneo. E o que explicam

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco:

A rigidez é atributo que se liga muito proximamente ao principio da
supremacia da Constituicdo. A supremacia fixa o status hierarquico maximo
da Constituicdo no conjunto das normas do ordenamento juridico. Essa
superioridade se expressa na impossibilidade de o legislador ordinario
modificar a Constituicdo, dispondo em sentido divergente do que o
constituinte estatuiu. Se a Constituicdo pode sofrer transformacdes pela
mesma maneira como se elaboram as demais leis, ndo se assegura a
supremacia da Carta sobre o legislador ordinario. A rigidez distingue o poder
constituinte dos poderes constituidos e positiva uma hierarquia entre as
normas juridicas, em que a Constituicdo aparece como o conjunto de normas
matrizes do ordenamento juridico, em posicdo de prevaléncia sobre todos os
atos normativos que hao de nela encontrar fundamento ultimo. A rigidez,
expressando a supremacia da Constituicdo, demanda, também, a instituicao
de um sistema de controle de validade dos atos praticados pelos poderes
constituidos, em face das normas do Texto constitucional. A rigidez, para ser
efetiva, requer um sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos, como garantia eficaz da supralegalidade das normas

constitucionais.

No que se refere a sua estrutura, as Constituicbes podem ser também estatutarias ou
dirigentes, na qual uma procura concentrar seu texto em aspectos estruturais do Poder,
enquanto a outra também define politicas sociais e econdmicas dentre os programas de acao

governamental, como € o caso das normas abordadas nesta dissertacao.

Karl Loewenstein® propde uma divisdo ontolégica das Constituicdes, como normativa,
nominal ou semantica, na medida da possibilidade de entendimento do legislador e da
populacao quanto a sua aplicacao pratica. As constituicbes normativas sdo as que sao lealmente
cumpridas por todos os interessados, limitando-se o poder. As constituicbes nominais sao

formalmente validas, mas ainda nao tiveram alguns dos seus preceitos realmente aplicados. Por

« MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 61.
= LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1979. p. 16.
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fim, a Constituicdo semantica formaliza o poder de seu detentor, porém ndo consegue
efetivamente limita-lo, ou nas palavras do autor, ainda que seja "uma adesao de boca aos

principios do constitucionalismo".

Também se classifica a Constituicdo através da sua origem. Nas promulgadas ou
democraticas houve participacao popular na sua elaboracao, normalmente por representacao, a
chamada “constituinte”, o que nado ocorre nas constituicoes outorgadas. Nao obstante, ha
historicamente casos em que ocorrem as chamadas constituicdes “cesaristas”, que nada mais
sdo do que aquelas que apds outorgadas, dependem da ratificacdo popular por meio de

referendo.

Destarte, de modo a garantir o atendimento dos pressupostos de garantia da seguranca
juridica da norma maior e, sobretudo, para proteger os direitos fundamentais nela dispostos, &

necessario que haja formas de regulacao do contetido do ordenamento juridico vigente.

1.3 FISCALIZAGAO DE CONSTITUCIONALIDADE: INFLUENCIAS DOS DIREITOS AMERICANO E
EUROPEU

Neste ponto, necessario é se fazer um pequeno aparte para se dedicar ao modo em que

nasceram os modelos de controle de constitucionalidade no Direito brasileiro.

A histéria da evolucao politico-doutrinaria dos ordenamentos juridicos voltados a
supremacia da Constituicdo revela a existéncia de trés grandes modelos de controle da

constitucionalidade, quais sejam o francés, o norte americano e o austriaco.

No que se refere ao primeiro destaque, Jorge Miranda~ afirma que se trata de um
“modelo de fiscalizacdo politica, que, algo impropriamente, pode denominar-se francés (por
remontar a ‘juria constitucional’ de Siyés e ao Senado Conservador napolednico e hoje se
traduzir no Conselho Constitucional da Constituicdo de 1958 e que pode também entender-se
ser o que prevalece de harmonia com uma concepcdo juridica diversa, nas Constituicdes
marxista-leninistas, exceto na lugoslavia) — ou de fiscalizacdo por 6rgdo politico, ainda quando
adopta processo jurisdicionalizado, e fiscalizacdo necessariamente concentrada, sejam

preventiva ou a posteriori”.

« MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 30.
< MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990. t. 2. p. 320-322.
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Deste modo, o modelo francés nasceu para garantir a existéncia de um controle
jurisdicional da constitucionalidade das Leis de garantias a democracia apos a 2° Guerra
mundial, se constituindo de Tribunais Constitucionais iminentemente politicos que agiam em
complementaridade entre os Poderes Legislativo e Executivo, analisando a constitucionalidade

dos atos destes, antes de sua promulgacao.

Noutro lado do globo, os Estados Unidos, ja naquele periodo historico, possuiam diversa
organizacdo dos seus Poderes, de modo que eram mais equilibrados do que as forcas

monarquicas e posteriormente politicas que buscavam certa hegemonia para si®.

Assim, viu-se a necessidade de seguir um procedimento mais bem elaborado, que
dificultasse as mudancas da Constituicdo e referenciasse o poder constituinte originario,
afirmando sobremaneira o conceito de supremacia da Constituicdo, para a fixacdo do maximo
valor juridico dos textos constitucionais e para a compreensao do controle jurisdicional de

constitucionalidade como mecanismo inerente a essas caracteristicas da Constituicéo.

Alessandra Silveira lembra que a fiscalizacdo de constitucionalidade surge como meio de
estabilizacdo do sistema federativo norte-americano, recaindo sobre o exercicio das
competéncias e relacdes estabelecidas entre a Unido e os Estados federados, de maneira a

garantir a solucao de conflitos entre os niveis do governo.

Como afirma Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco®, o reconhecimento de que a
Constituicdo é norma juridica aplicavel a solucdo de pendéncias foi decisivo para que se
formasse a doutrina do judicial review, pela qual o Judiciario se habilita a declarar ndo aplicaveis
normas contraditérias com a Constituicdo. O constitucionalismo moderno ganhava assim um de
seus elementos mais caracteristicos, com antecipacao ao que veio a ocorrer, bem mais tarde, na

Europa.

0 caso mais emblematico certamente é aquele conhecido como “Marbury v. Madison”,

de 1803, no qual o Chief Justice da Corte Suprema John Marshall confirma a tese de

« MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 521.

“ GARCIA. Ana Saggioro. Hegemonia e imperialismo: caracterizagdes da ordem mundial capitalista apoés a Segunda Guerra Mundial. Revista
Contexto  Internacional.  vol.32 no.1 Rio de  Janeiro Jan./Jun 2010.  Disponivel ~ em:  http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
85292010000100005 Acesso em: 25 nov. 2019.

» SILVEIRA, Alessandra. Unido Europeia;: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo). In: SILVEIRA, Alessandra (coord.). Direito da Unido Europeia e transnacionalidade. Quid juris: Lisboa, 2010, p. 19.

» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 47
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superioridade da Constituicdo e que, por outra via, é do Poder Judiciario a responsabilidade de
analisar o conflito entre diplomas legais com o texto Magno, desprezando aquele para garantir a
aplicacao integral deste, anulando eventuais atos que tiverem ocorrido em desconformidade com

esta premissa®.

Neste contexto, enquanto os ingleses entendiam que o Parlamento é um o6rgao
soberano, ao passo que representava a maioria da populacao e, assim, nao era passivel de uma
limitacdo externa, o direito norte americano apresentou ao mundo a ideia de que o Poder
Judiciario deveria ter competéncia livre para interpretar as Leis, respeitando o fato de que a

Constituicdo seria superior as demais normas.

Portanto, o sistema americano, por seu turno, diverge do modelo europeu, voltado para
a defesa de posicdes exclusivamente subjetivas e adota uma modelagem processual que valora
0 interesse publico em sentido amplo, garantindo que qualquer 6rgéo judicial incumbido de
aplicar a lei a um caso concreto o poder/dever de afastar a sua aplicacdo se a considerar

incompativel com a ordem constitucional.

Tal modelo europeu sobreveio em 1920, a Constituicdo austriaca (e por isto recebeu
este nome) e com grande influéncia de Hans Kelsen®, criou, de forma inédita, um tribunal -
Tribunal Constitucional - com exclusividade para o exercicio do controle judicial de
constitucionalidade das leis e atos normativos, em oposicao ao sistema adotado pelos Estados
Unidos, pois nao se pretendia a resolucao dos casos concretos, mas a anulacao genérica da lei

ou ato normativo incompativel com as normas constitucionais®.

Diferente do modelo Francés, que possui tdo somente um Conselho Constitucional com
o fim de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade das normas, as cortes Constitucionais
formadas em razdo do controle chamado austriaco subsistem meios e acdes especificamente
com o fim de realizar este controle de constitucionalidade, pelo menos na condicdo de érgao

incumbido da provocacao®.

Tal aspecto acaba por mitigar a separacao entre os dois sistemas basicos de controle,

posteriormente, “pelo Tribunal Constitucional alemé&o, espanhol, italiano e portugués,

= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 524.
= KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 288.
» MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p.521.

» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1271



30

competindo ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, acdo direta de

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual’s.

Como afirma Alexandre de Moraes”, procura-se obter a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese, independentemente da existéncia de
um caso concreto, visando-se a obtencao da invalidacao da lei, a fim de garantir-se a seguranca
das relacdes juridicas, que nao podem ser baseadas em normas inconstitucionais, sendo este o

principal contraponto ao Judicial Review do modelo americano.

No Brasil, o controle de constitucionalidade esteve presente nas Constituicdes a partir
daquela de 1891, com influéncia do sistema americano, mas o controle austriaco foi instituido

apenas na Constituicdo de 1946, ainda que por meio de emenda constitucional.

Neste interim, conforme o Estado brasileiro ia se formando, também os contextos
sistematicos das Constituicdes promulgadas naquele periodo sofriam as alteracdées conforme a

atividade legislativa ia se formando no “novo” contexto de liberdade.

Todavia, cabe destacar que a fiscalizacdo de constitucionalidade no contexto brasileiro
sofreu muitas alteracdes em razdo da atividade politica entdo vigente, sobretudo se verificado
que as inclusdes nos textos constitucionais foram sendo realizadas em conformidade com os

conceitos doutrinarios advindos de outros paises.

Enquanto a Constituicdo de 1824, ainda na fase imperial, sequer previa a fiscalizacado de
constitucionalidade, em razdo de forte influéncia do direito europeu — primariamente Franca e
Inglaterra — a Carta magna de 1891 foi elaborada por Ruy Barbosa e inspirada no Direito norte

americano.

Noutro norte, a Constituicdo de 1934 foi resultado de um contexto poés Revolucéo
Constitucionalista de 1932, e a de 1937 pelo regime do “Estado Novo”, sendo que a primeira

influenciou claramente a Carta Magna de 1946 e a segunda as de 1967 e 1969.

Foi apenas na ultima Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, que
definitivamente o controle de constitucionalidade adotou o chamado regime misto de controle
(fiscalizacdo difusa e em abstrato), assim como a maioria dos demais remédios constitucionais

utilizados na atualidade.

» MORAES, Alexandre de. Jurisdigao constitucional e tribunais constitucionais. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 115-119.

7 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 531
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Neste contexto, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Brancos explicam que a amplitude
conferida pela Constituicao de 1988 ao controle abstrato de normas contribuiu para tornar
visiveis as inadequacoes ou insuficiéncias do modelo difuso de controle de constitucionalidade.
Nao sé a notéria superacdo do instituto da suspensao de execucdo da lei pelo Senado Federal,
mas também a complexidade e a demora na obtencdo de julgamento definitivo da questdo
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, na via incidental, exigiam reforma radical do

sistema difuso de controle de constitucionalidade nacional.

E certo que, diferentemente da Unigo Europeia, 0 modelo adotado para a fiscalizacdo de
constitucionalidade no Direito do Brasil advém de uma nocéo classica de constituicdo, esta

enquanto norma escrita e maxima do Estado Federal.
1.4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Partindo-se da premissa de que a Constituicdo tem como objetivos primordiais, 0s
modos de organizacdo estatal e social, além dos principios e direitos fundamentais que

garantem a ordem juridica local, baseado em que havera a vinculacao dos seus preceitos?

Alexandre de Moraes® discorre acerca da necessidade da visualizacdo de um
escalonamento normativo como pressuposto basico a supremacia constitucional, eis que o seu
conteudo impde que o texto ocupe o seu lugar no sistema normativo local, dentro das legislacbes
produzidas pelo Poder Legislativo, de funcdo ordinaria, que em nenhuma hipotese pode ter

poder modificante ou supressivo aquela.

Da mesma forma, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco® afirmam que a criacdo de
garantias de que haverd uma sancdo a violacdo da Carta Magna é que a torna efetivamente
obrigatdria, pois ndo impondo apenas uma sancao direta ao érgdo ou agente que promulgou o

ato, pois, de fato, isso ndo o retira do ordenamento juridico.

A resposta esta, portanto na criacdo de um o6rgao com poderes tais de zelar pela
subjugacéo do que for incompativel com a Constituico, garantindo a sua supremacia e a rigidez

constitucional.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1390.
» MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 721
«MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1043.
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Este o6rgao de controle pode ser politico, jurisdicional ou misto. No primeiro caso, esta
diante de um Tribunal Constitucional politico com este especifico fim, que acima se definiu como
“modelo francés”. Ja o segundo, adotado no Brasil, &€ aquele em que o controle ¢é feito pelo

Poder Judiciario.

Em outro paradigma, em relacdo ao momento de realizacao deste controle, ou seja, o
quando do ingresso desta norma no ordenamento juridico, podera ser preventivo ou repressivo

(também chamado sucessivo), como muito bem finaliza Alexandre de Moraes¢::

Assim, enquanto o controle preventivo pretende impedir que alguma norma
maculada pela eiva da inconstitucionalidade ingresse no ordenamento
juridico, o controle repressivo busca de ele expurgar a norma editada em
desrespeito a Constituicdo. Tradicionalmente e em regra, no direito
constitucional patrio, o Judiciario realiza o controle repressivo de
constitucionalidade, ou seja, retira do ordenamento juridico uma lei ou ato
normativo contrarios a Constituicdo. Por sua vez, os poderes Executivo e
Legislativo realizam o chamado controle preventivo, evitando que uma
espécie normativa inconstitucional passe a ter vigéncia e eficacia no

ordenamento juridico.

Fora isso, a inconstitucionalidade pode ser classificada como formal ou material;

originaria ou superveniente; por acao ou por omissao, entre outras.

Neste contexto, a inobservancia dos preceitos constitucionais vigentes durante o
processo legislativo tem como consequéncia a inconstitucionalidade formal da norma que se

pretende produzir produzido.

Os vicios formais se referem ao ato normativo em si, sem referéncia ao seu conteudo,
como quanto aos pressupostos legais para a sua edicdo. Ja os vicios materiais, em
contrapartida, se referem ao contetido do ato normativo, ou seja, um conflito com os ditames

constitucionais vigentes, ou com os excessos legislativos ou de cumprimento da normacs.

A inconstitucionalidade originaria e inconstitucionalidade superveniente serao verificadas
pelo momento da edicdo das normas constitucionais. Assim, a analise das diferentes

classificaces se da pela intertemporariedade do Direito, na medida em que a distincéo entre

« MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 725
= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p.1252
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inconstitucionalidade originaria e superveniente se refere ao sistema adotado, podendo entender-
se que a superveniéncia de norma constitucional importa na derrogacao do direito anterior com

ela incompativels,

A inconstitucionalidade por acdo é o resultado da anadlise de uma norma em
desconformidade com uma Constituicdo. Conforme Hans Kelsen® a garantia jurisdicional da
Constituicdo constitui elemento do sistema de medidas técnicas cujo objetivo é assegurar o
exercicio regular das funcdes estatais, as quais possuem carater juridico inerente: consistem em
atos juridicos. Sao eles atos de criacdo de normas juridicas ou atos de execucao de Direito ja

criado, ou seja, de normas juridicas ja estatuidas.

No mesmo sentido, pontua Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Brancos que “se do afazer
legislativo resulta uma norma contraria ou incongruente com o texto constitucional, seja no plano
da regularidade do processo legislativo, seja no plano do direito material regulado, o
ordenamento juridico oferece mecanismos de protecdo a regularidade e estabilidade da

Constituicao”.

Noutra via, o reconhecimento da inconstitucionalidade normativa por omissdo se
vislumbra o descumprimento do dever constitucional de legislar, que resulta do nao atendimento
pelo legislador dos comandos explicitos da Lei Magna. Assim, a omissao, seja total ou parcial, se

refere a inobservancia do texto Constitucional na elaboracéo de Leis infraconstitucionais.

Ressalta-se, por fim, que o legislador constituinte comumente preveja expressamente
nas Constituicdes as chamadas “Clausulas Pétreas”, como na Constituicdo brasileira de 1988,

que, em seu artigo 60, §4°s, define pontos que ndo poderao ser objeto de emenda.

Estas clausulas sao, em resumo, o meio encontrado pelo legislador constituinte para
garantir a integridade ideologica do ordenamento juridico buscado com aquele texto
constitucional, na medida em que impede que determinada alteracdo legislativa altere aos
conceitos basicos ali previstos, se revelando como um verdadeiro limitador na atividade

legislativa.

= MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. 2. p. 296-297.
« KELSEN, Hans, Jurisdigao constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 130.
= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1265.

« Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Ill - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais. BRASIL. Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2019.
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Os meios autorizados para o controle de constitucionalidade de um determinado Pais
dependem dos modelos e sistemas localmente abordados. Todavia, sao idénticos no seu objetivo
primordial, que é a eliminacao de seu ordenamento juridico de normas que sao incompativeis

com a sua Constituicao.

No direito constitucional brasileiro, em regra, foi adotado o controle juridico de
constitucionalidade sucessivo, em que € o proprio Poder Judiciario quem realiza o controle das
Leis ou dos atos normativos, ja editados, para retira-los do ordenamento juridico, desde que

contrarios a Carta Magna®.

Assim, o controle jurisdicional é aquele exercido por 6rgao integrante do Poder Judiciario
ou por Corte Constitucional sera do tipo difuso, incidental ou concreto (chamado de americano),

concentrado ou abstrato (também conhecido como austriaco) ou misto.

1.4.1 Controle de constitucionalidade difuso

Como apontado no titulo anterior, o controle de constitucionalidade difuso ou americano
assegura a qualquer orgao judicial incumbido de aplicar a Lei a um caso concreto o poder-dever
de afastar a sua aplicacdo se a considerar incompativel com a ordem constitucional, de maneira
que tem por objetivo nao a analise de situacoes iminentemente subjetivas, mas busca, por meio

de um procedimento especifico, equilibrar o interesse publico entdo tutelados:.

Assim, a caracteristica fundamental do controle concreto ou incidental de normas parece
ser 0 seu desenvolvimento inicial no curso de um processo, no qual a questdo constitucional
configura o “antecedente légico e necessario a declaracdo judicial que ha de versar sobre a

existéncia ou inexisténcia de relacao juridica”®.

Neste contexto, a fiscalizacdo difusa tem lugar no curso de um processo judicial e tem
por objetivo se afirmar a constitucionalidade de norma que se pretende aplicar ou combater e
tem efeitos apenas no caso em debate, ao ponto que a decisdo ali proferida ndo tem efeitos

perante terceiros.

Portanto, nao se busca uma solucdo ao objeto principal do litigio, mas a declaracao

quanto a um ponto prévio a solucao da lide. Logo, 0 que é outorgado ao interessado € obter a

s MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1242.
= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1244.

= BUZAID, Alfredo. “Juicio de amparo” e mandado de seguranca. Revista de Direito Processual Civil. Sao Paulo, v. 5, jan./jun. 1962. p. 69.
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declaracdo de inconstitucionalidade somente para o efeito de isenta-lo, no caso concreto, do
cumprimento da lei ou ato entendido como em desacordo com a Constituicao. Entretanto, este

ato ou lei permanecem validos no que se refere a sua vigéncia em relacado a terceiros™.

Desta feita, esta decisdo judicial vai acabar por nado dar solucdo ao litigio em si,
tampouco ao objeto principal da lide, mas apenas ira afastar — ou garantir — a vigéncia da norma

declarada inconstitucional.

No que se refere ao qudrum para a apreciacdo do pedido, ainda que a decisdo seja
irrecorrivel, a rejeicdo ou acolhimento da suscitacao devera seguir os ditames dos artigos 948 a
950 do Coddigo de Processo Civil/20157, respeitada a necessidade de respeito & chamada
reserva de plenario, em que é necessario o voto de maioria absoluta na decisao do o6rgao

especial ou tribunal pleno.

Para firmar este entendimento, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante
1072, segundo a qual “viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgao
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”, entendendo-se a
referida clausula como a necessidade de maioria absoluta de votos da totalidade dos membros
do tribunal ou, onde houver, dos integrantes do respectivo 6rgao especial para a declaracao de

inconstitucionalidade.

Ademais, esta arguicdo de inconstitucionalidade podera ser rejeitada, no orgao

fracionario, por inadmissivel ou improcedente, nos termos seguintes’:

©» MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 710.

n “Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o relator, apds ouvir o Ministério
Publico e as partes, submetera a questdo a turma ou a cdmara a qual competir o conhecimento do processo. Art. 949. Se a arguicéo for: |-
rejeitada, prosseguira o julgamento; Il - acolhida, a questdo sera submetida ao plenario do tribunal ou ao seu 6rgéo especial, onde houver.
Paragrafo unico. Os drgéos fracionarios dos tribunais ndo submeterao ao plenario ou ao 6rgéo especial a arguicdo de inconstitucionalidade
quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo. Art. 950. Remetida copia do acordao
a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a sessao de julgamento. § 1° As pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela
edicdo do ato questionado poderdao manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade se assim o requererem, observados os prazos e as
condicdes previstos no regimento interno do tribunal. § 2° A parte legitimada a propositura das acdes previstas no art. 103 da Constituicdo
Federal podera manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciacdo, no prazo previsto pelo regimento interno,
sendo-lhe assegurado o direito de apresentar memoriais ou de requerer a juntada de documentos. § 3° Considerando a relevancia da matéria
e a representatividade dos postulantes, o relator podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros 6rgéos ou entidades. ”
BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 10 nov. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula vinculante 10. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1216. Acesso em 10 nov. 2019.

= MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1973. v. 5, p. 53. IN: MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art103.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art103.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1216

36

a) a questdo ha de envolver ato de natureza normativa a ser aplicado a
decisdo da causa, devendo ser rejeitada a arguicdo de inconstitucionalidade
de ato que nao tenha natureza normativa ou nao seja oriundo do Poder

Publico 379;

b) a questdo de inconstitucionalidade ha de ser relevante para o julgamento
da causa, afigurando-se “inadmissivel a arguicdo impertinente, relativa a lei
ou a outro ato normativo de que ndo dependa a decisao sobre o recurso ou a

causa” 380;

c) a arguicao sera improcedente se o érgao fracionario, pela maioria de seus
membros, rejeitar a alegacdo de desconformidade da lei com a norma

constitucional.

Por fim, no que se refere aos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade via controle
difuso, para as partes sera ex furnc, ou seja, sera declarado sem efeito o ato, bem como todos os
posteriormente realizados em sua decorréncia, uma vez que 0s atos em questdo sao nulos e,

portanto, desprovidos de qualquer de eficacia juridica.

Ja para terceiros, a declaracao de inconstitucionalidade difusa nao tem efeitos, mas
pode ter suspensa a sua execucao por determinacao do Senado Federal, quando a decisdo do
Supremo Tribunal Federal tera efeitos erga omnes, porém, ex nunc, ou seja, a partir da

publicacao da resolucao do Senado.

Outros meios de controle de constitucionalidade difuso sdo o Mandado de Injuncéo,
previsto no artigo 5°, LXXI, CRFB/88™ e a acao civil publica, descrita na Lei n® 7.347/95, os

quais serao detalhados no ultimo capitulo.

1.4.2 Controle concentrado de constitucionalidade

Nos termos do colacionado acima, o controle concentrado ou abstrato da norma &, nas

palavras de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco™:

= Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal,
2019.

» BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2019.

= BRASIL. Lei 7.347 de 24 de julho de 1985. Disciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso 19 nov. 2019.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Gurso de direito constitucional. p. 1049.
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O controle concentrado de constitucionalidade (austriaco ou europeu) defere
a atribuicdo para o julgamento das questdes constitucionais a um orgao
jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional. O controle de
constitucionalidade concentrado tem ampla variedade de organizacao,
podendo a prépria Corte Constitucional ser composta por membros vitalicios
ou por membros detentores de mandato, em geral, com prazo bastante

alargado.

Hans Kelsen’, chamado de “criador” do controle concentrado de constitucionalidade,
justificou a escolha de um Unico 6rgao para exercer o controle de constitucionalidade salientando

que

[...] se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questao, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os
suditos do Direito e os érgaos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacao, a
Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado
orgao juridico. [...] Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a
um unico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo s6 em relacdo a um caso concreto,
mas em relacdo a todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para
anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser

aplicada por todos os orgaos aplicadores do Direito.

O referido modelo adota as acdes individuais para a defesa de posicdes subjetivas e cria
mecanismos especificos para a defesa dessas posicdes, como a atribuicdo de eficacia ex func da
decisdo para o caso concreto que ensejou a declaracdo de inconstitucionalidade do sistema

austriaco,

Destarte, varios sdo os modelos de acdo que visa o controle abstrato da
constitucionalidade. Sao eles, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade - que podera ser genérica,
por omissao ou interventiva — (ADI e ADO), a Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e a

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

= KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. p. 288/290. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.
» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p 1243
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1.4.3 Controle misto

Por fim, o chamado controle misto de constitucionalidade acumula os dois sistemas de
controle acima exposto, autorizando ao Poder Judiciario a possibilidade de afastamento de Lei de
forma incidental nas acdes judiciais, mas permitindo a existéncia Tribunal Supremo ou Corte

Constitucional com competéncia para receber acoes de perfil abstrato ou concentrado.

Os principais exemplos desse modelo misto sdo o modelo portugués, no qual possui
uma Corte Constitucional e 6rgdos judiciais ordinarios com competéncia para aferir a
legitimidade da lei em face da Constituicdo, e o modelo brasileiro, em que se conjugam o
tradicional modelo difuso de constitucionalidade, adotado desde a Republica, com as acdes
diretas de inconstitucionalidade (acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratdria de
constitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e representacao

interventiva), da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

De fato, sendo o objetivo da presente dissertacdo a analise de modelos de fiscalizacao
concentrada de carater sucessivo da constitucionalidade no Brasil e na Unido Europeia, passa-se
entdo a analisar as acdes presentes no ordenamento patrio brasileiro, para se possibilitar a

posterior afericdo de similitudes no contexto europeu.

1.5 O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE E OS SEUS EFEITOS

1.5.1 Acéo direta de inconstitucionalidade genérica, por omissao e interventiva.

A ADI (ou ADIn conforme a literatura) tem como objeto a retirada do ordenamento
juridico a Lei ou o ato normativo estadual ou federal incompativel com a Constituicdo de 1988,
sendo legitimas para a sua propositura as pessoas elencadas no artigo 103 e incisos da CRFB#
e observado, conforme o caso, a legitimidade especifica para a propositura da acdo, que se

refere aos casos em que o Supremo Tribunal Federal exige a presenca da chamada pertinéncia

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1244.

= Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a
Mesa do Senado Federal; lll - a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacédo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional. § 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas acdes de inconstitucionalidade e em todos os
processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal. § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva
norma constitucional, seréd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. § 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal
ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado. BRASIL. Constituicdo da
Repliblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2019.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10686845/artigo-103-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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tematica, definida como o requisito objetivo da relacao de com a defesa do interesse especifico

da parte com o objeto da acao.

Mas nao so em caso de atos normativos e Leis ja promulgados, a ADIn tem também por
objetivo a defesa da ordem constitucional contra omissdes legislativas comprovadamente
prejudiciais a norma constitucional, de forma relevante o suficiente a ensejar a judicializacao de

um interesse aparentemente individual contra a atividade legislativa omissa.

Desta feita, tanto a acéo direta de inconstitucionalidade genérica (ADI), como a via por
omissao (ADO) nao tém outro objetivo sendo o da defesa da ordem fundamental contra condutas
com ela incompativeis. Nao se destina, pela propria caracteristica do instituto a protecdo de
situacdes individuais ou de relacdes subjetivadas, mas visa, precipuamente, a defesa da ordem
juridica, que se encontra desguarnecida em razao da omissao — seja total ou parcial - de um

dever constitucional de legislarz.

A respeito do conceito de acédo direta de inconstitucionalidade por omissao, retira-se

ainda dos ensinamentos de Luis Roberto Barroso:

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo configura, como se
depreende  singelamente, modalidade de controle abstrato de
constitucionalidade. Trata-se de processo objetivo de guarda do ordenamento
constitucional, afetado pela alegada lacuna normativa ou pela existéncia de

um ato normativo reputado insatisfatorio ou insuficiente®.
Neste sentido, complementa Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco#:

Nao se pressupde, portanto, aqui, a configuracao de um interesse juridico
especifico ou de um interesse de agir. Os 6rgaos ou entes incumbidos de
instaurar esse processo de defesa da ordem juridica agem nao como autor,
no sentido estritamente processual, mas como um Advogado do Interesse
Publico ou, para usar a expressao de Kelsen, como um advogado da
Constituicdo. O direito de instaurar o processo de controle ndo lhes foi
outorgado tendo em vista a defesa de posicdes subjetivas. Afigura-se

suficiente, portanto, a configuracdo de um interesse publico de controle.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1451

= BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro - Exposicdo sistematica da doutrina e andlise critica da
jurisprudéncia. - 6° ed. — Séo Paulo : Saraiva, 2012. p. 235

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1451/1453.



40

Tem-se aqui, pois, para usarmos a denominacao usada por Triepel e adotada
pela Corte Constitucional alema, tipico processo objetivo. Objeto desse
controle abstrato da inconstitucionalidade ¢ a mera inconstitucionalidade
morosa dos o¢rgaos competentes para a concretizacdo da norma
constitucional. A propria formulacado empregada pelo constituinte ndo deixa
duvida de que se teve em vista aqui ndo s6 a atividade legislativa, mas
também a atividade tipicamente administrativa que pudesse de alguma

maneira, afetar a efetividade de norma constitucional.

Portanto, enquanto a ADIn por acdo (ou genérica) ocorre pela existéncia de ato
normativo em confronto com a Constituicdo, a inconstitucionalidade por omissdo se refere ao
descumprimento de normas de eficacia limitada contidas na Carta Magna, ou seja, uma inércia
legislativa ou executiva, quanto aos Poderes que tem esta funcdo precipua de legislar ou

regulamentar.

Ao passo que relacionamos os institutos, necessario entdo se conceituar o que se
pretende dizer sobre esta omissao legislativa, colhendo-se, para tanto, dos ensinamentos de

Joana Covelo de Abreus:

Uma omissao legislativa ndo é sé o efeito que surge da inércia legislativa ou
da inexisténcia de normas juridicas a regular uma determinada matéria; trata-
se de uma situacdo em que, sendo expectdvel, porque imposto
juridicamente, que se atuasse num determinado sentido, nada foi realizado.
A omissédo configura-se, por isso, como um comportamento que, apesar de
passivo, ndo é de forma alguma neutro, gerando consequéncias de indole
diversa, de acordo com o ramo do ordenamento em que se tenha verificado,
com o concreto dever de agir violado ou com a sua natureza intencional ou

nao intencional.

Porém, ressalta-se que a inconstitucionalidade por omissdao nao decorre da simples
auséncia de “cumprimento” do dever geral de legislar, mas da inércia perante a determinacéo
constitucional permanente e concreta de legislar, por meio de normas que impde a adocéo de

medidas que deem efetividade a Constituicaos.

= ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omiss&o e acéo por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 109.

« TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 24 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 52..
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Desta maneira, analisando esta omissdo ¢ o que José Afonso da Silva®, relatando a
teoria de Vezio Crisafulli, delimita os graus de eficacia das normas constitucionais, podendo ser
a) de eficacia plena; b) de eficacia contida; c) de eficacia limitada, estas ultimas ainda

subdivididas naquelas de principio institutivo ou pragmatico.

Assim, as normas de eficacia plena sdo “aquelas que, desde a entrada em vigor da
constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e situacodes que o legislador constituinte, direta e
normativamente, quis regular#”, enquanto as normas de eficacia contida sdo as “legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuacao restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos
termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados®”, nao sendo

assim, objetos do nosso exame.

Por via de consequéncia, as normas de eficacia limitada sdo aquelas em que o legislador
constituinte nao disciplinou o direito ora invocado, deixando a cargo do legislador ordinario a
regulamentacdo do tema, fazendo com que nao possua aplicabilidade imediata exatamente por

precisar de uma normatizacao posterior.

Ademais, dentro da subdivisdo das normas de eficacia limitada, propde-se que sejam de
principio institutivo, ou seja, tem o condao de criar instituicoes ou entidades que necessitam de

uma normatizacdo que determine os elementos para o seu funcionamento, ou programaticas.

Estas, por sua vez, sao normas cujo objeto € a criacao de programas de acao pelo
Estado — aqui num sentido amplo da organizacdo estatal — voltados a atuacao destes orgaos
dentro da finalidade da ordem constitucional vigente, mas que, por sua esséncia, dependem da

legislacdo ordinaria para a sua efetivacao.

Nesta senda, a ADO objetiva o controle concentrado de constitucionalidade por meio da
imposicao de desfazimento de uma omissdo total ou parcial destas normas de eficacia limitada
existentes no ordenamento juridico, imperioso para permitir a solucdo desta controvérsia e, por

via de consequéncia, o proprio desenvolvimento de todo o modelo constitucional vigente.

= SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 101.
= SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 101.
= SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 116.
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Quanto a referida diferenciacao, pode-se definir que a omissdo total ¢ aquela em que o
legislador deixou de regulamentar a matéria constitucional, o que torna impossivel a realizacao
da determinacéo ali contida. Enquanto isso, a parcial ocorre na falha legislativa que afronta o

principio da isonomia, pois atende parcial ou insuficientemente a vontade constitucional®.

Ademais, sdo estes, de acordo com a doutrina majoritaria, os atos normativos e Leis
federais passiveis de serem objetos de acdo direta de inconstitucionalidade genérica e por

omissao:

1. Disposicdes da Constituicao propriamente ditas; 2.1. as leis formais ou
atos normativos federais, dentre outros; 2.2. as medidas provisorias,
expedidas pelo Presidente da Republica; 3. Decreto legislativo que contém a
aprovacdo do Congresso aos tratados e autoriza o Presidente da Republica a
ratifica-los em nome do Brasil; 4. O decreto do Chefe do Executivo que
promulga os tratados e convencdes; 5. O decreto legislativo do Congresso
Nacional que suspende a execucdo de ato do Executivo, em virtude de
incompatibilidade com a lei regulamentada; 6. Os atos normativos editados
por pessoas juridicas de direito publico criadas pela Unido, bem como os
regimentos dos Tribunais Superiores; 7. O decreto legislativo aprovado pelo
Congresso Nacional com o escopo de sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao
legislativa; 8. Também outros atos do Poder Executivo com forca normativa,
como os pareceres da Consultoria-Geral da Republica, devidamente
aprovados pelo Presidente da Republica ou Decreto que assuma perfil
autdnomo ou exorbite flagrantemente do ambito do Poder Regulamentar; 9.
Resolugdo do TSE 544; 10. As sumulas vinculantes do STF; 11. Resolucdes

de tribunais que deferem reajuste de vencimentos®.

Igualmente, para fins de exemplificacdo, estes sdo os atos normativos estaduais sujeitos

a ADIn:

1. Disposicdes das Constituicdes estaduais, que, embora tenham a mesma
natureza das normas da Constituicdo Federal, devem ser compativeis com

principios especificos e regras gerais constantes do texto fundamental; 2.

» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1266.

» Doutrina majoritaria aqui obtida da leitura das obras de Gilmar Ferreira Mendes, Alexandre de Moraes e Luis Roberto Barroso.
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Leis estaduais de qualquer espécie ou natureza, independentemente de seu
conteudo; 3. Leis estaduais editadas para regulamentar matéria de
competéncia exclusiva da Unido; 4. Decreto editado com forca de lei 547; 5.
Regimentos internos dos tribunais estaduais, assim como os Regimentos das
Assembleias Legislativas; 6. Atos normativos expedidos por pessoas juridicas

de direito publico estadual;

Inclusive, no que se refere as Leis estaduais, surge uma terceira forma de controle de
constitucionalidade via ADI, que é aquela chamada “interventiva”, a qual se revela no artigo 36,
inciso Ill, da CF* e visa a protecdo denominados principios sensiveis constitucionais, previstos no

inciso VIl do artigo 34 da Carta Magna brasileira®.

Desta forma, quando tal Lei ou ato normativo viole um destes principios sensiveis
constitucionais, sera possivel este controle concentrado de constitucionalidade, com duplo efeito,
pois pleiteia a declaracdo de inconstitucionalidade formal ou material da lei ou ato normativo
estadual, mas acaba por ter uma conclusao politica nao prevista nas duas outras hipoteses de

ADI, que é a decretacao de intervencéo federal no Estado-Membro ou Distrito Federal.

Cumprem ressaltar que se enquadram no caso de eventual propositura de Acdo Direta
de Inconstitucionalidade apenas aqueles posteriores & promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988, haja vista o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal

no sentido de que os anteriores nao sao passiveis de tal controle de constitucionalidades.

No que se refere a competéncia para o seu julgamento, o artigo 102, |, a da CRFBe=
dispde que ¢ do Supremo Tribunal Federal (STF), sendo necessario um qgudrum de 2/3 dos
membros para a instalacdo e a aprovacdo da maioria absoluta dos membros do STF para a

declaracao da inconstitucionalidade.

= “Art. 36. A decretacdo da intervencdo dependera: [...] Il - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacdo do Procurador-
Geral da Republica, na hipdtese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execucao de lei federal”. BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2019.

= “Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal;
d) prestacéo de contas da administracao publica, direta e indireta. e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos publicos de saude”.
BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2019.

= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 552

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1410.

96 “ Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar,
originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declarabria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; [...]". BRASIL. Constituicdo da Repliblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado
Federal, 2019.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688723/artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688695/inciso-i-do-artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688111/alinea-a-do-inciso-i-do-artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Por fim, salienta-se que os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no controle
abstrato brasileiro sdo, em regra, erga omnes (gerais), ex func (retroativos), vinculantes e

repristinatorios, cabendo ao STF analisar a modulacao destes efeitos conforme o caso.

0 julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade tera duas solucdes possiveis: ou
declarara a inconstitucionalidade da norma referida, ou julgard o pedido improcedente, o que
impede a rediscussao via acao rescisoria deste julgado, conforme entendimento majoritario do

STF=,

Assim, quando julgada procedente, a declaracdo de inconstitucionalidade por acao
decreta a total nulidade dos atos emanados do Poder Publico em decorréncia da norma
inconstitucional, afastando o fundamento juridico para os atos ja cumpridos e impossibilita,

outrossim, a sua invocacado em qualquer direito futuro.

Noutro vértice, no que se refere a ADI por omissao, os efeitos da sentenca proferida pelo
Supremo Tribunal Federal dependerdo do carater do Poder que restou omisso no caso em

concreto:

1. Orgdo administrativo: adocdo de providéncias necessarias em 30 dias ou
em prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente pelo Supremo Tribunal
Federal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o interesse
publico envolvido. A fixacdo de prazo permite a futura responsabilizacdo do

Poder Publico administrativo, caso a omissao permaneca.

2. Poder Legislativo: ciéncia para adocdo das providéncias necessarias, sem
prazo preestabelecido. Nessa hipotese, o Poder Legislativo tem a
oportunidade e a conveniéncia de legislar, no exercicio constitucional de sua
funcdo precipua, nao podendo ser forcado pelo Poder Judiciario a exercer
seu munus, sob pena de afronta a separacdo dos Poderes, fixada pelo art. 2°
da Carta Constitucional. Como nao ha fixacdo de prazo para a adocéo das
providéncias cabiveis, igualmente, ndo havera possibilidade de
responsabilizacao dos o6rgaos legislativos. Declarada, porém, a
inconstitucionalidade e dada ciéncia ao Poder Legislativo, fixa-se

judicialmente a ocorréncia da omissdo, com efeitos retroativos ex tunc e erga

= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 543

= BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Rescisoria n° 1.357-8/MA - Rel. Min. Sydney Sanches; STF - Acao Rescisoria n® 1.365-4/BA - Rel.
Min. Moreira Alves.
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omnes, permitindo-se sua responsabilizacao por perdas e danos, na
qualidade de pessoa de direito publico da Unidao Federal, se da omisséao

ocorrer qualquer prejuizo®.

Assim, na decisao da ADI por omissdo ha uma declaracdo de ordem mandamental, ou
seja, uma ordem judicial dirigida ao érgao com a obrigacao constitucional de ali legislar e com o
fim de determinar a realizacao da atividade omitida®. Porém, como se vira a seguir, tal assertiva
nao necessariamente possui o efeito pratico aparentemente buscado quando da criacdo do

instituto.

Ademais, no que se refere a sua utilizada pratica na persecucdo dos direitos
fundamentais — estes melhor elucidados adiante — por se tratar de um ponto sensivel da

presente dissertacao, sera abordada em tdpicos especificos.

1.5.2 Acéo declaratdria de constitucionalidade

Em contrapartida, a Acao Declaratoria de Constitucionalidade visa a declaracdo da
constitucionalidade de uma Lei ou ato normativo federal, mas possui idéntica legitimidade ativa

ad causam (art. 103 da CF) e competéncia para julgamento (art. 102, |, da CF) de uma ADI.

Por sinal, diferentemente da ADI que visa a retirada caso concreto de determinada
norma contraria a constituicdo, ou o impulso ao legislativo omisso como fim de apurar a efetiva
constitucionalidade da legislacdo, a ADC tem por objeto dirimir duvidas ou controvérsias geradas
em relacdo a legitimidade de certa Lei ou ato normativo quanto a sua efetiva constitucionalidade,
cabendo ao STF a definicao sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal que esteja sendo

discutido pelos tribunais inferiores e, ao final, vinculando ao Executivo a decisao proferidat.

Deste modo, o requisito primordial a propositura da ADC ¢ a existéncia de controvérsia
ou duvida fundada quanto a legitimidade da norma, bem como que esta seja de fato relevante

ao ponto de justificar o conhecimento da pretensao.
Neste sentido:

A exigéncia quanto a configuracdo de controvérsia judicial ou de controvérsia

juridica associa-se nao s6 a ameaca ao principio da presuncdo de

= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 554

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1471.
w VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 89.
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constitucionalidade - esta independe de um numero quantitativamente
relevante de decisdes de um e de outro lado -, mas também e, sobretudo, a
invalidacao prévia de uma decisao tomada por segmentos expressivos do
modelo representativo. A generalizacdo de decisdes contrarias a uma decisdo
legislativa ndo inviabiliza - antes recomenda - a propositura da acéo
declaratoria de constitucionalidade. E que a situacdo de incerteza, na
espécie, decorre ndo da leitura e da aplicacdo contraditoria de normas legais
pelos varios dérgaos judiciais, mas da controvérsia ou duvida que se instaura
entre os orgaos judiciais, que de forma quase univoca adotam uma dada
interpretacdo, e os orgaos politicos responsaveis pela edicao do texto

normativox,

Por fim, no que se refere ao direito pleiteado, a ADC pode ser arguida em face das

idénticas Leis e demais normas federais elencadas para a ADIn.

Ja as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, seja pela procedéncia ou pela
improcedéncia do pedido declaratério, terdo efeitos contra todos e efeito vinculante,

relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

Assim, se o Supremo Tribunal Federal concluir que a lei ou ato normativo federal é
constitucional, entdo expressamente fara a declaracdo, julgando procedente a acao, que
produzira efeitos ex func, erga omnes e vinculantes a todos os 6rgaos do Poder Executivo e aos
demais orgaos do Poder Judiciario. Da mesma forma, se considerar improcedente a acao,

julgara a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, com os mesmos efeitos::,

1.5.3 Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

Noutro norte, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental tem por objeto a
analise dos atos do Poder Publico que violem ou ameacem violar preceito fundamental e se

encontra prevista no artigo 1°, caput. da Lei n® 9.882/991,

« MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1440
» MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p 558

104 “Art. 1o A arguicéo prevista no § 1o do art. 102 da Constituicao Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Paragrafo Unico. Cabera também arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental: | - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo; (Vide ADIN 2.231-8, de 2000); Art. 20 Podem propor arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental: | - os legitimados para a acéo direta de inconstitucionalidade; § 1o Na hipétese do inciso Il, faculta-
se ao interessado, mediante representacdo, solicitar a propositura de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ao Procurador-
Geral da Republica, que, examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidird do cabimento do seu ingresso em juizo”. BRASIL. Lei
9.882 de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos
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Tem como objetivo principal a impugnacdo de ato normativo ou Lei, mas de forma
incidental aos demais processor ordinarios, quando seus efeitos podem a eles se relacionarem

posteriormente.

Logo, a ADPC se diferencia da ADIn como meio para a apuracdo da
inconstitucionalidade porque possui como parametro de atuacdo os preceitos fundamentais
identificaveis na Constituicdo, o que, por auséncia de disposicdo especifica quanto ao seu

alcance normativo, fica a cargo da apuracao pelo STF.

Nos termos da Lei n°® 9.882/99, podem propor a arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental todos os legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade.

Por outro lado, assim como a ADC, na ADPF é imprescindivel, a existéncia de
controvérsia relativa a constitucionalidade da lei ou a legitimidade do ato para a instauracao da

arguicao.

Portanto, também na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ha de se
cogitar de uma legitimacdo para agir /n concreto, relacionado a existéncia de um estado de
incerteza, gerado por duvidas ou controvérsias sobre a legitimidade da lei. E necessario que se
configure, portanto, situacdo habil a afetar a presuncédo de constitucionalidade ou de legitimidade

do ato questionado, com relevancia suficiente a decisao legislativate.

Outro ponto importante é que o artigo 4°, §1° da Lei n® 9.882/99 impde para a

recepcao da peticdo inicial a inexisténcia outro meio eficaz de sanar a lesividade:s,

Quanto aos efeitos, a decisdo que reconhece a procedéncia da ADPF declarard de
ilegitimidade do ato questionado, com a afirmacdo da constitucionalidade da lei ou da aplicacéo
constitucional discutida e tera contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgaos

do Poder Publico.

termos do § 1o do art. 102 da Constituicio Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19882.htm. Acesso em 20 nov.
2019.

» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1536.

s “Art, 4= A peticdo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando nédo for o caso de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta. § 1: Nao sera admitida arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”. BRASIL. Lei 9.882 de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre
0 processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1o do art. 102 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm. Acesso em 20 nov. 2019.

w “Art, 10. Julgada a acdo, far-se-d4 comunicacdo as autoridades ou o6rgdos responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as
condicdes e 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental. [...] § 32 A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais érgaos do Poder Publico”. BRASIL. Lei 9.882 de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9882.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9882.htm
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Porém, a Lei n° 9.882/99 reconhece ainda a possibilidade de modulacao do momento
de efeitos da decisao, pois permite que por maioria de 2/3 se declare a inconstitucionalidade da
lei com eficacia ex nunc ou, com efeito, a partir do momento que venha a ser estabelecido pelo

Tribunalte,

1.5.4 A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e a sua aplica¢do no contexto atual

Como ja restou abordado acima, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
tem por objetivo precipuo ser um instrumento de controle das omissdes do Poder Publico na sua

funcao de legislar e regulamentar as normas constitucionais.

Desta forma, julgada procedente a acdo pelo Supremo Tribunal Federal, o artigo 103,

§2°, da CRFB/88* determina que

declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao
das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para

fazé-lo em trinta dias.

Porém, grande enfoque se da na doutrina e na jurisprudéncia quanto aos limites e,
consequentemente, a efetividade pratica destas decisdes exarada nas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade por Omissao, pois se esta diante de uma linha ténue entre a delimitacao e
das funcdes do Poder Judiciario e dos demais Poderes, bem como na possibilidade de invasao,

mesmo que por um motivo determinantemente valido, desta divisao.

Ou seja, ha uma verdadeira incompatibilizacdo entre o Principio da Separacdo (ou
Triparticdo) dos Poderes prevista no art. 2° da Constituicdo Federal'® e na qual se baseia a

organizacao da maioria dos Estados Federais ao redor do globo.

da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § lo do art. 102 da Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19882.htm. Acesso em 20 nov. 2019.

= “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”. BRASIL. Lei 9.882 de 03 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1lo do art. 102 da Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19882.htm. Acesso em 20 nov. 2019.

= BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2019.

w “Artigo 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmadnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. BRASIL. Constituicdo da
Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal, 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9882.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9882.htm
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Este também parece ser o entendimento dos doutrinadores de como o STF encara a

questao:

Em respeito ao principio da triparticdo dos Poderes, previsto no art. 2° da
CF/88, nao ¢é permitido ao Judiciario legislar (salvo nas hipoteses
constitucionalmente previstas, como a elaboracédo de seu Regimento Interno).
A sentenca proferida em sede de ADO, contudo tem carater mandamental,
constituindo em mora o poder competente que deveria elaborar a lei e ndo o

fezm,

Deste modo, até que ponto a atuacao judicial pode invadir a competéncia de o outro
Poder determinando que ele dé inicio a legislacao de uma norma quando tal intento depende de
interesses que ndo lhe cabem discutir? Nos termos regulamentados, a ADO cumpre o seu

objetivo enquanto método para o controle de fiscalizacdo das omissdes constitucionais?

Outrossim, havendo a necessidade de se abordar tal questdo no contexto da Unido
Europeia, bem como a apreciacdo dos meios la defendidos para este fim, impde-se a mudanca

de olhar para |a, de modo a permitir se encontrar melhores respostas, o que se dara a seguir.

m LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 340-341.
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Capitulo 2

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA
2.1 A UNIAO EUROPEIA: ASPECTOS PRELIMINARES

Considerando que se busca realizar uma analise mais aprofundada do desenvolvimento
do Controle de Constitucionalidade no contexto da Unido Europeia, sobretudo em sua visdo no
caso de omissoes legislativas dos Estados-Membros, deixa-se circunstancialmente de abordar a

contextualizacdo do tema nos Estados-Membros e passa-se a fazé-lo quanto ao bloco Europeu.

A semente da ideia de uma unidade politica europeia ja era objeto de discussao teorica
entre escritores, fildsofos e politicos ainda em Séculos anteriores, todavia o complexo bloco de
integracao que se tornou a Unido Europeia nasceu com o fim da 2% Guerra Mundial, ocasido em
que a Europa passava por tempos de reestruturacao econdmica, social, juridica e politica'? pois,
além de parcialmente destruida e desunida, deixava o posto de centro do mundo para os

Estados Unidos da América e a entdo Unido Soviética.

Tal intento advém de um processo juridico-politico de harmonizacao das normatizacées
estatais atinentes a livre circulacao de mercadorias entre os Estados-Membros, que possuiam
regras de mercados internos formadas pelas singularidades locais, mas que deveriam ser
reavaliadas e adaptadas para um contexto europeu sem barreiras internas que obstaculizassem

ou inviabilizassem a formacdo de um mercado Unico europeu.
Conforme Joana Stelzer e Karine de Souza Silva®:

A odisseia da realizacdo do mercado Unico a luz do principio do
reconhecimento mutuo, em sintese, revela uma parcela da complexa
trajetdria da livre circulacdo de mercadorias na Unidao Europeia. Em varios
dominios foi possivel estabelecer um amplo e irrestrito transito de
mercadorias. A eliminacdo de varios obstaculos as trocas comerciais e a

abertura de novos horizontes, além de contribuir com o desenvolvimento

12 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. Doutrina e jurisprudéncia. Lisboa: Quid juris. 2009, p. 18.

u STELZER, Joana; SILVA, Karine de Souza. A politica jurisprudencial na unido europeia: o principio do reconhecimento mutuo e o principio do
reconhecimento mutuo e a livre circulacio de mercadorias a livre circulagdo de mercadorias. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article /view/427/369. Acesso em: 21 nov. 2019.
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econdmico do conjunto, abre perspectivas positivas as empresas de varios

setores.

Sob outro angulo, a histéria da Europa comunitaria traz a lume as
dificuldades que muitas iniciativas de integracdo deverdo superar. Com
efeito, reluz com bastante nitidez que os Estados membros de um bloco
econdémico ndo se abstém com facilidade das barreiras protecionistas. Por
iSSO mesmo, aos jovens processos de integracdo cabe ponderar nao somente
sobre um ordenamento com caracteristicas supranacionais, mas também
sobre a necessaria articulacdo com um Tribunal forte e ativista. A velocidade
dos desafios econdmicos ja nao cabe nas vetustas codificacdes e, tampouco,

se acomoda em processos judiciais marcados pela inoperancia.

Ocorre que para a realizacao de um mercado unico, sobretudo na velocidade em que se
desenvolvem as sociedades dentro e fora dos blocos, a atividade politica nao é suficiente para se
fixar todos os parametros de aplicacao da legislacao, haja vista a confrontacao com os interesses

locais com a premente primazia dos interesses da Unido Europeia.

Ainda que sob o enfoque primordial de um bloco de natureza politica, a Unido Europeia
abrange areas como orcamento, defesa, politica de seguranca, cultura e educacao a Uniao
Europeia os moldes de uma organizacdo internacional classica, mas possui elementos de

cooperacao governamental e social que o aproximam de um Estado supranacional tnico.

Esse novo contexto juridico supranacional, além da maior interacdo com outros Estados,
tem como base primordial a aproximacao entre os sistemas juridicos dos Estados-Membros, de
modo a garantir a aplicacdo de um direito que acompanhe o interesse de todos os envolvidos e

fortifique o bloco.
Neste sentido, explica Alessandra Silveira que!#:

A Unidao Europeia, como sabemos, ndo é um Estado (na concepcao
moderna), mas cria direito como se fosse, isto é, cria normas juridicas que

vinculam obrigatoriamente os Estados-Membros e seus cidadaos.

[...] Por conseguinte, da mesma forma que como o Estado cria direito e
vincula-se a ele, a Unido Europeia cria direito e vincula-se ao direito que ela

propria cria. Como é exaustivamente referido pela doutrina, a ordem juridica

14 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. Doutrina e jurisprudéncia. Lisboa: Quid juris. 2009, p. 26
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europeia é dotada: 1) de instituicdes proprias, 2) de processos tendentes a
emitir e interpretar as normas europeias, 3) de mecanismos tendentes a
sancionar a sua eventual violacdo. Por isso se diz que a Unidao Europeia

funciona como uma Unido de direito.

Conforme o contexto de integracdo Europeia foi evoluindo, a comparacdo de Estados
federativos a ordem constitucional da Unido Europeia ndo se mostrava mais tdo direta, porém
pesquisas na area de direito constitucional da Unido Europeia tém tratado temas muito
semelhantes aqueles tratados nas areas de protecdo de direitos fundamentais existentes em

sistemas federativost.
Corroborando com o tema, analisam Alessandra Silveira e Pedro Froufe:

A integracdo europeia teve um proposito, pressupondo um quadro de
referéncias e de opcbes bem determinado e um ideal, que mereceu o
interesse e 0 combate de varias geracdes de europeus do poés-guerra. Esse
proposito e esse quadro de referéncias, ou seja, essa causa, eram € Sao
simples, e deverdo ser sempre renovados e vivificados: paz, democracia —
bindbmio indissociavel —, liberdade, solidariedade entre os varios povos da
Europa e satisfacdo justa e crescente das condi¢des de vida das pessoas. A
forma concreta de efetivar esse ideal motivador do projeto de integracao era
norteada por referéncias culturais e civilizacionais que, dentre a inevitavel e
saudavel heterogeneidade de povos, culturas e tradicoes europeias - a
diversidade sempre foi uma das riquezas da Europa -, se impunham e, de

um modo geral, eram consensuais'e.

Mas foi a partir da evolucdo historica, desde os primeiros acordos relativos ao comércio
no pos-guerra, na década de 1950, passando pelo surgimento das Comunidades Europeias, até
a emergéncia de uma efetiva Unido Europeia nos moldes atuais, que reforcou a atividade do
Tribunal de Justica da Unido Europeia em propiciar o avanco comercial europeu pelo

preenchimento de lacunas e resolvendo litigios formados por uma Unido de direitor” em

s AZEVEDO NETO. Alvaro de Oliveira. Constitucionalismo Transnacional: o sistema constitucional da Unido Europeia e o funcionamento do
Tribunal de Justica da Unido Europeia como corte constitucional. Tese de Doutorado. Universidade Federal de Pernambuco. Recife, 2010.

us SILVEIRA, Alessandra; FROUFE, Pedro. Integracdo europeia em crise de identidade: causas e perspetivas juridico-constitucionais entre o
populismo, a politica e o poder. In: Revista Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social. Vol. 11. Rio de Janeiro. 2018, p. 329.
Disponivel em: https://revistas.ufri.br/index.php/dilemas/article/view/11225/11286. Acesso em: 02 ago. 2020.

w SILVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo). In: SILVEIRA, Alessandra (coord.). Direito da Unido Europeia e transnacionalidade. Quid juris: Lisboa, 2010, p. 18.
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constante construcao e que ndo poderiam ser dirimidas por atos juridicos de direito derivado da

Uniao Europeia.

O ordenamento juridico europeu, em sua senda, pode ser definido por duas fases de
legislacao, eis que possui tratados constitutivos, atualmente o Tratado da Unido Europeia e o
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, na versdo que lhes foi dada pelo Tratado de
Lisboa, a que acresce a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que, nos termos do
artigo 6.°, n.° 1 do TUE, tem o mesmo valor juridico que os Tratados. Por sua vez, encontramos
normas de direito derivado da Unido Europeia, quais sejam os regulamentos, as diretivas, as

decisbes, as recomendacoes e pareceress,

Destarte, estes tratados constitutivos preveem: “1) os objetivos a serem realizados pela
Unido, 2) um quadro institucional que obedece ao principio do equilibrio de poderes [...], 3) um
sistema de contencioso proprio (com mecanismos jurisdicionais e tribunais que asseguram a
protecdo judicial), 4) um sistema de atos juridicos / normas que afetam diretamente os

particulares” .,

Vé-se que os Tratados constitutivos presentes no contexto normativo europeu
demonstram o surgimento de uma nova abordagem constitucional, que se afasta da dimensao

da ordem legal constitucional classica.

Sobre esta evolucdo da Unido Europeia, importante se destacar da obra de Alessandra

Silveira:

Do exposto conclui-se que a Uniao Europeia evolui e comporta-se como se a
sua base juridica (o seu texto fundador) fosse uma Constituicdo - e nao
tratados governados pelo direito internacional. Os tratados constitutivos
funcionam, pois, como a Constituicio da Unido, na medida em que
consagram uma ordem juridica fundamental que vincula todo o poder publico
europeu. Por isso é possivel afirmar, com Poiares Maduro, que paradigma da
construcao europeia é constitucional — e o seu constitucionalismo «assenta

numa legitimidade plural, entre outras razdes porque radica numa

12 LOPES, Marcelo Leandro Pereira. O tribunal de justica da unido europeia e a construcéo do direito da unido. Revista Arquivo Juridico. Jan. jul.
2013. Disponivel em: https://ojs.ufpi.br/index.php/raj/article/viewFile/2306/1528 . Acesso em 7 jul. 2019.

1 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. p. 27



54

pluralidade de fontes constitucionais, o que tem um impacto profundo na

natureza do seu modelo constitucional».

Desta forma, o ordenamento juridico da Unido Europeia apresenta uma série de
caracteristicas que foram sendo implementadas, desde a partilha de poderes soberanos
relativamente a um setor produtivo, na ocasido da constituicdo da Comunidade do Carvao e Aco;
o compromisso de solidariedade, descrito no Tratado constitutivo da Comunidade Econdmica
Europeia; a objetivacao da criacdo de um mercado uUnico, na revisao do Tratado ocorrida em
1986, passando pela criacdo a Unido Europeia, com o Tratado de Maastricht, que se funda em

conceitos intergovernamentais de seguranca externa comum e cooperacao interna'?,

Ademais, apos as revisdes dos Tratados constitutivos realizadas por meio do Tratado de
Amesterddo e pelo Tratado de Nice, percebeu-se a necessidade de se solucionar problemas
relacionados as competéncias entre a Uniao Europeia e seus Estados-Membros, o estatuto da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, a simplificacdo dos Tratados e a fixacao do

papel dos parlamentos nacionais na sua atuacao perante a subsidiariedade de legislacoes.

Assim, apesar de o documento elaborado para se tornar o Tratado Constitucional
europeu ndo obter 0 quoérum necessario para a sua aprovacao, pois nao foi ratificado por todos
os Estados-Membros, em 2007 chegou-se ao consenso necessario com a assinatura do Tratado

de Lisboa, o qual trouxe significativas mudancas no contexto normativo europeu.

Entre outros pontos, o Tratado de Lisboa garantiu o cumprimento de principios, direitos
e liberdades no nivel regional da Unido Europeia, ratificando a importancia da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, que passou a possuir o mesmo valor juridico dos tratados,
conforme descrito no artigo 6° do Tratado da Unido Europeia'#, e que devem ser respeitados por

todos os Estados-Membros, instituicoes, orgaos e organismos que compdem a Uniao Europeia.

= SILVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integracao europeia na sociedade mundial.
=2 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. pp. 21/23
2 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. pp. 24

= Artigo 6.0 1. A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
de 7 de dezembro de 2000, com as adaptacdes que lhe foram introduzidas em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o
mesmo valor juridico que os Tratados. De forma alguma o disposto na Carta pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas nos
Tratados. Os direitos, as liberdades e os principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo com as disposicdes gerais
constantes do Titulo VIl da Carta que regem a sua interpretacdo e aplicacdo e tendo na devida conta as anotacées a que a Carta faz
referéncia, que indicam as fontes dessas disposicdes. 2. A Unido adere a Convencédo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Essa ades@o néo altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados. 3. Do direito da Unido fazem
parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradi¢des constitucionais comuns aos Estados-Membros.
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Um ponto que fica claro nos estudos relativos ao Direito da Unidao Europeia ¢ uma
preocupacao de garantir direitos fundamentais aos seus cidaddos europeus, sendo um valor

fundamental do bloco, conforme os ensinamentos de Klaus-Dietr Borchardt:

Os valores e conceitos fundamentais no cerne da Uniao Europeia incluem
também os direitos fundamentais dos cidaddos da Unido. A histéria da
Europa tem sido caracterizada por mais de 200 anos por esforcos continuos

para aumentar a protecao dos direitos fundamentais.

Comecando com as declaracdes dos direitos humanos e civis no Século XVIII,
os direitos fundamentais e as liberdades civis agora estdo firmemente
ancorados nas constituicbes da maioria dos Estados civilizados. Isto &
especialmente verdadeiro para os Estados-Membros da Unido Europeia,
cujos sistemas juridicos sdo construidos com base no Estado de direito e no
respeito pela dignidade, liberdade e direito ao autodesenvolvimento do
individuo. Existem também numerosas convencdes internacionais sobre a
protecao dos direitos humanos, entre as quais a Convencdo Europeia dos

Direitos do Homem ¢ de grande importancia.

Veja-se que o tema relacionado aos direitos fundamentais como fundamento do bloco
tem tamanha importancia que a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia foi
elaborada, sobretudo com este objetivo, apontando que deveriam ser implementadas politicas

sobre justica, solidariedade, liberdade, igualdade, dignidade e direitos dos cidaddos europeus.

Ademais, no curso do presente, serao abordados com mais énfase o Tratado da Unido

Europeia e o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia':

O TUE e o TFUE tém o mesmo valor juridico, pelo que nenhum € superior ao
outro nem nenhum esta subordinado ao outro. Esta clarificacéo juridica ¢
necessaria porque o tipo de densidade regulamentar nos dois Tratados e o
novo titulo do antigo Tratado CE (Tratado sobre o Funcionamento da UE) dao
a sensacao de que o TUE seria uma espécie de lei fundamental ou tratado
fundador, ao passo que o TFUE parece ter antes sido concebido como

tratado de execucdo. O TUE e o TFUE também ndo sao formalmente

2 BORCHARDT, Klaus-Dieter. The ABC of European Union law. Luxemburgo: Publications Office of the European Union, 2010, p. 24. Disponivel
em: <http://europa.eu/documentation/ legislation/pdf/0a8107147_en.pdf>. Acesso em 09 mar. 2020 (traducao livre).

= COMISSAO EUROPEIA. O ABC do direito da Unido Europeia. Disponivel em: http://publications.europa.eu/webpub/com/abc-of-eu-
law/pt/#chap2 Acesso em 7 jul. 2019
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constitucionais por natureza. A terminologia utilizada no conjunto dos
Tratados reflete esta alteracao face ao anterior projeto constitucional: o termo
«Constituicdo» deixa de ser utilizado, a expressdo «ministro dos Negdcios
Estrangeiros da Unido» da lugar a «alto-representante da Unido para os
Negacios Estrangeiros e a Politica de Seguranca» e as designacdes «lei» e
«lei-quadro» sdo abandonadas. De igual modo, os Tratados modificados nao
contém qualquer artigo em que seja feita referéncia a simbolos da UE como
a bandeira ou o0 hino. O primado do direito da UE nao é consagrado de forma
expressa numa disposicao do Tratado mas resulta, tal como no passado, de
uma declaracdo que faz referéncia a jurisprudéncia do Tribunal de Justica

que é pertinente para a questao do primado.

Salientando que os Estados-Membros na ocasiao em que reconhecem a integralidade
dos principios garantidores de direitos fundamentais como parte do direito da Unido,
incorporando-os inclusive no seu suporte constitucional local, tem a necessidade de respeitar a

jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia no mesmo sentido'».

Assim, um ponto chave ao entendimento da organizacao do poder na Unido Europeia
passa pela interpretacao de sua base juridica enquanto uma Constituicao fosse, ao menos em

seu sentido material e apresentado num novo contexto pés-moderno de politica'?.
Poiares Maduro®, quanto ao fenémeno constitucional europeu, nos ensina:

A constitucionalizacdo dos tratados criou um corpo constitucional sem
discutir a sua alma. O constitucionalismo resultante do desenvolvimento da
integracao europeia ¢ de um tipo particular que, embora nunca tenha sido
claramente identificado, eu definiria como «constitucionalismo de baixa
intensidade». Este constitucionalismo caracteriza-se por varios aspectos. Em
primeiro lugar, ¢ um constitucionalismo progressivo fincremental) e de baixo
para cima (botfom-up). Nao constitui o produto de um momento constituinte,
mas de um paulatino desenvolvimento judicial e politico, geralmente

construido por referéncia a fontes constitucionais nacionais.

2 BORCHARDT, Klaus-Dieter. The ABC of European Union law. Luxemburgo: Publications Office of the European Union, 2010.
= SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. Doutrina e jurisprudéncia. Lisboa: Quid juris. 2009, pp. 29/30.

= MADURO, Miguel Poiares A Constitui¢do Plural: Constitucionalismo e Unido europeia. Cascais/Portugal: Principia. 2006, p. 344



57

Verificado este contexto legal europeu, tem-se como instancia judicial organicamente
europeia € o Tribunal de Justica da Unido Europeia, cuja funcao principal é exatamente a
interpretacao do direito da Unido Europeia como um todo, e através desta prerrogativa, decidir
sobre o conjunto das disputas surgidas entre as diversas instituicées europeias entre si, entre os
Estados-Membros, entre os Estados membros e as instituicdes europeias, e finalmente, entre as
pessoas privadas e os Estados e as instituicdes europeias, sendo uma importante ferramenta de

apoio inclusive politico a construcao do direito da Unido, garantindo a integracao™.

Cabe ressaltar que para o sistema legal do bloco funcionar do modo desejado, cada
Estado-Membro abdica de uma parcela - que para uns pode ser pequena, mas outros entendem
ser demasiadamente significativa — de sua soberania, para tratar de determinados assuntos e,
para tanto, devem respeitar as disposicbes das normas supranacionais, o que traz uma indireta

supremacia em relacao ao local.

Ademais, como a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia fortalece os ja
previstos direitos humanos da CEDH, o TJUE (também chamado de Tribunal de Luxemburgo)
tem a capacidade e a possibilidade de colaborar para a efetivacdo e protecdo dos direitos
fundamentais na Unido Europeia, tendo em vista o consagrado no artigo 6° do Tratado da Unido
Europeia, apontado acima, e Jurisprudéncia do TJUE, caso um ato da Unido Europeia viole
direito fundamental do cidad&o, o Tribunal podera declara-lo inaplicavel, ou invalido, ou decidir

anula-loxe,

2.2 0 TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA E SUA FUNGCAO COMO GARANTIDOR DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, o Tribunal de Justica da Unido Europeia tem lugar na realizacdo do Direito
europeu, seja em jurisdicao constitucional — neste caso, assegura o equilibrio institucional

previsto nos Tratados entre os diversos orgaos da Unido — como jurisdicdo administrativa, como

= | OPES, Marcelo Leandro Pereira. O tribunal de justica da unido europeia e a construgdo do direito da unido. Disponivel em:
https://ojs.ufpi.br/index.php/raj/article/viewFile/2306/1528 . Acesso em 7 jul. 2019.

s WENNERSTROM, Erik. EU Accession to the European Convention on Human Rights. The Creation of a European Legal Space for Human Rights
or the Last Stand for the Normative Supremacy of the Strasbourg System?, p. 375. (February 1, 2013). Disponivel em: <http://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2734122.>. Acesso em: 09 mar. 2020.
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jurisdicao de trabalho e como jurisdicao de interpretacao e aplicacdo uniformes do Direito da

Uniao Europeia, como jurisdicao voluntaria e como jurisdicao internacional®:.

O Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE), que passou a ter esta nomenclatura e
organizacao com o advento do Tratado de Lisboa, € composto pelo Tribunal de Justica, que trata
dos pedidos de decisdes a titulo prejudicial provenientes das jurisdicdes nacionais, bem como de
certas acoes de anulacao e de recursos; pelo Tribunal Geral que trata dos recursos de anulacao
interpostos por particulares, empresas e, em certos casos, governos nacionais; e por Tribunais

especializados®®, na medida em que a sua criacao se repute necessaria.

Dentre as competéncias jurisdicionais do Tribunal de Justica, estdo as acbes de
indenizacao, acdes por omissao, recursos de decisdes do Tribunal Geral, recurso de anulagao, o
reenvio prejudicial e a acdo por incumprimento, e tem suas funcdes reguladas pelos artigos 251

a 281 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia®=.

Ademais, os Juizes e os advogados-gerais sao nomeados pelos governos dos Estados-
Membros da Unido Europeia por periodos renovaveis de seis anos. Em cada uma das
jurisdicoes, os juizes escolhem um Presidente que € investido no cargo por um periodo renovavel

de trés anos®.

Isso porque o TJUE tem por objetivo a aplicacdo do Direito da Unidao Europeia e a
interpretacao dos Tratados, seja com sua atuacéo na jurisdicdo voluntaria, no contencioso, ou
enquanto 6rgdo julgador de recursos do Tribunal Geral e dos Tribunais especializados',

conforme consta do artigo 19 do Tratado da Unido Europeia®.

= SILVA, José Luis Moreira da. Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). Disponivel em: http://euroogle.com/dicionario.asp?definition=918.
Acesso 25 mar. 2020.

= Neste sentido, ABREU, Joana Covelo de. Tribunal de justica da Unidao Europeia. In: ABREU, Joana Covelo de. REIS, Liliana (Coords.).
Instituicdes, orgdos e organismos da Unido Europeia, Almedina, 2020. e UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE).
Disponivel em: https://europa.eu/european-union/about-eu/institutions-bodies/courtjustice pt Acesso 24 mar. 2020.

= SILVA, José Luis Moreira da. Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). Disponivel em: http://euroogle.com/dicionario.asp?definition=918.
Acesso 25 mar. 2020.

= ABREU, Joana Covelo de. Tribunal de justica da Unido Europeia. In: ABREU, Joana Covelo de. REIS, Liliana (Coords.). Institui¢des, orgaos e
organismos da Unido Europeia, Aimedina, 2020, pp. 73 e seguintes (no prelo).

= CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPOS, Joao Luiz Mota de. Manual de Direito Europeu: O sistema institucional, a ordem juridica e o ordenamento
econoémico da Unido Europeia. 7 ed. Coimbra: Editora Coimbra. 2014. p. 191.

= Artigo 19° 1. O Tribunal de Justica da Unido Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e tribunais especializados. O Tribunal de
Justica da Uniado Europeia garante o respeito do direito na interpretacéo e aplicacdo dos Tratados. Os Estados-membros estabelecem as vias
de recurso necessarias para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido. 2. O Tribunal de Justica
é composto de um juiz por cada Estado-membro. O Tribunal de Justica é assistido por advogados-gerais. O Tribunal Geral € composto de, pelo
menos, um juiz por cada Estado-membro. Os juizes e os advogados-gerais do Tribunal de Justica e os juizes do Tribunal Geral sdo escolhidos
entre personalidades que oferecam todas as garantias de independéncia e retinam as condi¢des estabelecidas nos artigos 253° e 254° do


http://euroogle.com/dicionario.asp?definition=918
https://europa.eu/european-union/about-eu/institutions-bodies/court-justice_pt
http://euroogle.com/dicionario.asp?definition=918
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Neste contexto, os processos da jurisdicao voluntaria tém por solucao declarativa, por
meio da analise da validade de atos das instituicoes da Unido, indicacao da interpretacao
adequada do direito europeu, e, de forma consultiva, aborda a compatibilidade de atos e demais
legislacbes quanto a concorréncia ou nao com os Tratados constitutivos, num papel de

resguardo a ordem juridica da Uniao Europeia.

Enquanto isso, nos processos de competéncia contenciosa, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia atua na area civel, criminal, fiscal, aduaneiro e de jurisdicao internacional, além

de, como sera discorrido a frente, como um tribunal constitucional¥’.

Desta forma, resta claro que a atuacdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia
também faz as vezes de uma Corte de fiscalizacdo de constitucionalidade, por meios que
promovessem a cooperacao entre TJUE e Tribunais nacionais, de modo a permitir que estes
apresentassem as questdes legais prejudiciais entre os institutos legais deles em relacdo as
normas europeias, de modo a garantir o fiel cumprimento de ambas, sem prejuizo da

manutencao da soberania interna.

O TJUE possui um papel de suma importancia no contexto juridico do bloco, pois, com
sua atuacao firme, sobretudo na protecéo dos direitos fundamentais, se tornou a Ultima palavra
na ordem juridica europeia, apesar de nao possuir competéncia enquanto um tribunal de

recursos ou mesmo um tribunal supremo=.
Em arremate, colhe-se da obra de Joana Covelo de Abreut:

Assim, a prépria construcao organizativa do TJUE permite-nos antevé-lo como
0 vértice jurisdicional no que a efetividade e tendencial aplicacao uniforme do
direito da Unido diz respeito. Afinal, assente em dois tribunais organicamente
europeus (o Tribunal de Justica e o Tribunal Geral), o TJUE vé a sua atuacao
pautada pelas tendenciais caracteristicas juridico-constitucionais associadas

a funcao jurisdicional, como ¢ o caso da independéncia, da imparcialidade e

Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Sdo nomeados de comum acordo pelos Governos dos Estados-membros, por seis anos.
Os juizes e os advogados-gerais cujo mandato tenha chegado a seu termo podem ser de novo nomeados. 3. O Tribunal de Justica da Unido
Europeia decide, nos termos do disposto nos Tratados: a) Sobre os recursos interpostos por um Estado-membro, por uma instituicdo ou por
pessoas singulares ou coletivas; b) A titulo prejudicial, a pedido dos érgaos jurisdicionais nacionais, sobre a interpretacao do direito da Unido
ou sobre a validade dos atos adotados pelas instituicées; c) Nos demais casos previstos pelos Tratados.

= CAMPQOS, Jodo Mota de; CAMPOS, Joao Luiz Mota de. Manual de Direito Europeu, p.194
= SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. pp.10, 13 e 69.

= ABREU, Joana Covelo de. Tribunal de justica da Unido Europeia.
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da imunidade de jurisdicdo dos seus membros; mas, enquanto instituicao
profundamente inovadora, alia-lhes figuras swuis generis (como a sua
composicao também se pautar pela designacao de advogados-gerais ou que
0S seus membros sejam sujeitos a escrutinio prévio por parte do Comité do
artigo 255.° do TFUE) que, na sua globalidade, Ihe permite continuar a
desenvolver uma jurisprudéncia catalisadora da integracdo europeia.
Também por conta das carateristicas inerentes ao exercicio da sua fungéo
jurisdicional, foi-lhe reconhecido um papel de ator politico no contexto da
Unido, sobretudo por conta do seu ativismo e da funcdo criadora da sua

jurisprudéncia.

Neste contexto é que o Tribunal de Justica da Unido Europeia garante o cumprimento do
Direito da Unido e dos seus principios primordiaisi®, fazendo com que os Estados-Membros
interajam nesta ordem juridica complexa e garantam a aplicacdo do direito a todos os

envolvidos.

Nesta construcao legal formada pela legislacdo europeia e pelo papel ativo do Tribunal
de Justica, ha determinados principios fundamentais que sdo basilares a manutencédo da justica
da Unido Europeia, dentre eles os chamados principios estruturais, previstos no artigo 6° do

Tratado da Uniao e os principios gerais do Direito da Uniao.

Pelo principio da lealdade, que se encontra descrito no artigo 4°, §3°, do Tratado da
Unido Europeia2 tem-se a obrigacdo de fidelidade e reciproca consideracao entre os envolvidos,
de maneira que todos devam promover os interesses mutuos e, ao mesmo tempo se abstenham

de realizar atos que possam acarretar prejuizos ao todo,

Por este principio fica claro que os tribunais dos Estados-Membros tém a obrigacdo de
cooperacdo com o TJUE. Este entendimento vem desde o Acordao CILFIT Sri contra Ministero

della Sanifa*, onde se julgou que os tribunais nacionais devem levar ante o Tribunal questdes

w SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. p. 13.
« SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. p. 09.

192

Artigo 4.0 3. Em virtude do principio da cooperacado leal, a Unido e os Estados-Membros respeitam-se e assistem-se mutuamente no
cumprimento das missdes decorrentes dos Tratados. Os Estados-Membros tomam todas as medidas gerais ou especificas adequadas para
garantir a execucao das obrigacdes decorrentes dos Tratados ou resultantes dos atos das instituicées da Unido. Os Estados-Membros facilitam
a Unido o cumprimento da sua misséo e abstém-se de qualquer medida suscetivel de por em perigo a realizagdo dos objetivos da Uniao.

“ SILVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo), p. 21.

« TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. 1982. Sentenca de 6 de outubro, Stl CILFIT and Lanificio di Gavardo SpA v Ministry of Health
(reference for a preliminary ruling from the Corte Suprema di Cassazione) (Obligation to request a preliminary ruling), Caso N° 283/81
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prejudiciais preliminares relacionadas a com a interpretacdo do Direito da Unido Europeia,

baseando-se no citado principio de cooperacao.
Firmando o entendimento, retira-se dos ensinamentos de Alessandra Silveira* que:

Tal vinculo de lealdade se estabelece 1) entre os Estados-Membros, 2) dos
Estados-Membros para com a Unido, 3) da Unido para com os Estados-
Membros - e implica que a ordem juridica da Unido prevaleca sobre a de
todos e cada um dos subsistemas que a integram. Como explica Garcia de
Enterria, trata-se de uma regra organizacional: estd aqui em causa uma
necessidade funcional da qual depende a propria sobrevivéncia do sistema

enquanto tal.

O primado decorre da incontornavel constatacdo de que as competéncias
reservadas a Unido servem a construcéo, preservacado e reforco da unidade e
corsao sistémicas, por cima e para além dos particularismos territoriais que
ndo podem prevalecer sobre as necessidades gerais do conjunto. Ou seja, a
integracao sistémica constitui o fundamento de validade do primado da
ordem juridica da Unido, contra a qual ndo pode prevalecer um acto
periférico incompativel com o compromisso constitucional de cooperacao que

aglutina e mantém unidas as distintas partes do todo.

Em decorréncia do principio da lealdade, o Tribunal de Justica decompds uma série de
outros principios que aprofundaram o conceito da lealdade, como o 1) o principio do efeito direto
das normas europeias, que permite ao particular invocar normas europeias que reconhecam
direitos, ainda que em violacao do direito nacional com o Direito da Unido; 2) o principio da
efetividade e principio da equivaléncia do direito da Unido, no qual as autoridades nacionais
devem garantir a aplicacdo e a aplicacdo das pretensdes relativas ao direito europeu; 3) o
principio da interpretacdo conforme, pelo qual as disposicoes do aplicador do direito nacional
devem se dar de acordo com o Direito da Unido; 4) o principio da responsabilidade do Estado
por violacoes das obrigacdes europeias, que garante ao particular indenizacao em caso de danos
pela violacao do direito da Uniao abaixo descrito e, como melhor elucidado abaixo; 5) o principio

do primado; e 6) o principio da tutela jurisdicional efetivai.

s SILVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo). In: SILVEIRA, Alessandra (coord.). Direito da Unido Europeia e transnacionalidade. Quid juris: Lisboa, 2010, pp. 12/13.

s SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia, pp. 96/97.
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O principio da primazia se refere a prevaléncia do Direito da Unido frente as normas do
ordenamento interno dos Estados-Membros da Unido Europeia que lhe sejam contrarias e

nasceu sobretudo da propria jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia.

Ainda que ndo haja qualquer hierarquia entre o Direito da Unido e o Direito interno dos
Estados-Membros, aquele é autbnomo, mas prevalece sobre o direito interno quando em
desconformidade', de maneira que os tribunais nacionais ndo possuem competéncia para

controlar a validade dos atos juridicos europeus a luz da sua Constituicdo .

Este ultimo principio, da tutela jurisdicional efetiva, encontra-se disposto no artigo 19, n°
1 e 2, do Tratado da Uniado Europeia* e explicita o trabalho do Tribunal de Justica na busca de

Meios processuais e recursais que garantam acesso aos Tribunais pelos particulares:=,

Neste contexto, Joana Covelo Abreu aponta que tal principio possui quatro dimensdes,
quais sejam “1) direito a acdo, consagrado no primeiro paragrafo; 2) direito a um tribunal
imparcial, consagrado na primeira parte do segundo paragrafo; 3) direito a defesa, consagrado
na segunda parte do segundo paragrafo; e 4) direito a apoio judiciario em circunstancias de

caréncia econémica, conforme resulta do terceiro paragrafo”.

Ademais, no que se refere ao funcionamento da Unido Europeia e, consequentemente, a
atuacdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, pode-se destacar ainda a necessidade de
respeito aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, que definem o limite de
atuacdo do bloco e 0 modo que deve agir, ao ponto que se encontram inclusive no corpo do

artigo 5° do Tratado da Unido Europeia'.

w SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. p. 116.
« SILVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integracao europeia na sociedade mundial.

w1, O Tribunal de Justica da Unido Europeia inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e tribunais especializados. O Tribunal de Justica da
Unido Europeia garante o respeito do direito na interpretacao e aplicacéo dos Tratados. Os Estados-Membros estabelecem as vias de recurso
necessarias para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unio. 2. O Tribunal de Justica é composto
de um juiz por cada Estado-Membro. O Tribunal de Justica é assistido por advogados-gerais. O Tribunal Geral é composto de, pelo menos, um
juiz por cada Estado-Membro. Os juizes e os advogados-gerais do Tribunal de Justica e os juizes do Tribunal Geral sao escolhidos de entre
personalidades que oferecam todas as garantias de independéncia e retinam as condi¢des estabelecidas nos artigos 253.0 e 254.0 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Sdo nomeados de comum acordo pelos Governos dos Estados-Membros, por seis anos. Os juizes
e os advogados-gerais cujo mandato tenha chegado a seu termo podem ser de novo nomeados. IN: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido
Europeia (Verséo compilada).

= ABREU, Joana Covelo de. Principio da tutela jurisdicional efetiva. In: BRANDAO, Ana Paula, COUTINHO, Francisco Pereira. CAMISAO, Isabel.
ABREU, Joana Covelo de. Enciclopédia da Unido Europeia. Lisboa. Petrony, 2017, p. 329.

= ABREU, Joana Covelo de. Principio da tutela jurisdicional efetiva, p. 331.

= Artigo 5.0 1. A delimitacdo das competéncias da Unido rege-se pelo principio da atribuicdo. O exercicio das competéncias da Unido rege-se
pelos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade. 2. Em virtude do principio da atribuicdo, a Unido acua unicamente dentro dos
limites das competéncias que os Estados-Membros lhe tenham atribuido nos Tratados para alcancar os objetivos fixados por estes ultimos. As
competéncias que ndo sejam atribuidas & Unido nos Tratados pertencem aos Estados-Membros. 3. Em virtude do principio da



63

Por fim, Joana Covelo de Abreu ainda aponta a existéncia de outros principios
relativamente aos processos junto ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, quais sejam

inquisitdrio, contraditorio, publicidade, gratuidade e representatividade das partes.

Pelo principio do inquisitério, devem ser determinadas a realizacdo de todas as
diligéncias legalmente permitidas e necessarias ao bom andamento dos processos junto ao

TJUE, seja por pedido das partes ou ex officio.

Neste mesmo limiar, o principio do contraditorio, que faz parte do contexto que permeia
todo o devido processo legal a que se fundamenta qualquer sociedade democratica — inclusive o
Brasil* — e pressupde a possibilidade de todo acusado ter permitida o conhecimento e o direito

a resposta contra o que lhe for imputado em seu desfavor.

Igualmente o principio da publicidade pressupde que, excetuando-se casos especificos e

devidamente justificados, todos os julgamentos sejam abertos ao publico.

Ja o principio da gratuidade dos processos encontra-se disposto no artigo 143 do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica®, em que se determina que 0s processos
sejam gratuitos, exceto no caso de despesas evitaveis que a parte der causa ou forem

excessivas, respeitada a possibilidade de concessao de assisténcia judiciaria.

Por fim, quanto a necessidade de representacao judicial por um representante legal, vé-

se que € uma imposicao legals.

subsidiariedade, nos dominios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em que os objetivos da
acao considerada nao possam ser suficientemente alcancados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local,
podendo contudo, devido as dimensdes ou aos efeitos da acdo considerada, ser mais bem alcancados ao nivel da Unido. As instituices da
Uniao aplicam o principio da subsidiariedade em conformidade com o Protocolo relativo a aplicagdo dos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade. Os Parlamentos nacionais velam pela observancia do principio da subsidiariedade de acordo com o processo previsto no
referido Protocolo. 4. Em virtude do principio da proporcionalidade, o conteudo e a forma da acdo da Unido ndo devem exceder o necessario
para alcancar os objetivos dos Tratados. As instituicdes da Unido aplicam o principio da proporcionalidade em conformidade com o Protocolo
relativo & aplicacdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade. IN: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia (Versdo
compilada).

= ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omissao e agdo por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias. p.
39/44.

= Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

= Artigo 143.° Encargos processuais O processo no Tribunal é gratuito, sem prejuizo das disposicées seguintes: a) se o Tribunal tiver incorrido
em encargos que poderiam ter sido evitados, pode, ouvido o advogado-geral, condenar no respetivo reembolso a parte que os provocou; b) os
encargos resultantes de trabalhos de cépia e de traducéo efetuados a pedido de uma das partes, que o secretario considere excessivos, séo
reembolsados por essa parte segundo a tabela da Secretaria referida no artigo 22.° IN: UNIAO EUROPEIA. Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica de 25 de setembro de 2012 (versao Consolidada). Disponivel em:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-10/rp_pt.pdf Acesso em: 26 fev. 2020.

= Artigo 19.0 Os Estados-Membros e as instituicdes das Comunidades sao representados no Tribunal por um agente nomeado para cada causa;
0 agente pode ser assistido por um consultor ou por um advogado. Os Estados partes no Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu que nao
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Em face do apontado acima resulta a conclusao de que a atuacao do Tribunal de Justica
da Uniao Europeia, bem como das regras principais e principios ao qual a atuacao legal tanto
dele quanto do proprio bloco em si demonstram, é que, apesar da inexisténcia de uma
constituicdo formal no bloco, hd uma atuacao indireta na revisdo constitucional das normas

locais.

Portanto, tendo em vista inclusive o enfoque do presente estudo nas similitudes deste
direito “Constitucional” da Unido Europeia, destacam-se os principais meios jurisdicionais que
poderao promover um controlo de constitucionalidade no contexto da Uniao Europeia e que, em
sentido paralelo, poderdo ser capazes de promover a protecdo dos direitos fundamentais

envolvidos: o Reenvio Prejudicial e a Acao por Incumprimento.

Destarte, enquanto o primeiro se refere a uma fiscalizacdo concreta e difusa de
constitucionalidade, principalmente na confirmacao de validade de norma juridica, o segundo,
funciona como uma revisdo constitucional abstrata e concentrada, haja vista visar declarar

infracdes cometidas por Estados-Membros em violacao ao direito da Unido.

2.2.1 O reenvio prejudicial
Estabelece o artigo 267° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia:

O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo

prejudicial:
a) Sobre a interpretacao dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas instituicdes,

0rgaos ou organismos da Uniao.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada perante qualquer

orgao jurisdicional de um dos Estados-Membros, esse 6rgédo pode, se

sejam Estados-Membros, bem como o Orgao de Fiscalizagao da EFTA mencionado no referido acordo, séo representados do mesmo modo. As
outras partes devem ser representadas por um advogado. S6 um advogado autorizado a exercer nos o6rgdos jurisdicionais de um Estado-
Membro ou de outro Estado parte no Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu pode representar ou assistir uma parte no Tribunal. Os
agentes, consultores e advogados que comparecam perante o Tribunal gozam dos direitos e garantias necessarios ao exercicio independente
das suas funcdes, nas condicdes estabelecidas no Regulamento do Processo. O Tribunal goza, em relacdo aos consultores e advogados que
perante ele comparecam, dos poderes normalmente atribuidos nesta matéria aos tribunais, nas condicdes estabelecidas no referido
regulamento. Os professores nacionais de Estados-Membros cuja legislacdo Ilhes reconheca o direito de pleitear gozam, perante o Tribunal,
dos direitos reconhecidos por este artigo aos advogados. IN: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia (versao
consolidada). Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2016-08/tra-doc-pt-div-c-0000-2016-201606984-
05_00.pdf Acesso em: 26 fev. 2020.

' ABREU, Joana Covelo de. An approach to today’s EU constitutionality control - understanding this EU inter-jurisdictional phenomenon in
light of effective judicial protection. UNIO - EU Law Journal. Vol. 3, No. 2, July 2017.



65

considerar que uma decisao sobre essa questdo é necessaria ao julgamento

da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em processo
pendente perante um érgao jurisdicional nacional cujas decisdes nao sejam
suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse o6rgdo é

obrigado a submeter a questao ao Tribunal.

Se uma questdo desta natureza for suscitada em processo pendente perante
um orgao jurisdicional nacional relativamente a uma pessoa que se encontre

detida, o Tribunal pronunciar-se-a com a maior brevidade possivel.

Da leitura do referido texto legal se retira que ha referéncia a duas situacoes distintas: a
interpretacao de Tratados e atos de direito derivado e a discussao a respeito da validade de atos

normativos de direito derivado.

No primeiro caso, vé-se claramente um sentido declaratorio da jurisdicao do TJUE em
aferir o sentido ou alcance, mas também a sua aplicabilidade em determinado caso em

concreto.

Ja o segundo caso se refere a validade material ou formal de certa norma europeia de
direito derivado, declara a existéncia de vicios essenciais e principalmente, a violacdo de

Tratados ou principios Gerais do Direito da Unido Europeia.

Ressalta-se que, conforme o Acdérdao FOTO-FROST, os Tribunais nacionais ndo tém
competéncia para analisar a invalidade dos atos das instituicdes europeias, obrigando-se enviar

ao TJ para a sua apreciacao.

Destaca-se aqui que os termos “Tratados” como apontados no artigo podem se referir
ao Tratado da Unido Europeia, ao Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia, o Tratado
de Roma, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, bem como os protocolos
anexos aos Tratados, que tém o mesmo valor juridico destes. Enquanto os “Atos adoptados
pelas instituicbes ou organismos da Unidao” abarcam regulamentos, diretivas, decisoes,

recomendacdes, pareceres, e outros atos que, embora com outra designacao possam produzir

= TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acérdéo do Tribunal de 22/10/87, proc. 314/85, Foto-Frost, com sede em Ammersbek v.
Hauptzollamt Lubeck-Ost. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:c3aa3ce4-f367-4e57-87ce-
564276042507.0009.06/DOC_2&format=PDF Acesso em: 27 fev. 2020.
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efeitos juridicos. Os acordos internacionais concluidos pela Unido também estao inseridos nesse

rols,

No que concerne a obrigacao de reenvio de interpretacédo, suscitado no artigo citado,
tem-se que & obrigatorio ainda que nao haja recurso cabivel no Direito interno, ainda que autores
indiguem a existéncia de divergéncia quando estes Tribunais internos se tratam de Cortes

Constitucionais.

Quanto ao procedimento, o reenvio é feito mediante ato judicial exarado pelo Juizo
nacional, que determina a suspensao do processo nacional e submete um resumo das questdes
de fato e de direito que julgue necessarias para que o Tribunal de Justica possa pronunciar-se
sobre a interpretacao e ou a validade do direito da Unido aplicavel ao caso, embora nao decida o

caso concreto, na medida em que tal cabera ao juiz nacional.

No reenvio prejudicial, cabe ao tribunal nacional decidir a sua realizacdo, nao se
encontrando diretamente disponivel as partes no litigio. No entanto, como ensina Alessandra
Silveira, o reenvio prejudicial tem uma “dimenséo subjetiva”, o que determina que estd ao
servico da tutela jurisdicional efetiva, pelo que o juiz podera reenviar também por conta da
sensibilizacao que ocorre por intermédio das partes, capazes de, nas suas pecas processuais
nacionais, invocar o direito da Uniao aplicavel e sensibilizar o juiz nacional para a necessidade
de reenvio. Por sua vez, conforme resulta do artigo 23° do Estatuto do Tribunal, as partes no
processo pendente no tribunal nacional e determinados dérgdos com interesse especifico na
resolucdo da lide podem intervir no processo que corre perante o Tribunal de Justica. Sao elas:
“os Estados-Membros, a Comissdo, o Conselho ou o Banco Central Europeu, quando esteja em
causa a interpretacao ou a validade de um acto deles emanado; o Parlamento e o Conselho se o
acto cuja validade ou interpretacao é contestada tiver sido adoptado conjuntamente por estas

duas instituicdes” .

= CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPOS, Jodo Luiz Mota de; PEREIRA, Ant6nio Pinto. Manual de Direito Europeu: O sistema institucional, a ordem
juridica e o ordenamento econémico da Uniao Europeia. p. 181.

@ Artigo 23.° Nos casos previstos no artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, a decisdo do orgéo jurisdicional
nacional que suspenda a instancia e que suscite a questao perante o Tribunal de Justica é a este notificada por iniciativa desse ¢rgao. Esta
decisdo € em seguida notificada, pelo secretario do Tribunal, as partes em causa, aos Estados-Membros e a Comissdo, bem como a
instituicao, érgao ou organismo da Unio que tiver adotado o ato cuja validade ou interpretacéo é contestada. UNIAO EUROPEIA. Estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (versao consolidada).

«« UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia (verséo consolidada).
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Quanto ao procedimento em si, passada a fase inicial do processo, com a solicitacdo do
Juiz - que por sinal € a Unica a ser respondida -, serdo colhidas provas e informacdes
solicitadas pelo Tribunal de Justica e, apds, os representantes das partes, dos Estados e das
Instituicées envolvidas no processo podem debater, em audiéncia publica, acerca das questoes

levantadas pelo juiz nacional.

O artigo 23-A do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia prevé ainda a
possibilidade de uma tramitacdo acelerada, nos casos relativos ao espaco de liberdade, de

seguranca e de justica,

Ao final, proferida sentenca pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, esta tem efeito
tao somente naquele caso concreto e pode ser sucedida de novo reenvio, caso o Juiz Nacional
perceba a existéncia de novos esclarecimentos necessarios a boa solucdo do processo em
concreto. Por outro lado, na Jurisprudéncia do TJUE encontram-se casos em que tais

questionamentos sao dispensados pela existéncia de outros casos idénticos.

Deste modo, observa-se que, em sua esséncia, o Reenvio Prejudicial possui similitudes
com o Mandado de Injuncao utilizado no Direito Brasileiro, eis que tem por objetivos primordiais
a interpretacdo ou a afericdo da validade do Direito da Unido num caso em concreto, fazendo

com que tenha caracteristicas claras de controle de constitucionalidade difuso.

2.3 A ACAO POR INCUMPRIMENTO COMO METODO DE FISCALIZAGAO DO CUMPRIMENTO DO
DIREITO DA UNIAO EUROPEIA PELOS ESTADOS-MEMBROS

Noutro norte, a acdo por incumprimento se encontra descrita nos artigos 258° a 260°

do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)w e se constitui como um

@ Artigo 23.°-A O Regulamento de Processo pode prever a tramitagao acelerada de certos processos e a tramitacdo urgente dos pedidos de
decisdo prejudicial relativos ao espaco de liberdade, de seguranca e de justica. Nos processos referidos no paragrafo anterior, pode-se prever
um prazo para a apresentacao das alegacdes ou observacdes escritas mais curto do que o estabelecido no artigo 23.°, e, em derrogacao do
disposto no artigo 20.°, quarto paragrafo, que o processo seja julgado sem conclusdes do advogado-geral. A tramitacdo urgente pode prever,
além disso, a limitacdo das partes e outros interessados referidos no artigo 23.°, autorizados a apresentar alegacdes ou observacdes escritas
e, em casos de extrema urgéncia, que no se realize a fase escrita. IN: UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(versao consolidada).

= “Artigo 258.0 Se a Comissao considerar que um Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das obrigacées que Ihe incumbem por forca dos
Tratados, formulara um parecer fundamentado sobre o assunto, apés ter dado a esse Estado oportunidade de apresentar as suas
observacdes. Se o Estado em causa ndo proceder em conformidade com este parecer no prazo fixado pela Comisséo, esta pode recorrer ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia. Artigo 259.0 Qualquer Estado-Membro pode recorrer ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, se
considerar que outro Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das obrigacdes que lhe incumbem por forca dos Tratados. Antes de qualquer
Estado-Membro introduzir recurso contra outro Estado-Membro, com fundamento em pretenso incumprimento das obrigacdes que a este
incumbem por forca dos Tratados, deve submeter o assunto a apreciacdo da Comissao. A Comissao formulara um parecer fundamentado,
depois de os Estados interessados terem tido oportunidade de apresentar, em processo contraditério, as suas observacdes escritas e orais. Se
a Comissé@o nao tiver formulado parecer no prazo de trés meses a contar da data do pedido, a falta de parecer ndo impede o recurso ao
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importante meio contencioso presente na ordem juridica da Uniao Europeia destinado a aferir o
cumprimento das obrigacoes de seus Estados-Membros, por acéo ou por omissao, decorrentes

do direito da Uniao Europeia.

Com efeito, o incumprimento se encontra descrito no artigo 258° TFUE como 0 nao
cumprimento pelos Estados-Membros das “obrigacdes decorrentes do direito da UE (originario e
derivado), podendo fundar-se numa acdo ou numa omissdo. Tal sucede porque ha uma
necessidade imanente de conformar o direito interno com o direito da UE, justificando a
existéncia de um mecanismo que vigie essa conformidade na medida em que o escopo
fundamental de uma acdo por incumprimento é dar prossecucdo aos interesses da UE
potenciando uma interpretacao e aplicacdo conformes do direito da Unido”, resultando “1) da
aprovacdo, adocdo e manutencdo, no ordenamento juridico do Estado infrator, de medidas
legislativas, administrativas, regulamentares ou jurisdicionais incompativeis com o direito da UE,
ou 2) da inexecucdo ou da execucdo incompleta ou tardia de obrigacées decorrentes do

ordenamento juridico europeu”s,

Registra-se que o entendimento quanto ao “incumprimento” ndo compreendendo
apenas as violacoes de disposicdes de Tratados, mas também “dos regulamentos,
diretivas, decisdes e outros atos vinculativos adotados pelas instituicdes na conformidade dos
Tratados; dos principios essenciais da ordem juridica da Unido e, designadamente, dos
respeitantes a salvaguarda dos direitos fundamentais; das préprias decisdes do Tribunal de

Justica; das disposicdes dos tratados concluidos pela Unido om terceiros paises que, vinculando-

Tribunal. Artigo 260.0 1. Se o Tribunal de Justica da Unido Europeia declarar verificado que um Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das
obrigacdes que lhe incumbem por forca dos Tratados, esse Estado deve tomar as medidas necessarias a execucao do acérdao do Tribunal. 2.
Se a Comissao considerar que o Estado-Membro em causa ndo tomou as medidas necessarias a execugao do acordao do Tribunal, pode
submeter o caso a esse Tribunal, apds ter dado a esse Estado a possibilidade de apresentar as suas observacoes. A Comissao indica o
montante da quantia fixa ou da sangao pecuniaria compulsoria, a pagar pelo Estado-Membro, que considerar adequado as circunstancias. Se
o Tribunal declarar verificado que o Estado-Membro em causa nao deu cumprimento ao seu acérdao, pode condena-lo ao pagamento de uma
quantia fixa ou progressiva correspondente a uma sangao pecuniaria. Este procedimento néo prejudica o disposto no artigo 259.0 3. Quando
propuser uma acdo no Tribunal ao abrigo do artigo 258.0, por considerar que o Estado-Membro em causa ndo cumpriu a obrigacdo de
comunicar as medidas de transposicdo de uma diretiva adotada de acordo com um processo legislativo, a Comissao pode, se o considerar
adequado, indicar o montante da quantia fixa ou da sancdo pecunidria compulsoria, a pagar por esse Estado, que considere adaptado as
circunstancias. Se o Tribunal declarar o incumprimento, pode condenar o Estado-Membro em causa ao pagamento de uma quantia fixa ou de
uma sanc¢ao pecuniaria compulsoria, no limite do montante indicado pela Comissdo. A obrigacdo de pagamento produz efeitos na data
estabelecida pelo Tribunal no seu acérdao” IN: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. (Versao compilada).

' ABREU, Joana Covelo de. Acdo por Incumprimento. In: BRANDAO, Ana Paula, COUTINHO, Francisco Pereira. CAMISAOQ, Isabel. ABREU, Joana
Covelo de. Enciclopédia da Unido Europeia. Lisboa. Petrony, 2017, p. 17

s ABREU, Joana Covelo de. Acdo por Incumprimento. In: BRANDAO, Ana Paula, COUTINHO, Francisco Pereira. CAMISAOQ, Isabel. ABREU, Joana
Covelo de. Enciclopédia da Unido Europeia. Lisboa. Petrony, 2017, p. 17
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a, obrigam igualmente os Estados-Membros - art.217°, n°2; e, em geral, de qualquer norma

decorrente das diversas fontes de direito da Unido™z.

Ademais, pode ocorrer tanto em caso de acao, ou seja, quando o Estado-Membro
produz legislacdo nacional de forma nao condizente com o direito da Unido Europeia, ou de

forma omissiva, quando o ente n&o legisla, ou o faz de forma insuficiente ou inadequada.

Neste sentido, Joana Covelo de Abreu afirma que quando o Estado-Membro deixa de
executar a obrigacdo de transposicdo da norma, conforme imposto pelo Direito da Unido
Europeia, os problemas iniciam-se na visualizacdo da efetivacao do incumprimento, eis que, na
auséncia de um prazo especifico para este cumprimento, o TJUE acaba por ter que se basear

em conceitos abstratos para da razoabilidade de tempo, o que deve ser feito caso a caso.

No que tange a este incumprimento, ou violacdo conforme o enfoque analisado, ha
ainda que se focar na relevancia do ato, se no chamado direito primario, como o Tratado da
Unido Europeia (TUE) e Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) ou a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) ou um direito derivado, como os direitos

fundamentais e a jurisprudéncia do TJUE,

Ademais, deve ser analisado de forma iminente objetiva, haja vista que a auséncia de
culpa ou a existéncia de forca ndo impedem a Comissdo Europeia possa considerar e, mais
tarde, o Tribunal de Justica possa declarar, que um Estado-Membro descumpriu Direito da Uniao

Europeia.

Baseado nisso, a doutrina aponta como objetivos primordiais da Acado por
Incumprimento, baseados nos principios outrora indicados e na caracterizacao de violacao pelo
Estado-Membro do Direito da Unido Europeia, a compreensdao dos objetivos da integracao
europeia pelos Estados-Membros por meio da vinculatividade dos acdrdaos, buscando uma
uniformizacdo da interpretacdo das obrigacdes previstas nos Tratados e, ainda, a aplicacdo de

um elemento persuasivo ao Estado infrator.

s CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPQS, Jodo Luiz Mota de; PEREIRA, Antdnio Pinto. Manual de Direito Europeu: O sistema institucional, a ordem
juridica e o ordenamento econémico da Uniao Europeia. p. 554.

' ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omissao e agdo por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias. p. 47

@ FREITAS, Silviane Meneghetti de. Agdo por incumprimento: um mecanismo processual da Unido Europeia inspirando o processo do
MERCOSUL. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal de Santa Maria. p. 14.

= ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omisséo e agao por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias, p. 21 a
31
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Portanto, pode-se dizer que a acdo por incumprimento tem por finalidade garantir o
cumprimento das obrigacdes decorrentes do direito da Unido pelos Estados-Membros, que
podem ser subsidiariamente condenados a uma sancao pecuniaria se nao cumprirem as

determinacdes do TJUE nos prazos fixados.

E tal acdo tem importancia no cumprimento dos objetivos principiologicos e legais da
Unido Europeia, enquanto bloco de unido entre os Estados-Membros, haja vista que a
inexisténcia de mecanismos juridicos eficientes para que os Estados cumpram suas obrigacoes
acordadas nos tratados pode fazer destes inuteis do ponto de vista pratico, ocasionando o

desrespeito ao Direito da Uniao historicamente conquistado.

No entanto, a acdo de incumprimento tem um desenvolvimento procedimental bem
tipico, nao encontrando correspondente no direito processual brasileiro, apesar dos seus

procedimentos obedecerem as regras do processoe,

Nesta acao, busca-se a realizacdo do importante principio da primazia do Direito da
Uniao, nao obstante os Estados-Membros, ainda que em detrimento de eventual norma nacional
circunstancialmente mais benéfica por algum ponto de vista ndo possa impor ao

descumprimento das normas europeias, das quais o Estado optou por cooperar.

A acéo por incumprimento é proposta contra os Estados-Membros nao cumpridores das
obrigacdes assumidas pelos tratados. Estado-Membro é aqui entendido como “o conjunto de
orgdos que constituem o poder legislativo, o poder executivo (a administracdo central ou
descentralizadora) e o poder judicial, assim como as varias entidades que devam ser incluidas
na categoria de organismos publicos que, gozando embora de existéncia juridica autdonoma,
estao ligados ao Estado por relacdes ou vinculos tao estreitos que permitam considera-los como

fazendo parte da organizacao estatal”v.

Tém legitimidade para propor a acdo a Comissdo (art. 258° do TFUE) e os Estados-
Membros (art. 259° do TFUE), sendo que, no primeiro caso, a tramitacdo se iniciara com uma
fase pré-contenciosa em que o Estado-Membro incumpridor recebe primeiramente uma carta de

notificacdo na qual é formalmente intimado a cumprir as obrigacdes decorrentes da ordem

m TAVARES, Fernando Horta. A Agao Por Incumprimento e sua Exequibilidade no Espago supranacional. Tese de Doutorado. Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC Minas), 2002. p. 52.

n CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPOS, Jodo Luiz Mota de; PEREIRA, Antonio Pinto. Manual de Direito Europeu: O sistema institucional, a ordem
juridica e o ordenamento econémico da Uniao Europeia. p.451.
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juridica europeia em determinado prazo, sendo assim oportunizada a resolucao do ponto
conflitante antes de qualquer pronunciamento judicial, por meio da supressdo de

incumprimento, mas ainda garantindo o direito de defesa'.

Neste momento, a Comissao determina quais medidas devem ser tomadas pelo Estado-
réu, eis que identifica o incumprimento - por acdo ou omissdo -, indicando as normas
europeias violadas, demonstrando assim ao Estado-Membro notificado que se encontra em
efetivo incumprimento e permitindo que, no prazo fixado, seja apresentada justificativa que obste

0 alegado™.

Destarte, apods apresentadas as observacdes do Estado-Membro, a Comissao tera trés

conclusdes possivel:

- Entende que os argumentos invocados pelo Estado-Membro nao colhem e
que 0 mesmo esta a violar as normas dos Tratados como tinha concluido

aquando da notificacao;
- Conclui que o Estado-Membro ndo se encontra em incumprimento;

- Verifica que o Estado-Membro se encontra em incumprimento mas ndo por

referéncia aos elementos que lhe indicou na carta de notificagcao™.

Assim, feitas eventuais renovacdes de cartas de notificacdes e verificado que o Estado-
Membro encontra-se em incumprimento, a Comissdo emitira o competente parecer
fundamentado, disposto no artigo 258° do TFUE, identificando precisamente as razdes de fato e

de direito que justificam a violacao ao Direito da Unido Europeia.
Ao final, conforme ensinamentos de Joana Covelo de Abreu:

Se o Estado-Membro mantiver o seu incumprimento depois de emanado
parecer fundamentado e depois de decorrido o prazo ai determinado, a

Comissao tem a faculdade de mover acao perante o Tribunal de Justica,

2 ABREU, Joana Covelo de. Acdo por Incumprimento. In: BRANDAO, Ana Paula, COUTINHO, Francisco Pereira. CAMISAOQ, Isabel. ABREU, Joana
Covelo de. Enciclopédia da Unido Europeia. pp. 16/19.

v ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omissdo e agdo por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias, pp.
65/66.

v ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omissdo e a¢do por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias, p. 67.

v ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omissdo e a¢do por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias, p. 68.
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8cando a sua disposicdo o momento em que procederad a apresentacao da
respetiva peticao inicial”.
Veja-se que nao é possivel particulares terem legitimidade ad causam para dar inicio a
um processo por incumprimento, podendo apenas formular queixa por incumprimento a

Comissao'.

Por outro lado, um Estado-Membro também podera iniciar uma acao por incumprimento
contra outro Estado-Membro, enviando uma queixa a Comissdo, com a justificativa para a
demanda, o que possibilita o conhecimento da comissao e eventual acdo relacionada ao
assunto, bem como a emissao — ou nao - de parecer fundamentado pela Comissao. Neste caso,
se nao houver a emissao do parecer em trés meses, o Estado queixoso podera apresentar a

acao por incumprimento diretamente perante o Tribunal de Justicars.

2.3.1 Os efeitos da ac¢éo por incumprimento

Apos a regular tramitacdo da Acao por Incumprimento junto ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), sera proferido um acdérddo em que se decidira se o Estado-Membro

demandado agiu ou se omitiu em desconformidade com o ordenamento juridico invocado.

No caso de se concluir pela inexisténcia de incumprimento, o processo deve
ser arquivado, de modo a que o Estado inocente ndao possa ser novamente demandado com

base no mesmo objeto e contra as mesmas partes.

Em contrapartida, caso o acorddo declare a existéncia de incumprimento, o TJUE
reconhecera o incumprimento relatado pela Comissdo ou por um Estado-Membro, ndo

determinando, a priori, quaisquer medidas a serem adotadas para cessar o0 ato ou omissao.

Por este motivo retroagira a data em que o incumprimento foi cometido, ainda que haja

excecdes, como no Acordao C-35/97 (Comissao/Franca)'.

vs ABREU, Joana Covelo de. Acdo por Incumprimento. In: BRANDAO, Ana Paula, COUTINHO, Francisco Pereira. CAMISAOQ, Isabel. ABREU, Joana
Covelo de. Enciclopédia da Unido Europeia, p. 19.

v ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omissao e agdo por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias. p. 166.

v« ABREU, Joana Covelo de. Acdo por Incumprimento. In: BRANDAO, Ana Paula, COUTINHO, Francisco Pereira. CAMISAOQ, Isabel. ABREU, Joana
Covelo de. Enciclopédia da Unido Europeia, p. 19.

» UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Acordao de 24 de setembro de 1998, Processo n° C-35/97, Comissao das
Comunidades Europeias/Republica Francesa. Disponivel em:
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Por fim, fara coisa julgada, impondo ao Estado-Membro a deve tomar as medidas

necessarias a execucao do acordao do Tribunal, como descrito no artigo 260° do TFUE =,

Portanto, o primeiro Acérdao que confirmar a existéncia de incumprimento tera triplo
efeito: declaratério, retroativo, vinculativo. Declaratorio, na medida em que “limita-se, pois, a
reconhecer o incumprimento denunciado pela Comissdo ou por um Estado-Membro™:=,
retroativo, quando produz efeitos ex func, retroagindo a data do incumprimento, bem como

vinculativo, eis que impde ao Poder Legislativo nacional promova o cumprimento da decisao.

Nesta situacdo, quando ha inexecucdo do acoérddo pelo demandado, a Comissao pode
submeter o caso a apreciacdo do TJUE, numa segunda acao por incumprimento (art. 260°, n° 2,
do TFUE), na qual se podera impor sancdes ao Estado descumpridor de modo a garantir o

cumprimento do novo acérdao.

Ressalta-se que o acordao do TJUE ndo tem o cond&o de alterar decisdes proferidas pelo
Juizo interno, uma vez que este nao se caracteriza neste caso como um tribunal recursal, nem
possui jurisdicdo que a justifique, agindo, portanto, como Tribunal de declaracdo quanto ao

cumprimento — ou nao - da obrigacao aceita pelo Estado.

Ja o segundo Acérdao, no caso de repeticao da acao de incumprimento, tera ainda o
efeito condenatorio, com a “aplicacdo de uma medida complementar indiretamente executiva,
com intuitos de persuasao e dissociacao, visando coagir economicamente o Estado incumpridor

a executar a decisao do TJUE:=2",

http://curia.europa.eu/juris/showPdf jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d54f79f20789bf44728928ff6d9f6b587 3.e 34KaxiLc3gMb40Rch0SaxuNbxrO
text=&docid=44111&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=25248 Acesso em: 24 jun. 2019.

= Artigo 260.0 1. Se o Tribunal de Justica da Unido Europeia declarar verificado que um Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das obrigactes
que lhe incumbem por forca dos Tratados, esse Estado deve tomar as medidas necessarias a execucao do acordao do Tribunal. 2. Se a
Comissao considerar que o Estado-Membro em causa ndo tomou as medidas necessarias a execucao do acordao do Tribunal, pode submeter
0 caso a esse Tribunal, apds ter dado a esse Estado a possibilidade de apresentar as suas observacées. A Comissao indica o montante da
quantia fixa ou da sangdo pecuniaria compulsoria, a pagar pelo Estado-Membro, que considerar adequado as circunstancias. Se o Tribunal
declarar verificado que o Estado-Membro em causa ndo deu cumprimento ao seu acordao, pode condena-lo ao pagamento de uma quantia
fixa ou progressiva correspondente a uma san¢ao pecuniaria. Este procedimento nao prejudica o disposto no artigo 259.0 3. Quando propuser
uma acgao no Tribunal ao abrigo do artigo 258.0, por considerar que o Estado-Membro em causa ndo cumpriu a obrigacdo de comunicar as
medidas de transposicdo de uma diretiva adotada de acordo com um processo legislativo, a Comissao pode, se o considerar adequado,
indicar o montante da quantia fixa ou da sancdo pecuniaria compulséria, a pagar por esse Estado, que considere adaptado as circunstancias.
Se o Tribunal declarar o incumprimento, pode condenar o Estado-Membro em causa ao pagamento de uma quantia fixa ou de uma sancéo
pecuniaria compulséria, no limite do montante indicado pela Comiss&o. A obrigacdo de pagamento produz efeitos na data estabelecida pelo
Tribunal no seu acérdao. IN: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unigo Europeia. (Versdo compilada).

= CAMPOS, Jodo Mota de; CAMPOQS, Jodo Luiz Mota de; PEREIRA, Antdnio Pinto. Manual de Direito Europeu: O sistema institucional, a ordem
juridica e o ordenamento econémico da Uniao Europeia. p. 463.

= MACHADO, Jonatas. Direito da Unido Europeia. 2 ed. Coimbra Editora. Coimbra, 2014. p. 566.
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Neste caso, entende-se que podem ser aplicadas, em conjunto ou separadamente, dois
tipos de sancdes: Uma quantia fixa, definida de acordo com as exigéncias do caso, €/ou uma
sancao pecuniaria compulsoria, que pode corresponder a uma quantia progressiva, por cada dia

de atraso no incumprimento da decisao do TJ, a partir da data da respetiva prolacao.

Destarte, ¢ da Comissdo a competéncia para aferir a natureza e montante de sancdes a
aplicar, assim como na circunstancia de cobranca destas sancées, haja vista a sua competéncia
institucional como responsavel pelo cumprimento dos Tratados: e por sua funcdo na execucao

orcamental,

Vé-se, portanto, que o Tribunal de Justica da Unidao Europeia tem exercido um tipico
controle de constitucionalidade quando da analise da Acao por Incumprimento, haja vista possuir
similitudes evidentes com o controle realizado pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo do Direito Brasileiro, ao passo que ambos pretendem, numa visdo sumaria, o
cumprimento pelo Legislador da sua obrigacao de bem regulamentar a norma explicitada

conforme descrito na norma principal.

Entretanto, até que ponto tais medidas sdo suficientes na pratica para obrigar que o
Estado-Membro cumpra a determinacéo emanada pelo TJUE? Por sua vez, o Tribunal de Justica,
por meio da Comissdo Europeia, consegue efetivamente cumprir a funcdo da Acdo por
Incumprimento, enquanto meio valido para a supressao de omissdes legislativas dos Estados-

Membros da legislacao do bloco?

Destarte, na medida em que ja se delimitaram o contexto brasileiro e do bloco europeu
para o tema em foco, ja é possivel se passar a abordagem da efetividade e suficiéncia dos
métodos ora descritos para fiscalizacdo de constitucionalidade por omissdo em perante a
necessaria tutela jurisdicional dos direitos fundamentais na sua esfera Federal. Este sera o foco

do capitulo final este trabalho.

= Artigo 17.0 1 TUE. A Comissao promove o interesse geral da Unido e toma as iniciativas adequadas para esse efeito. A Comissao vela pela
aplicacdo dos Tratados, bem como das medidas adotadas pelas instituicées por forca destes. Controla a aplicacéo do direito da Unido, sob a
fiscalizac@o do Tribunal de Justica da Unido Europeia. A Comissao executa o orcamento e gere os programas. Exerce funcées de coordenacéo,
de execucao e de gestdo em conformidade com as condicdes estabelecidas nos Tratados. Com excecdo da politica externa e de seguranca
comum e dos restantes casos previstos nos Tratados, a Comissdo assegura a representacdo externa da Unido. Toma a iniciativa da
programacao anual e plurianual da Unido com vista a obtencdo de acordos interinstitucionais. IN: UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido
Europeia (Verséo compilada).

= Artigo 317.0 TFUE A Comissédo executa o orcamento em cooperacdo com os Estados-Membros nos termos da regulamentacdo adotada em
execucdo do artigo 322.0, sob sua propria responsabilidade e até ao limite das dotacées aprovadas, de acordo com os principios da boa
gestdo financeira. Os Estados-Membros cooperardao com a Comissao a fim de assegurar que as dotagdes sejam utilizadas de acordo com os
principios da boa gestéo financeira. IN: UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. (Verséo compilada).
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Capitulo 3

3.1 0 PARADIGMA JURIDICO-CONSTITUCIONAL EM SISTEMAS DE BASE FEDERATIVA E A
GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.2 0 SISTEMA DE BASE FEDERATIVA E AS CARACTERISTICAS A ELE INERENTES

No contexto do Estado Constitucional, sdo varios os enfoques possiveis para a analise da
organizacao e estruturacdo estatal através dos tempos e conforme os interesses institucionais
daqueles que detém o Poder, se destacando a analise da Forma de Estado, Forma de Governo e

o0 sistema deste Governo.

No que se refere ao primeiro caso, observa-se certa unicidade na doutrina ao definir que
“os Estados Moderno e Contemporaneo tém assumido, basicamente, duas formas: a forma
federada (ou federativa como consta da Constituicdo brasileira), quando se conjugam varios
centros de poder autdnomo, e a forma unitaria, caracterizada por um poder central que conjuga

0 poder politico®",
Por sua vez, a titulo de conceituacédo da forma unitaria, descreve Paulo Bonavides::

Das formas de Estado, a forma unitaria € a mais simples, a mais ldgica, a
mais homogénea. A ordem politica, a ordem juridica e a ordem
administrativa se acham ai conjugadas em perfeita unidade organica,
referidas a um s6 povo, um so territorio, um so titular do poder publico de
império.
Caracteriza-se, desta forma, num modelo iminentemente centralizador do ponto de vista
das decisdes politico-administrativas, por meio de uma unidade politico-territorial que se
subordina a um Poder central sem possibilidade de autonomia e de dificil acesso ao 6rgao

superior.

Quanto ao Estado Federal, por sua vez, desde as origens se contrapde a forma

absolutista do Estado Unitario, centralizador e normalmente despdtico, pois é exatamente

= STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.158.
= BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 189.
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descentralizador, viabilizado por meio de uma legislacao politico e socialmente definidas pela
coletividade devidamente representada e voltada para esta participacéo popular, protecao dos

direitos fundamentais, entre outros.
Nas palavras de Geraldo Ataliba®’:

Exsurge a Federacdo como a associacdo de Estados (foedus, foederis) para
formacdo de novo Estado (o federal) com reparticdo rigida de atributos da
soberania entre eles. Informa-se seu relacionamento pela ‘autonomia
reciproca da Unido e dos Estados, sob a égide da Constituicdo Federal’
(Sampaio Doria), caracterizadora dessa igualdade juridica (Ruy Barbosa),
dado que ambos extraem suas competéncias da mesma norma (Kelsen). Dai
cada qual ser supremo em sua esfera, tal como disposto no Pacto Federal

(Victor Nunes).

Ainda que haja similitudes que possam aproximar o modelo Federal das Polis gregas, o
conceito mais fiel do federalismo como conhecemos estd no dos Estados Unidos da América,
num contexto de pds-revolucdo federalista, em 1776, criando-se uma confederacdo com vistas a

garantir a recente independéncia das colénias britanicas por meio de um Tratado.

O problema daquele novo modelo era que cada entidade componente da confederacéo
mantinha a sua soberania, o que enfraquecia o pacto. As deliberacdes dos Estados Unidos em
Congresso nem sempre eram cumpridas, e havia dificuldades na obtencdo de recursos
financeiros e humanos para as atividades comuns. Além disso, a confederacdo ndo podia legislar
para os cidadaos, dispondo, apenas, para os Estados. Com isso ndo podia impor tributos,
ficando na dependéncia da intermediacdo dos Estados confederados. As deliberacdes do
Congresso, na pratica, acabavam por ter a eficacia de meras recomendacdes. Nao havia,
tampouco, um tribunal supremo, que unificasse a interpretacdo do direito comum aos Estados

ou que resolvesse juridicamente diferencas entre eles:.

Assim, com o fim de aprimorar esta nova face do Estado Constitucional ora nascido, foi
entdo criado o modelo Federal, em 1787, por meio da chamada “Convencao da Filadélfia”, na
qual aqueles Estados abriam mao de sua soberania em favor da Unido, mas mantinham sua

autonomia e representatividade perante aquele.

= ATALIBA, Geraldo. Repliblica e constituicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 10.
= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p 952
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Num breve destaque, percebe-se que sao institutos diversos a federacdo da
confederacao pois, enquanto naquela o poder politico é dividido em uma ordem central e varias
ordens locais detentoras de autonomia, nesta, os Estados independentes submetem-se a um

pacto de convivéncia, havendo, ao contrario da federacao, pluralidade de soberanias'®.
Resolvendo o tema, retiram-se das palavras de Alessandra Silveira que:

Os sistemas federativos integram uma pluralidade de ordenamentos juridicos
- 0 que transposta a ideia de convivéncia de varias entidades politicas
auténomas das quais as normas sao a expressao e instrumento. E o
problema nuclear de qualquer sistema federativo é justamente a delimitacéo
das competéncias — pois a autonomia e as normas que a expressao hao de
produzir-se a partir das competéncias distribuidas pelo supra-ordenamento
constitucional. Nesta ordem de ideias, Garcia de Enterria explica que a
primordial funcdo de uma Constituicdo (enquanto supra-ordenamento) num
sistema federativo ¢ distribuir os espacos onde cada organizacao autéonoma
exerce as suas proprias competéncias normativas — donde decorre que a
validade de todo o direito produzido pelos entes que integram um sistema
federativo depende da sua conformidade com o supra-ordenamento
constitucional que a todos vincula. A unidade juridico-politica de um
ordenamento composto reside na subordinacédo de cada ordenamento parcial

(Unido e Estados-Membros) ao supra-ordenamento constitucional.

Neste contexto, portanto, observa-se que dois sao atributos imprescindiveis a um Estado

Federado: a soberania da Federacao e a autonomia do Estado-Membro.

Enquanto a soberania se traduz no “poder de autodeterminacdo plena, nao
condicionada a nenhum outro poder, externo ou interno”, por outro lado, a autonomia importa,
necessariamente, descentralizacdo do poder, num ambito geral, permitido aos Estados a
execucdo das Leis gerais, mas ainda a criacdo de normas conforme os interesses locais,
inclusive por meio da elaboracdo de uma Constituicdo local — ainda que esta seja restrita a
limitacdes impostas pela Lei magna Federal. Isso resulta em que se perceba no Estado Federal

uma duplice esfera de poder normativo sobre um mesmo territério e sobre as pessoas que nele

= RIBEIRO FILHO, Jodo Costa. Unido Europeia: federacdo ou confederacdo? Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito de Recife. 2003, p.
85.

= SILVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo), p. 16.
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se encontram, ha a incidéncia de duas ordens legais formadas pela da Unido e os Estados-

Membros, num contexto de autogoverno e autoadministracao®:.

Neste liminar, aponta Alexandre de Moraes* que o Estado federal ou federativo se
alinha com os principios da autonomia e da participacao politica e pressupbe a consagracao de
certas regras constitucionais, tendentes ndo somente a sua configuracdo, mas também a sua
manutencao e indissolubilidade, que nascem de uma decisao do legislador constituinte, que
busca formar um Estado Federal e suas partes indissociaveis, a Federacdo ou Unido, e o0s

Estados-Membros, definindo fundamentos basicos para a sua promocao.

Por fim, nao se pode deixar de frisar a importancia do elemento da liberdade, do qual se
fundamenta em grande parte a visdo norte americana do federalismo, pois € limitada pelos
proprios parametros que definem este modelo federalista, os quais por sua vez sdo desdobrados
em trés aspectos*:: i) A soberania ainda que exercida pela Unido, é partilhada pelas unidades
federadas na proporcdo da representacdo das autonomias na vontade geral; ii) as liberdades
devem ser preservadas e as unidades federadas tém autonomia para se autogovernar; iii) ndo ha

hierarquia entre as unidades federadas.

A Constituicdo Federal que garante a presenca deste Estado Federal nos Estados-
membros, seja pela via legislativa, mas também pelas atribuicbes administrativas, que variam
segundo 0 modelo da organizacdo federal, e na forma de uma tripartida reparticdo destes
Poderes, pelo Poder Judiciario, com seus tribunais e sobretudo com uma Corte de justica
federal, de carater supremo, destinada a dirimir os litigios da Federacdo com os Estados-

Membros e destes entre sii«.

Um exemplo disto foi a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que em

seus artigos 1°# e 18 demonstram, os preceitos basicos do Estado Federativo brasileiro, bem

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 953

= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 221

= HAMILTON, Alexandre; JAY, John, MADSON, James. O federalista. Traduzido por Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russel Editores, 2003.
= BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. p. 233.

= Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.

= Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicdo. § 1° Brasilia é a Capital Federal. § 2° Os Territérios Federais integram a Uniao,
e sua criacdo, transformacdo em Estado ou reintegracao ao Estado de origem serdo reguladas em lei complementar. § 3° Os Estados podem
incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Territérios Federais,
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como suas subdivisdes e a renuncia quanto a determinadas autoridades em favor dos 6rgaos

decentralizados, enquanto o artigo 60, §4°, I*7, a impossibilidade de alteracao deste regime.

Assim, nos moldes do apontado acima, neste modelo, ha mais de uma ordem juridica
aplicada a determinados territorio e pessoas, o que determina a adocdo de mecanismos que
favorecam a eficacia da acao estatal, evitando conflitos e desperdicio de esforcos e recursos. A
reparticdo de competéncias entre as esferas do federalismo & o instrumento concebido para
esse fim, por meio da atribuicdo, pela Constituicdo Federal, a cada ordenamento de uma

matéria que lhe seja propria'=.

Gilmar Mendes delimita os tipos mais comuns de reparticdo de competéncia, conforme

a concentracdo de poder do regime de federalismo adotado em cada pais:

A concentracdo de competéncias no ente central aponta para um modelo
centralizador (também chamado centripeto); uma opcdo pela distribuicao
mais ampla de poderes em favor dos Estados-membros configura um modelo
descentralizador (ou centrifugo). Havendo uma dosagem contrabalancada de

competéncias, fala-se em federalismo de equilibrio™.

Outro ponto importante € o modo de reparticao os poderes na Constituicao Federal.
Enquanto na promulgacao da Constituicdo norte americana de 1787 adotou-se o hoje chamado
modelo classico, onde os poderes transferidos aos Estados-Membros ndo eram especificados,
apoés a primeira Guerra Mundial, tornou-se mais comum a aplicacdo do chamado modelo
moderno, quando se delimitaram competéncias legislativas exclusivas da unido e outras que

eram concorrentes ou mistas. Esta é aquela utilizada pela Constituicdo brasileira de 1988.

Dentro do modelo moderno de reparticdo dos poderes, ha de se destacar ainda que as
divisbes de competéncias entre Unido e Estados-Membros podes ser realizada de forma
horizontal ou vertical, sendo o primeiro caso quando ndo se admite a concorréncia de

competéncias entre entes federados, impondo a fixacdo de quais competéncias séo exclusivas

mediante aprovacdo da populacdo diretamente interessada, através de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar. § 4° A
criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei
Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populacées dos Municipios envolvidos, apos divulgacdo dos
Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei. BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.

w § 4° Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; BRASIL. Constituicdo da
Repliblica Federativa do Brasil de 1988.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 954
= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 954
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de um ou de outro; ou 0 segundo, quando a Unido aborda temas gerais e os Estados as normas

especificas,

Vé-se que no modelo brasileiro, inclusive as subdivisdes do Poder Judiciario tém relacao
direta com esta descentralizacao haja vista que ha um Poder Judiciario Estadual em cada ente,
assim como uma Justica Federal, que tém competéncia para a analise de matérias afetas ao seu
nivel de intervencao, existindo ainda o Superior Tribunal de Justica, como érgdo maximo da

Justica Federal.

Ademais, no que tange ao modo de interpretacao do federalismo, Pinto Ferreira propde

a seguinte classificacao:

a) o federalismo classico ou de equilibrio, que é o federalismo norte
americano interpretado segundo a Emenda X da reserva de poderes aos

estados-membros;

b) o federalismo neoclassico, que ¢ o novo federalismo norte-americano,
aumentando gradativamente os poderes da Unido perante os estados-

membros, e que é também o atual federalismo brasileiro;

c) o federalismo racionalizado ou hegemonico, como ocorreu na Constituicao
social-weimariana e nas vigentes constituicdes da Republica Democratica da

Alemanha, URSS, Austria, Canada e india.

Por fim, quanto a normatizacdo do sistema federativo, Machado Horta>* explana sobre
duas formas: o simétrico e 0 assimétrico, sendo que o este pressupde a existéncia de regra no
ordenamento juridico federal e a criacdo normativa. No que diz respeito as normas assimétricas,
embora sejam de incidéncia parcial, podem modificar profundamente a estrutura do federalismo
simétrico. Um exemplo é a Constituicdo brasileiraz?, que traz municipio e Distrito federal como

entes.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 956.

= HORTA Raul Machado. Reconstrugéo do federalismo brasileiro. Revista de Informacao Legislativa, 1981.

= Art, 18 da CRFB/88. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicdo. § 1° Brasilia é a Capital Federal. § 2° Os Territorios Federais
integram a Unido, e sua criagao, transformacdo em Estado ou reintegracéo ao Estado de origem serdo reguladas em lei complementar. § 3°
Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou
Territorios Federais, mediante aprovacdo da populacdo diretamente interessada, através de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei
complementar. § 4° A criagdo, a incorporagdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo
determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populagdes dos Municipios envolvidos,
apos divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.
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Assim sendo, na estrutura do federalismo simétrico subsiste um ordenamento juridico
central, sede das normas centrais do Estado Federal, bem como de disposicbes juridicas
parciais que sao responsaveis pelas normas federais da Unido e pela localizacdo dos Estados-

Membros, organizados e vinculados pela Constituicdo Federalz:,

Nao se pode olvidar, entretanto, que tais fendmenos ndo podem ser analisados como
estruturas estaticas, formadas com o préprio Estado, mas como um processo que se desenvolve
baseado em varios resultados, pois tendem a uma evolucéo natural pelo qual o federalismo se

manifesta, sem ainda assim perder as suas caracteristicas essenciais*.

3.2.1 O Estado federal brasileiro

Partindo-se da premissa de que cada pais moldou e adotou formas do modelo federal
para o Estado nacional, conforme o contexto historico-social local, impde-se vislumbrar as

similitudes do Estado brasileiro neste limiar.

A primeira Constituicdo escrita do Brasil foi promulgada em 1824, logo apds a
independéncia de Portugal e teve como novidade a delegacdo de poderes administrativos as
provincias, todavia, sem lhes dar efetiva autonomia, mas promovendo o primeiro passo para a

criacao de uma futura federacéo.

Mas, sob forte influéncia do jurista Ruy Barbosa, adotou-se o sistema federalista no
Brasil juntamente com a consolidacdo do movimento republicano na Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 18913, que trazia consigo alguma identidade a norma norte americana ao
apresentar um novo sistema de governo e de organizacado estatal como um todo, que buscava

afastar o Estado da monarquia entdo vigente e recentemente dissolvidazs.

=2 HORTA Raul Machado. Reconstrugdo do federalismo brasileiro
= S|LVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integrac@o europeia na sociedade mundial.

= Art. 1° - A Nagéo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro
de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissoluvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil. Art. 2° - Cada uma das
antigas Provincias formara um Estado e o antigo Municipio Neutro constituira o Distrito Federal, continuando a ser a Capital da Unido,
enquanto nao se der execucéo ao disposto no artigo seguinte. IN: BRASIL. Constituicdo da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
fevereiro de 1891.  Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao91.htm Acesso em: 25 mar. 2020.

= Art, 1° - Fica proclamada provisoriamente e decretada como a forma de governo da Nagéo brasileira - a Republica Federativa. Art. 2° - As
Provincias do Brasil, reunidas pelo lago da Federacéo, ficam constituindo os Estados Unidos do Brasil. IN: BRASIL. Decreto n°1, de 15 de
novembro de 1889. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/ 1851-1899/D0001.htm Acesso em: 25 mar. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D0001.htm
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Naquele momento, cada Estado-Membro se organizava conforme a carta magna e
principios constitucionais da Unido (art. 63), mas possuiam grande liberdade, podendo,
inclusive, se incorporarem, subdividirem ou desmembrarem uns aos outros (art. 4°), muito em
razdo da forca politica dos Estados de Minas gerais e Sdo Paulo, num movimento que ficou

conhecido como “café com leite”, e foi preponderante para a reforma constitucional de 192627,

Todavia, o modelo federativo teve uma série de impasses na sua historia brasileira, eis
que varias foram as mudancas de visao politica do Estado nacional, que oscilou entre governos

liberais e ditaduras.

Em razao do aumento do poder daquelas oligarquias que dominavam o cenario politico-
econdmico da época, com o consequente descontentamento gerado pelo pelas disputas entre os
Estados e das elites sociais acabaram por dar margem para o inicio da chamada “era Vargas”,
na qual, apesar da manutencdo do termo “federativo” no conceito da nacéo, observou-se grande
centralizacdo do Poder, externado pela Constituicdo de 1934 e mais fortemente por meio da

carta de 1937.

Apds o retorno do regime democratico, uma nova Constituicdo foi escrita, a de 1946,
restituiu-se a federacéo constitucional, ja por influéncia de ideais liberais e a descentralizacdo do
poder, com uma reorganizacao dos partidos politicos e a extensédo dos direitos sociais, iniciando-

se de vez o processo de transformacdo do modelo brasileiro num federalismo contemporaneo=,

Ocorre que, em 1964, o Golpe Militar colocou o Brasil na rota dos regimes autoritarios
que passaram a governar a Ameérica Latina nos anos 1960. A nova Constituicdo do regime so foi

promulgada em 1967.

Esta carta novamente centralizou o poder na esfera federal, mas entrementes manteve
alguma atuacdo de governadores e prefeitos, além de ter trazido importantes reformas

relacionadas, sobretudo a transferéncia de recursos entre os entes estatais.

Logo, vé-se que, como se vislumbra das palavras de Machado Horta, o federalismo
brasileiro viveu tempos em um modelo hibrido, que nado atingia, em qualquer meio, sua

plenitude:

= Alcunha dada ao pacto entre Minas e Sao Paulo da década de 1930 .BALEEIRO, Aliomar. Constitui¢oes brasileiras:1891. Brasilia: Senado
Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2001. p. 49/61.

= CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional. 2° edico revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Editora Forum. 2014. p.
214



84

A forma federal de Estado pressupde a existéncia de requisitos que lhe
definem a fisionomia no quadro das formas estatais. A forma hibrida -
federal e unitaria a0 mesmo tempo - equivale a um aleijdo que torna
irreconhecivel a criatura assim concebida. A reconstrucdo do federalismo
brasileiro impde a eliminacdo desse hibridismo para que das cinzas dessa
destruicdo possam renascer as instituicdes de um federalismo renovado e
vigoroso. A tarefa de reconstrucdo reclama a modernizacdo do edificio
federal, sem o sacrificio iconoclasta das fontes permanentes da concepcéo
federal brasileira, e assim o novo federalismo constitucional se convertera em
instrumento duradouro do desenvolvimento politico, cultural, econémico e

social da nacéo brasileira2®.

Foi assim, que pela Constituicdo de 1988, a federacdo brasileira foi reconstruida,
apresentando-se um projeto com maior importancia legislativa e administrativa aos Estados,

alterando a distribuicao de recursos e trazendo-lhes maior autonomia.

A chamada “Constituicao cidada” possui uma configuracao que possui 3 entes: a uniao,

os Estados federados €, ainda, os municipios e o distrito federal.

A Unido é a entidade federal formada pela reunido das partes componentes, constituindo
pessoa juridica de Direito Publico interno, autbnoma em relacdo aos Estados e a que cabe
exercer as prerrogativas da soberania do Estado brasileiro. Ja Estado Federal, com o nome de
Republica Federativa do Brasil, é o todo, ou seja, 0 complexo constituido da Unido, dos Estados,

Distrito Federal e Municipios, dotado de personalidade juridica de Direito Publico Internacional?w.

Por meio de um modelo moderno e assimétrico de reparticdo de competéncias a carta
magna equilibra as funcdes de cada entre por meio da enumeracao de poderes da Uniao (arts.
21 e 22), com poderes remanescentes para os Estados (art. 25, § 1°) e poderes referentes para
0s Municipios (art. 30). Ainda relaciona poderes exclusivos, privativos e aqueles com
possibilidades de delegacao (art. 22, paragrafo Unico), além de pontos comuns em que se ha
possibilidade de atuacdo paralelas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23) e
setores concorrentes entre Unido e demais entes com competéncia geral para aquele e

especifica para estes.

= HORTA Raul Machado. Reconstrugéo do federalismo brasileiro. Revista de Informacao Legislativa, 1981. p. 14-28.

20 S|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2009, p. 491.
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3.2.2 A Uniao Europeia: um novo conceito de sistema federativo

A associacao das caracteristicas de uma federacdo e de uma confederacao se faz
necessarias para a contextualizacdo do modelo da Unido europeia, baseado no ja exposto

|77

modelo “multinivel”, ainda que nem essas tenham um conceito definitivo.

Afinal, enquanto as confederacées tém por definicdo serem a unido de Estados
soberanos, realizada costumeiramente por meio de um Tratado de Direito Internacional, que
regula suas diretrizes administrativas e de competéncias, as federacées abrem mao de parte
desta soberania em prol de uma unido por meio de uma constituicdo, que regulamenta a

organizacao e a separacao dos Poderes de cada membro e a competéncia entre aquele e estes.

Assim, a natureza juridica da Unido Europeia neste contexto apresenta definicées de
ambos, eis que, como numa federacdo, vislumbra-se o respeito a principios como o da
subsidiariedade e da primazia do direito da Unido Europeia (neste caso como equiparado a
Unido), a existéncia de direitos politicos aos cidadaos dos Estados-Membros, a existéncia de um
Tribunal que se assemelha a um Tribunal Constitucional, e mesmo a diluicdo de parte da
soberania destes Estados-Membros em prol da Unido Europeia. Mas, por outro lado, de uma

confederacdo se vislumbra a possibilidade de secessao e a existéncia de pontos de soberania.

No caso especifico da Unido Europeia, a ideia do mercado comum nasceu com a busca
de um sistema de transformacdo econémica, mas também psicologica, no sentido de que a
soberania deve ser vista de outra forma, se fundindo com outras soberanias também em
evolucdo, reforcando todas num intento comum, onde as instituicdes democraticas recebiam a

soberania delegada necessaria para tal fimz:,

Neste contexto de integracdo europeia € que se consolidou esta nova estrutura
normativa, seja inicialmente com a aproximacao das culturas juridicas e constitucionais dos
Estados-Membros, ou com o patrimdénio comum que ja se adquiria por meio da definicdo de
uma gama de principios e direitos fundamentais formulados — como visto - pelo trabalho do

Tribunal de Justica da Uniao Europeia e, mais tarde, pelo Tratado da Unido Europeiaz.

Sendo assim, afirma Alessandra Silveira:

a1 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. Doutrina e jurisprudéncia. Lisboa: Quid juris. 2009, p. 18.

2 S|LVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integracdo europeia na sociedade mundial. In: BORGES,
Alexandre Walmott; COELHO, Saulo Pinto (eds). Interconstitucionalidade e interdisciplinaridade: desafios, ambitos e niveis de interacdo no
mundo global, LAECC, Uberlandia/Brasil, 2015.
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A Unido Europeia, como sabemos, ndo é um Estado (na concepcdo moderna)
mas cria direito como se fosse, isto €, cria normas juridicas que vinculam
obrigatoriamente os Estados-Membros e seus cidadaos. Ou seja: o sistema
europeu fundacional enquanto ordem juridica, ou como um conjunto

organizado de normas juridicas.

[...]

E assim porque a ordem juridica europeia tem de buscar
fundamento/legitimidade num conjunto de normas fundamentais que
organize o poder publico europeu, a ideia de Unido de direito aponta
necessariamente para ai. Foi o Tribunal de Justica que deduziu
jurisprudencialmente esse principio da Unido de direito — um principio que
funcional como 1) limite a actuacao das instituicoes europeias e 2) garantia

dos direitos dos particulares afectados pelas disposicdes europeias?:.

Sendo assim, o sistema de governo da Unido Europeia funciona de forma “multinivel”
porque a atuacado politica ndo se da apenas pelos Estados-Membros e as instituicbes europeias,
mas por meio de atores transnacionais e comités regulatorios especializados que tornam este
poder decisorio fragmentado e interdependente, onde inexiste hierarquia ou lideranca formal nos
procedimentos decisdrios, sendo algo mais sofisticado que o modelo classico de um Estado

federal-.
Desta maneira, a Unido Europeia tracou um modelo bastante préprio, como se vé:

A Unido Europeia encontrou, através do Tratado de Lisboa, uma alternativa
intermédia entre aquilo que a doutrina reconhece como o modelo
funcionalista e o modelo federal de competéncias — ou seja, uma solucao
que salvaguarda a originalidade e a capacidade adaptativa da Unido frente
aos desafios globalitarios, sem prescindir de uma delimitacdo mais precisa
das responsabilidades de cada nivel decisério. A exclusiva adopgdo do
modelo federal implicaria avanca para a institucionalizacdo de uma
administracéo federal e de uma jurisdicdo federal — e converter o TJUE numa

instancia de recurso das decisdes judiciais nacionais; ora, nao se foi por ai,

== S|LVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia. Doutrina e jurisprudéncia. Lisboa: Quid juris. 2009, pp. 26/28.

2 S|LVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integracdo europeia na sociedade mundial. In: BORGES,
Alexandre Walmott; COELHO, Saulo Pinto (eds). Interconstitucionalidade e interdisciplinaridade: desafios, ambitos e niveis de interacdo no
mundo global, LAECC, Uberlandia/Brasil, 2015.
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basicamente porque a Unidao nao tem a pretencao de repetir o modelo do
Estado federal e tem sido capaz de construir algo bastante mais evoluido.
Além disso, nao havia como evitar que as competéncias da Uniao
continuassem a ser condicionadas pelas finalidades a prosseguir — nao sé
porque esta ¢ a tendéncia dos sistemas federativos da actualidade (a partir
das clausulas de prossecucao do interesse geral), mas sobretudo porque ndo
é possivel renunciar a um dos mecanismos técnicos que esteve na base do

espetacular desenvolvimento da integracdo europeia?®.

Salientando que, apesar do conceito de “soberania” ter sido bastante ressignificado no
curso da historia, ainda mais com a globalizacdo das relacoes internacionais, os Estados-
Membros da Unido Europeia ainda devem ser formalmente assim qualificados, caracteristica que

ndo ¢ vista tanto na federacao brasileira como na norte americana, por exemplo.

Todavia, ainda que formalmente a Unido Europeia nao se encaixe no formato classico de
uma federacao, nao se olvida a existéncia de pontos comuns gque aproximam os membros do
bloco de Estados Federados, pois estes, ainda que soberanos, demonstram historicamente uma

busca comum pela paz mutua e o fortalecimento econdmico e social dos seus membros.

Afinal, ha uma correlacdo entre os objetivos da federacdo com o processo de

regionalizacdo do bloco europeu, principalmente apos o Tratado de Maastricht.

Desta forma, € necessario se refletir a viabilidade do modelo federalista classico
adotado, de modo a se aferir a sua eficiéncia econdémico-social em relacdo ao modo de atuacao
da Uniao Europeia hoje, além do interesse politico dos envolvidos em alterarem sua propria
tradicdo governamental em detrimento de um Estado Federal Unico, haja vista que hoje a forca
da Uniao Europeia reside exatamente no modelo Unico ali criado e que se apresenta como a

verdadeira férmula politica verdadeiramente pds-moderna existenteze.

Ademais, a propria evolucao do ideal de Federalismo esta ligada ao avanco das teorias
constitucionais e da existéncia de Tribunais Superiores que garantam a persecucdo destes

Direitos Fundamentais, dentro de uma uniao de vontades para um interesse geral, 0s quais nao

25 S|LVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo), pp. 15/16

2 S|LVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo)
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teriam validade ou aplicacao pratica se ndo possuissem um arcabouco juridico que as justifique

e proteja.

Desta maneira, da analise dos modelos atuais, percebe-se uma necessaria busca para
se garantir a efetividade destes Direitos Fundamentais, por meio da criacdo de medidas

suficientes a garantir seus objetivos.

3.3 ATUTELA JURISDICIONAL CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Direito Constitucional, conforme contexto de Estados Federalistas e das classificacoes
das Constituicbes — sobretudo quanto a sua forma e rigidez — se consubstancia numa
normatizacdo superior do ordenamento juridico local em que sao resguardadas as mais
importantes referéncias a organizacdo politica, administrativa, social e demais valores que

fundamentam determinado Estado.

Sendo assim, os direitos fundamentais sado elementos chave para a estrutura do Estado
e da sociedade, eis que firmam os valores para a ordem juridica e a atuacdo dos Poderes

estatais.

Todavia, Paulo Gustavo Gonet Brancoz’ lembra que a sedimentacdo dos direitos
fundamentais como norma obrigatéria é resultado de maturacdo historica, o que também
permite compreender que os direitos fundamentais ndo sejam sempre 0s mesmos em todas as
épocas, nao correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulacéo, a imperativos de

coeréncia logica.

Se, por um lado, o cristianismo tem papel imprescindivel a formulacdo dos direitos
fundamentais, ao enfatizar as ideias da dignidade do homem e a necessidade de retiddo da
conduta com o semelhante, as teorias contratualistas de que o Estado deve servir aos seus
cidaddos influenciaram a elaboracdo de documentos como o Bill of Rights de Virginia, de 1776 e

a Declaracdo de Direitos do homem e do cidadao, de 1789.

Mas com a Declaracao Universal de 1948 que a tendéncia evolutiva da universalizacao
da protecao aos direitos fundamentais do homem ganhou forca o suficiente para ser acolhida

pelos ordenamentos juridicos em escala global.

=» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 135-136
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Desde que os direitos fundamentais deixaram de ser apenas teorias filosoficas e
passaram a ser positivados por legisladores, ficou superada a fase em que coincidiam com
meras reivindicacdes politicas ou éticas. Os direitos ganharam em concretude, ao se

enriguecerem com a prerrogativa da exigibilidade juridica, da protecao estatal>s.

Assim vieram uma gama de outros ordenamentos juridicos nos quais estas ideias se
tornaram objetivo de discussdo, nas quais se pode relacionar inclusive a Constituicdo de

Weimar, outrora comentada no contexto da evolucao também do controle de constitucionalidade.
Nesse sentido, Norberto Bobbio advoga que:

A afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na
representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidadao ou
soberano/suditos: relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos
direitos do soberano, em correspondéncia com a visao individualista da

sociedade?®,

Nao por mera coincidéncia, a evolucao dos Direitos fundamentais acompanha também a
delimitacdo do Estado Constitucional de Direito, que por sua vez, integra as premissas da

federalizacao estatal.
Neste sentido, pode-se retirar das palavras de Martin Kriele:

Os direitos humanos estabelecem condicdes e limites aqueles que tém
competéncia de criar e modificar o direito e negam o poder de violar o direito.
Certamente, todos os direitos ndo podem fazer nada contra um poder fatico,
a potestas desnuda, como tampouco nada pode fazer a moral face ao
cinismo. Os direitos somente tém efeito frente a outros direitos, os direitos
humanos somente em face a um poder juridico, isto ¢, em face a
competéncias cuja origem juridica e cujo status juridico seja respeitado pelo
titular da competéncia. Esta é a razao profunda por que os direitos humanos

somente podem funcionar em um Estado constitucional. Para a eficacia dos

=2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 157
= BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 4.
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direitos humanos a independéncia judicial ¢ mais importante do que o

catalogo de direitos fundamentais contidos na Constituicao220.

Porém, a historia dos direitos fundamentais teve outros enfoques, ndo apenas com a
positivacdo de direitos chamados de “primeira geracao”, ou seja, aqueles que postulavam a
liberdade do cidadao em detrimento da atuacao estatal, como a de consciéncia, de reunido, € a
inviolabilidade de domicilio, em que nao se abrigavam interesses sociais, mas sim o respeito a

vida particular do individuo.

Com a progressiva necessidade de se proteger interesses sociais da populacédo e, por
consequéncia, a imposicdo de obrigacées positivas, foram sendo incluidos os direitos de
segunda geracao, por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para
todos, mediante a acao corretiva dos Poderes Publicos, como a assisténcia social, saude,

educacao, trabalho e lazer>.

Noutro momento historico comecou-se a elaborar normatizacoes relativas aos ditos
direitos de terceira geracdo, nos quais se protegem a coletividade, se exemplificando pelo direito
a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente sustentavel e a protecao ao patriménio histérico e

cultural.

Ha autores que referem ainda a existéncia de uma nova categoria, de quarta geracao,
gue permeia a protecdo de direitos mais amplos, como a engenharia genética?? e a democracia

popular, pluralismo e a informacéoz.

Mas nao se olvida que a delimitacdo em geracdes dos direitos fundamentais ndo tem o
conddo de influenciar na sua importancia ou na sua indivisibilidade, eis que os direitos e
garantias interagem entre si e vao sendo criados e aprofundados conforme o momento historico
em que sdo analisados, sendo esta contextualizacdo um fator importante para a sua

identificacao e repercussao.

Assim, ainda que formalmente a fundamentalidade do direito se refira & sua positivacao

no sistema constitucional, estando, portanto protegidos, materialmente, se referem ao seu

= KRIELE, Martin. /ntroduccion a la teoria del Estado. Traducao de Eugenio Bulygin. Buenos Aires: Depalma, 1980., pp. 159/160 In: MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 427.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. P. 137
= BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 6.

= NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3 ed. S&o Paulo: Editora Método, 2009. p. 362/364.
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conteudo em relacdo a estrutura estatal, circunstancias sociais e culturais do momento

considerado.

Neste ponto, descreve José Afonso da Silva que os direitos fundamentais designam, “no
nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que o concretiza em garantia de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza,

nao convive e, as vezes, nem mesmo sobrevivez:”,

De qualquer modo, a propria definicdo dos direitos fundamentais prescinde a
observancia de que se trata de um direito cuja valoracdo de ordem objetiva reflete a sua
compreensao e a atuacao no ordenamento juridico, prescindindo a sua analise em relacdo a

toda a sociedade e ndo apenas ao individuo?=,

Esta valoracdo, conforme se vera, determina a verificacdo de algumas caracteristicas
que costumam ser associadas a fundamentalidade de determinado direito, ainda que ndo sejam

preponderantes a sua verificacao.

Um ponto que costuma ser objeto de discussdes € a universalidade dos direitos
fundamentais, na medida em que se entende que todas as pessoas sao titulares destes direitos
basicos e que a qualidade de ser humano € a Unica e irrestrita condicao a sua adequacao, ainda
que alguns dependam da concorréncia de determinada caracteristica, como se exemplifica pela

a maioridade civil.

Com isso, o legislador quis privilegiar determinados pontos que satisfazem as
necessidades do homem, ainda que dentro de uma posicao social. A fundamentalizacdo desses
direitos implica reconhecer que determinados objetivos vitais de algumas pessoas tém tanta

importancia como os objetivos basicos do conjunto dos individuos”#s.

Pode-se afirmar como condicdo ao um direito fundamental o fato de ser inalienavel, ou

seja, desconsidera-se qualquer possibilidade de atos de disposicao, de modo que ndo admite

=+ SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 163-164.

= MARINONI, Luiz Guilherme. O direito & tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. Disponivel em:
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2012/04/ prof-marinoni-marinoni-o-direito-%c3%80-tutela-jurisdicional-efetiva-na-perspectiva-
da-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf_Acesso: 02 abr. 2020.

= SANCHIS, Luis Prieto. Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1994, p. 82. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2017
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que, nas palavras de Martinez-Pujalte?, o seu titular o torne impossivel de ser exercitado para si
mesmo, fisica ou juridicamente, ou seja, torne nula qualquer tentativa de alienacao destes

direitos pela ilicitude desta conduta.

Por outro lado, ainda que sejam inalienaveis, ou indisponiveis, nao se pode
desconsiderar que 0 seu exercicio nao é necessariamente irrestrito, sob pena de se correr o risco
de se infringir outro direito de si ou de outrem, tornando os direitos a serem restringidos em

favor da finalidade da ordem constitucional vigente.

Outro ponto é a caracteristica de serem absolutos, no sentido de superioridade quanto a

hierarquia juridica, prioridade e de nao tolerarem restricdo, principalmente por outrem.

Todavia, este ponto também prescinde uma analise mais aprofundada quando da sua
intepretacdo no caso em concreto, pois como ja apontado acima, os direitos ainda que
fundamentais podem ser objeto de limitacdes para atingir-se o objetivo do texto constitucional,
sobretudo caso em estejam em desacordo com outros valores constitucionais. Assim, ha de se
considerar que a ideia de que “nao existem direitos ilimitados se converteu quase em clausula
de estilo na jurisprudéncia de todos os tribunais competentes em matéria de direitos

humanos".

Destarte, além de hierarquicamente destacado, um direito fundamental deve ter
aplicabilidade imediata, de modo que desde a sua recepcao no direito positivo, deve ser objeto
de analise pelo legislador e julgador, devendo interpretar o conjunto normativo baseado naquele

preceito.

3.3.1 Acdes constitucionais como instrumento para protecéo judicial dos direitos fundamentais

Deste modo, partindo-se da premissa ja explanada de que os direitos fundamentais
encontram-se dispostos no mais alto grau do conjunto normativo e que, esta ordem
constitucional, por sua vez, ¢ o eixo central de uma construcdo de base federacao cujo objetivo é

a descentralizacao do poder que depende de uma base legal que a mantenha unida, deve-se

= MARTINEZ -PUJALTE, Antonio Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 87.

= SANCHIS, Luis Prieto. Estudios sobre derechos fundamentales. p. 86.
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perceber que as normas constitucionais dependem de uma boa aplicacao para a concretizacao

do seu intento.

Por isso que, como afirma Alexy?® as normas infraconstitucionais acabam por ter um

papel importante para a densificacdo e a concretizacdo destes direitos.

Assim, a atividade politico-legislativa deve ser cumprida visando garantir o atendimento
contetido programatico da ordem constitucional, conforme apontado no capitulo anterior, por
meio da criacao de Leis que estejam de acordo com tais premissas e evitando a manutencao de

omissoes legislativas relevantes.
Nesta senda, Luis Roberto Barroso afirma:

O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da
Constituicdo: entre interpretacdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar
aquela que permita a atuacédo da vontade constitucional, evitando, no limite
do possivel, solucdes que se refugiem no argumento da nao

autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissao do legislador>®.

Desta maneira, resta evidenciada a importancia da criacdo de normas que alcancem o
objetivo proposto pelo legislador constitucional quanto aos direitos fundamentais ali dispostos,

cabendo, no caso de omissoes, a realizacdao de um efetivo controle judicial.

Nao sdo poucos 0s casos que a doutrina indica a necessidade de uma norma ordinaria
que discipline o texto constitucional='. Sdo exemplos, no caso da Carta Magna Brasileira, a
existéncia de Leis que abordem o direito de propriedade material e intelectual, do direito de
sucessdes (CF, art. 5°, XXII -XXXI), no ambito da protecéo ao consumidor (CF, art. 5°, XXXIl) e do
direito a protecao judiciaria (CF, art. 5°, XXXV, LXVII -LXXIl), nas quais ndo haveria a efetivacao

do direito descrito na norma constitucional sem a sua regulamentacao.

Da mesma forma, a falta de regras processuais adequadas poderia transformar o direito
de protecao judiciaria em simples esforco retorico. Nessa hipotese, o texto constitucional é

explicito ao estabelecer que “a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou

= ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986, p. 300;

= BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo modelo. 3 ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2011. p. 329.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 428-429.
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ameaca a direito” (art. 5°, XXXV). Fica evidente, entao, que a intervencao legislativa nao apenas

se afigura inevitavel, como também necessaria2.

Para tanto que, como se abordou nas perspectivas dos capitulos anteriores, que o
ativismo judicial também e a existéncia de remédios que garantam esta boa prestacdo

constitucional tm papel importante neste contexto de efetivacdo do direito.

Sob a égide de principios como o duplo grau de jurisdicdo, a duracdo razoavel do
processo, a publicidade do processo, a necessidade de motivacao judicial as decisdes, a ordem
constitucional deve ser protegida pelo Poder Judiciario, com a previsao expressa no sentido de
que a Lei ndo excluira a lesao ou ameaca a direito>s, bem como deve estar atenta as omissées

do legislador.

Na Constituicdo Brasileira, além dos remédios constitucionais destinados a proteger a
constitucionalidade da norma sob o foco do interesse geral, como a Acao popular, Acéo civil
publica, ADIn, ADI por omissdo, ADC e ADPF - estas Ultimas ja explanadas em capitulos
anteriores —, ha instrumentos criados com o foco nos interesses individuais, quando subjugados,
como o caso do Habeas Corpus, Habeas Data, Mandado de Seguranca e o Mandado de

Injuncao.

Ainda que o foco primario desta dissertacao seja a andlise dos institutos de controle
concentrado da constitucionalidade das normas, percebe-se a relevancia da explicitacao dos

demais procedimentos com o fim de protecdo dos direitos constitucionais.

0 art. 5° LXXIIl, da Constituicdo Federal brasileira determina que qualquer cidaddo ¢
parte legitima para propor acao popular, a qual tem por objetivo anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimonio historico e cultural, de forma que se trata de um dos importantes meios de

exercicio da soberania popular dispostos na CF/88.
Retira-se dos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, quanto a Acao Popular:

E 0 meio constitucional posto & disposicdo de qualquer cidaddo para obter a
invalidacao de atos ou contratos administrativos — ou a estes equiparados —

ilegais e lesivos do patriménio federal, estadual e municipal, ou de suas

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 200.
= No Brasil, a CF/88 prevés em seu artigo 5° XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; BRASIL.
Constituicdo da Repliblica Federativa do Brasil de 1988.
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autarquias, entidades paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com

dinheiros publicos®.

Assim, a Acao Popular ¢ um instrumento claro da cidadania e somente pode ser
proposta pelo cidadao, assim considerado aquele que nao apresente pendéncias no que

concerne as obrigacdes civicas, militares e eleitorais que, por Lei, sejam exigiveis=.

Encontra-se regulada pela Lei n° 4.717/1965, configura instrumento de defesa de
interesse publico e, sendo assim nao possui em seus objetivos primordiais a resolucéo de temas
individuais.

Outro relevante instrumento de defesa do interesse geral é a chamada Acéo Civil Publica
(ACP), definida pelo artigo 129, Ill, da Constituicdo Federal/88, a qual visa a defesa dos
chamados interesses difusos e coletivos relativos a “protecdo do patriménio publico e social, do

meio ambiente e de outros”.

A ACP ¢ um importante instituto de defesa de interesses que, embora ndo sejam
voltados expressamente para a defesa de intentos individuais acaba por proteger direitos em

geral, dentro de um contexto de protecdo da ordem constitucional como um todo.

A Lei da Acado Civil Publica, Lei n® 7.347/1985, possui natureza iminentemente
processual, limitando-se a disciplinar os aspectos processuais da tutela dos interesses ora

descritos, como 0s bens por ela protegidos.

No que concerne a questdo, Hely Lopes Meirelles confirmou sua natureza processual,
afirmando que “a acdo e a condenacdo devem fundar-se em disposicdo de alguma norma
substantiva (da Unido, dos Estados ou Municipios) que tipifique a infracdo a ser reconhecida ou
punida pelo Judiciario, independentemente de qualquer outra sancao administrativa ou penal,

em que incida o infratorze",

Por outro lado, no que tangem os institutos relacionados aos interesses individuais, o

Habeas Corpus (HC), que se encontra previsto na Legislacdo Maior brasileira desde a

= MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, ag¢do popular, acao civil piblica, mandado de injun¢éo, habeas data. 18 ed. (atualizada por
Arnoldo Wald). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 87.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 498,
= MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, a¢do popular, agéo civil ptblica, mandado de injungéo, habeas data. p. 122-123.
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Constituicdo Imperial de 1824 e destina-se a proteger o individuo contra qualquer medida

restritiva do Poder Publico a sua liberdade de ir, vir e permanecer®.

Ja o Habeas Data foi concebido como um instituto destinado a assegurar o
conhecimento de informacoes relativas ao interessado que estejam em registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico, tendo como consequéncia ainda a

possibilidade de retificacdo destes dados, quando nao se prefira fazé-lo de modo sigilosoz.

Melhor elucidando, Gomes Canotilho e Vital Moreira explicam que “no ambito normativo
do direito a identidade pessoal inclui-se o direito de acesso a informacdo sobre a identificacao
civil a fim de o titular do direito tomar conhecimento dos dados de identificacdo e poder exigir a
sua rectificacdo ou actualizacdo — através de informacéo escrita, certidao, fotocdpia, microfilme,

registro informatico, consulta do processo individual, acesso directo ao ficheiro central”z.

0 Mandado de Seguranca (MS) é regido sob a premissa de protecao do direito individual
ou coletivo liquido e certo contra ato ou omissao de autoridade publica ndo amparado por HC ou

Habeas data».
Neste contexto, conforme a doutrina:

Pela propria definicao constitucional, o mandado de seguranca tem utilizacao
ampla, abrangente de todo e qualquer direito subjetivo publico sem protecao
especifica, desde que se logre caracterizar a liquidez e certeza do direito,
materializada na inquestionabilidade de sua existéncia, na precisa definicao

de sua extensao e aptidao para ser exercido no momento da impetracao®.

Por fim, o Mandado de Injuncdo se encontra previsto no artigo 5°, LXXI, CRFB, o qual

dispde*> que “conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta da norma

= Conforme artigo 5°, LXVIII, da CRFB/88 - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder; BRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988.

= Nos termos do artigo 5°, LXXII, da CF/88 - conceder-se-a habeas data. a) para assegurar o conhecimento de informagcoes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico; b) para a retificagdo de dados,
quando néo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

= CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repliblica Portuguesa anotada. 3 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993.p.
179/180.

= Conforme artigo 5°, LXIX, da CRFB/88 - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico; BRASIL. Constituicao da Repliblica Federativa do Brasil de 1988.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 482.
== BRASIL. Constituicao da Repliblica Federativa do Brasil de 1988.
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regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Desta maneira, 0 Mandado de Injuncao é uma acao constitucional de carater civil e que

possui um procedimento diferenciado, que visa suprir uma omissdo ou cumprimento

inadequado da norma pelo Poder Publico, de modo a permitir o exercicio de um direito, uma

liberdade ou uma prerrogativa prevista na Constituicdo Federal:.

Assim, se diferencia da ADIn por omissdo substancialmente pois esta é cabivel contra

qualguer omissao inconstitucional, enquanto o mandado de injuncdo possui rol restrito pela

previsao do artigo 5°, LXXI, da CRFB/88%*,

E interessante registrar a manifestacdo de Calmon de Passos a propésito do tema:

Entendemos, entretanto, descaber o mandado de injuncdao quando o
adimplemento, seja pelo particular, seja pelo Estado, envolve a organizacédo
prévia de determinados servicos ou a alocacao especifica de recursos,
porque nessas circunstancias se faz inviavel a tutela, inexistentes os recursos
ou 0 servico, e construir -se 0 mandado de injuncéo como direito de impor ao
Estado a organizacdo de servicos constitucionalmente reclamados teria
implicacdes de tal monta que, inclusive constitucionalmente, obstam, de
modo decisivo, a pertinéncia do mandamus na espécie. Tentarei um
exemplo. O seguro-desemprego. Impossivel deferi-lo mediante o mandado de
injuncao, visto como ele € insuscetivel de atribuicdo individual, sem todo um
sistema (técnico) instalado e funcionando devidamente. Também seria
inexigivel do sujeito privado uma prestacao inapta a revestir -se do carater de
pessoalidade reclamada na injuncdo, como, por exemplo, a participacao nos
lucros da empresa. A competéncia deferida ao Judiciario, de substituir -se ao
Legislativo para edicao da norma regulamentadora, ndo derroga todos os
preceitos que disciplinam a organizacao politica do Estado, sua

administracdo financeira, as garantias orcamentarias e a definicao de

= MIORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 136.
= Artigo 5° LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania; BRASIL. Constituicido da Reptiblica

Federativa do Brasil de 1988.
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politicas e de estratégias de melhor aplicacao dos dinheiros publicos

alocados para atendimento das necessidades de carater geral**".

Um ponto a se destacar é que, por possuir um foco diverso das acdes de controle
concentrado de constitucionalidade, o Mandado de Injuncdo possui legitimidade ativa geral,
podendo ser exercida por qualquer pessoa, sendo admitida, inclusive, a impetracao de acao

coletiva.

Conforme entendimento majoritario, séo requisitos para o mandado de injuncéo, a falta
de norma reguladora de uma previsdo constitucional (omissdo total ou parcial do Poder Publico)
e a inviabilizacao do exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania — o0 mandado de injuncao pressupte a
existéncia de nexo de causalidade entre a omissao normativa do Poder Publico e a inviabilidade

do exercicio do direito, liberdade ou prerrogativas.

Por outro lado, no que se refere aos efeitos, o0 Mandado de Injuncdo julgado procedente
tera declarada a existéncia da omissao administrativa ou legislativa, e implementa o exercicio do
direito, da liberdade ou da prerrogativa constitucional até que sobrevenha regulamentacao do

poder competente, possuindo, portanto, efeito duplice, declarativo e impositivoz.

De qualquer sorte, ndo se pode olvidar ainda que, tendo finalidade geral ou individual, ou
seja, buscando a protecdo do ordenamento constitucional objetivo em favor préprio ou de
preceitos constitucionais desrespeitados, todas estas acées acabam por repercutir na realidade

juridica, pois ha uma evidente afetacdo de todos aqueles de alguma forma dela dependem.

No modelo europeu, como apontado no capitulo anterior, o efetivo avanco na protecao
dos direitos fundamentais ocorreu de fato quanto da criacdo do Tratado de Lisboa, eis que
tornou a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) formalmente vinculante
para as instituicées da Unido Europeia e para os Estados-Membros na esfera de suas atuacdes
no direito europeu, apds modificar o Tratado de Unido Europeia para dar o mesmo valor juridico

dos tratados=

= PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injungéo, habeas data, Constituicdo e processo. Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p 112-113.

= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 137.

= MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. p. 140.
= Artigo 6.° do Tratado de Lisboa. 1. A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniado Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptacdes que Ihe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007,
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Ali sdo disciplinados os principios relacionados a dignidade, liberdades, igualdade,

solidariedade, cidadania e justica, conforme divisdo de capitulos.

Quanto ao nivel de protecao, destaca-se o disposto no artigo 53 da CDFUE que
determina que: “Nenhuma disposicdo da presente Carta deve ser interpretada no sentido de
restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos, nos
respectivos ambitos de aplicacao, pelo direito da Unido, o direito internacional e as convencoes
internacionais em que sdo partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros,
nomeadamente a Convencao europeia para a proteccdo dos direitos do Homem e das liberdades

fundamentais, bem como pelas Constituicées dos Estados-Membros”zs,
Sobre o tema, reflete ainda Alessandra Silveira:

Ora, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, o direito primario da
Uniao foi finalmente dotado de um catalogo de direitos fundamentais — ou
seja, a CDFUE adquiriu forca juridicamente vinculativa idéntica a dos tratados
constitutivos. Mas na auséncia de um catalogo (e assim foi durante quarenta
longos anos), o TJUE foi compelido (por litigantes e tribunais, sobretudo
constitucionais, dos Estados-Membros) a recortar jurisprudencialmente a
protecao dos direitos fundamentais na Unido Europeia (enquanto o poder
politico ndo enveredava decididamente por esta via). E fé-lo com base no
reconhecimento dos direitos fundamentais enquanto «principios gerais» do
direito da Uniao, por apelo as tradicdes constitucionais comuns aos Estados-
Membros e a CEDH. Por conseguinte, o papel que os principios gerais
desempenham na protecado dos direitos fundamentais na Unido Europeia «é
unico e sem paralelo em qualquer Estado-Membro», na medida em que
deriva, historicamente, da originaria auséncia de codificacdo dos direitos

fundamentais nos tratados constitutivosz.

em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados. De forma alguma o disposto na Carta pode alargar as competéncias da
Unido, tal como definidas nos Tratados. Os direitos, as liberdades e os principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo
com as disposicoes gerais constantes do Titulo VIl da Carta que regem a sua interpretacao e aplicacéo e tendo na devida conta as anotacoes a
que a Carta faz referéncia, que indicam as fontes dessas disposicoes. 2. A Unido adere a Convencdo Europeia para a Proteccao dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais. Essa adesao nao altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados. 3. Do direito
da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a Convencéo Europeia para a Proteccdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradicées constitucionais comuns aos Estados-Membros. IN:
UNIAO EUROPEIA. Tratado de Lisboa (versao consolidada). Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_Consolidada.pdf Acesso em 25 fev. 2020.

“ UNIAO EUROPEIA. Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdfAcesso em 25 jul. 2020.

= S|LVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integrac@o europeia na sociedade mundial.



100

Nesta senda, o artigo 2° do TUE explicita que sdo fundamentos da Uniao Europeia os
“valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do
Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas
pertencentes a minorias”, e que estes valores devem ser respeitados por todos os Estados-

Membros.

Neste interim a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia ja desenvolvia
uma profunda analise dos principios gerais do direito da Unido Europeia, de modo a promover a

valorizacao, protecdo e desenvolvimento dos direitos fundamentais.
Segundo Anténio Goucha Soares:

A mudanca de atitude do Tribunal de Justica surgiu no acérdao proferido no
caso Stauder, em que considerou os direitos fundamentais parte integrante
do corpo de principios gerais de direito comunitario. Em seguida, no caso
Internationale  Handelgesellschaft, afirmou a protecdo dos direitos
fundamentais, enquanto principios gerais de direito comunitario, se inspirava
nas tradicoes constitucionais comuns aos Estados- membros, e que nao
permitiria a aplicabilidade de preceitos comunitarios que se revelassem
incompativeis com os direitos fundamentais consagrados pelas Constituicoes
dos Estados. A evolucao jurisdicional reforcou-se com a decis@o proferida no
caso Nold, em que o Tribunal de Justica mencionou como quadro de
referencia de proteccao nos direitos fundamentais no direito comunitario ndo
apenas as Constituicdes nacionais, mas também os instrumentos
internacionais relativos a proteccao dos direitos humanos de que os Estados-
membros sejam parte, ou em que tenham cooperado na respectiva

elaboracao®.

Fato ¢ que o Tribunal de Justica da Unido Europeia possui um papel de grande
importancia na evolucdo da protecdo dos direitos fundamentais, haja vista ndo ter se limitado a
ser um mero aplicador mecanico do Direito da Unido Europeia, mas, primeiramente por uma
jurisprudéncia “ousada”, apresentou uma gama de principios fundamentais que regem todo o

sistema europeu2:;

= SOARES, Antonio Goucha. A Unigo Europeia. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006. p. 230/231

= ABREU, Joana Covelo de. Tribunal de justica da Unido Europeia. In: ABREU, Joana Covelo de. REIS, Liliana (Coords.). Institui¢des, drgéos e
organismos da Unido Europeia, Almedina, 2020.
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Verifica-se, assim, que laborou para a construcdo de um determinado
“federalismo juridico europeu”, situando-se “na vanguarda das Instituicdes
que pelo seu discernimento e ousadia mais tem favorecido o processo de
integracdo europeia”, o que se traduziu num “incessante e produtivo trabalho
de criacao pretoriana de direito, extraordinariamente enriquecedor da ordem
juridica instituida pelos Tratados e sem o qual a Unidao Europeia seria por

certo bem diferente daquela que atualmente conhecemos?:".

Assim, a protecao dos direitos fundamentais ¢é feita mediante atuacao perante o TJUE
dos meios ja abordados de jurisdicao contenciosa, onde a ordem juridica constitucional disposta

pelos Tratados.

34A SUFICIENCIA DOS METODOS VIGENTES PARA A FISCALIZAGAO DA
CONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO NO BRASIL E NA UNIAO EUROPEIA

Se observou até o momento a importancia dos direitos fundamentais no contexto dos
ordenamentos juridicos em foco, bem como a necessidade de se implementar meios para se
garantir o seu cumprimento, sobretudo no que se refere a eventual omissao do Poder Publico na
sua real efetivacdo ou aplicacdo, enquanto normas constitucionais muitas vezes com carater

programatico.

Ademais, dentre os métodos de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade aptos
para garantir a retificacdo de omissdes legislativas, apontados nos capitulos anteriores,
observou-se que a chamada “Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) no Brasil
e a “Acdo por Incumprimento” no contexto da Unido Europeia sdo aquelas que melhor se
qualificam, ao menos teoricamente, para prevenir a ocorréncia de omissdbes em ambos 0s

sistemas Federais abordados.

Todavia a solucao buscada por este ensaio se funde neste ponto chave: os métodos
presentes nos ordenamentos juridicos delimitados no curso deste sao efetivamente suficientes
para a garantia da constitucionalidade destes Direitos postos? Ou seja, estes métodos de
controle para a garantia da aplicacao destes Direitos Fundamentais presentes nas Constituicoes

alcancam o seu objetivo quando da ocorréncia de omissdes legislativas?

= ABREU, Joana Covelo de. Tribunal de justica da Unido Europeia. In: ABREU, Joana Covelo de. REIS, Liliana (Coords.). Institui¢des, drgéos e
organismos da Unido Europeia, Almedina, 2020.
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3.4.1 As omissdes legislativas e a (im)possibilidade de interferéncia judicial: Ha soluc¢éo?

Ainda que haja um sentido imperativo nas normas juridicas, ha hipoteses em que os

Poderes acabam sendo omissos em relacéo a determinada imposicao constitucional.

Conforme relaciona Luis Roberto Barroso, ainda que haja omissdes do Poder Executivo,
dispostas inclusive no corpo da norma relativa @ ADO, a inconstitucionalidade por omissao é
observada especialmente no Poder Legislativo, quando este deixa de elaborar a norma
necessaria a concretizacdo dos mandamentos constitucionais ou o faz em desacordo com os

principios do Direito, sobretudo no que se refere ao seu dever de regulamentar+.

Ademais, ainda que o ato de legislar-regulamentar seja muito mais uma faculdade do
Poder Legislativo, quando se tratam de normas de conteudo programatico que se referem a
direitos fundamentais ao funcionamento do Estado e a populacao, torna-se ilegitima a abstencao

e € isso que configurara a inconstitucionalidade por omissao.

Diferentemente da Acao por Incumprimento, em que o TJUE tem, no escopo de garantir
o cumprimento de sua decisao, a possibilidade de determinar a aplicacdo de sancdes ao 6rgao
legislativo incumpridor, vé-se que a Acao Direita da Inconstitucionalidade por Omissao esbarra

exatamente na inexisténcia de meios coercitivos ao atendimento de sua decisao.

Afinal, por forca do artigo 2° da CRFB/88, os trés Poderes sdo independentes entre si e
gozam de certa autonomia para o exercicio das funcdes descritas na Carta Maior, observados os

limites e compatibilizacées também la normatizados.

Esta independéncia constitucional compreende-se como a garantia de que a forma de
expressdo de cada Poder ndo sera invadida em sua esfera de competéncia exclusiva, porém,
ainda que dentro de seu proprio ambito, cada forma de expressdo sera delimitada pelo Poder
Judiciario, por meio do controle de constitucionalidade, que analisaras condutas comissivas ou

omissivas dos agentes pubicos?s.

Sendo assim, a omissao legislativa se revela numa falha no cumprimento dos objetivos

do Estado constitucional, ferindo a harmonia dos Poderes com a necessidade de garantia de

= BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012.

= CANELA JUNIOR, Osvaldo. A efetivacéo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o ambito de cognicdo das politicas publicas
pelo Poder Judiciario. Tese de Doutorado. USP. p. 68.
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atendimento integral dos objetivos pelo Poder Judiciario, que devera zelar pelos preceitos

constitucionais - tais quais os direitos fundamentais — suprindo as lesoes ao Direito.

Entretanto, vé-se um problema de eficacia da decisao da ADO em casos de omissao
total, na medida em que a mera ciéncia ao Poder Competente a sentenca declaratéria confere
ao instituto efeitos moral e politico, os quais, apesar de importantes, ndo possuem qualquer
garantia de atendimento do comando de pacificacdo do ordenamento constitucional, inclusive

pela auséncia de qualquer consequéncia a este incumprimento.

Desta maneira, a sistematica proposta pelo legislador constituinte ndo assegura a
efetividade das normas constitucionais, haja vista que nado ha efeito garantidor da edicdo da
norma regulamentadora pelo Poder Legislativo editara a norma regulamentadora, tampouco

sancao ao seu comportamento inconstitucional®s,

Ja Michel Temer, ao analisar, na génese da ADO, a solucdo para o que se buscava ao
editar a acdo, afirma que “tudo indica que o constituinte patrio confia no estabelecimento de
mecanismos regimentais, internos no Poder Legislativo, capazes de viabilizar o disposto na

determinacao judicial=”.

Ainda que seja plenamente justificavel a analise pelo Poder Judicidrio do
descumprimento das atribuicdes constitucionais pelos demais Poderes, em razao do principio da
separacdo dos Poderes, aquele deve ficar restrito também ao seu campo de atuacao, tornando-
se indcua qualquer tentativa de se transcender os demais Poderes sob pena de se subjugar a
discricionariedade do Poder Legislativo em escolher o melhor momento de se analisar a

necessidade de regulamentacao de determinada norma.

Apesar de alguns autores considerarem a possibilidade de eventual responsabilizacdo do
Poder ou mesmo a supressao da omissao pelo préprio STF2¢, na pratica atual>* ndo se vislumbra

meios legitimos de obrigar o Poder Legislativo a legislar, sob pena de ferir importante principio

= P|QVESAN, Flavia C. Protecdo judicial contra omissoes legislativas: Acdo Direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de
injuncdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

= TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 24 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 53.

= LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 421; CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagao
abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

= A exemplo da STF - ADI: 3682 MT, na qual o STF declarou estado de mora e fixou prazo de 18 meses a resolugcdo da omissao, todavia
indicou que se tratava de meramente de um parametro razoavel para tal; STF - ADO 25, DF, Relator: Min. Celso de Mello, data do
Julgamento 30/11/2006, Tribunal Pleno; que declarou mora do Congresso Nacional, sem qualquer efeito pratico até o momento.; STF.
Acao Direta da Inconstitucionalidade: ADI 3682 MT. Relator: Ministro GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 09/05/2007, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJe-096 de 05/09/2007. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2366425
Acesso em: 28 mar. 2020.
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fundamental, de modo que, o Poder Judiciario nada podera fazer nesta acao caso persista a

0missao.

Afinal, observa-se que, ao cidadao, no caso de omissao do Poder Publico na efetivacao
destes direitos fundamentais, explicitados pela auséncia de protecédo, acesso ou promocao de
politicas publicas que as garantam, subsistiria o seu dever na reparacao dos danos por ele

sofridos.

Deste modo, sob a tutela do artigo 37, §6°, da CRFB/88x, nasce a figura da
responsabilidade civil objetiva — independente de dolo ou culpa — do Estado em reparar os danos
causados em razao da nao efetivacdo dos direitos fundamentais aos cidadaos, o qual prescinde
a comprovacao de um dano concreto pelo ato omissivo da administracdo e o nexo causal entre a

omissdo e o dano.

Porém, como se vé, tal intento foge sentido expressado como objeto das Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade, eis que se refere ao interesse do particular, o qual ndo tem legitimidade
ad causam para o pleito, tampouco se refere a interesse da coletividade, o que afasta mais uma

vez a aplicabilidade pratica do instituto.

Ressalva deve se fazer quanto a omissdes legislativas parciais ou omissdes de 6rgao

administrativos.

No primeiro caso, com a pronuncia da inconstitucionalidade da lei, por incompleta ou
defeituosa, fica vedado aos orgdos da unido a pratica de qualquer ato fundado na norma
declarada inconstitucional, por forca dos principios do Estado de Direito*! e da vinculacdo dos
Poderes Publicos aos direitos fundamentais. Assim, pronuncia da inconstitucionalidade da
omissao parcial acabara por ter efeitos erga omnes, pois retirara o carater de obrigatoriedade da

norma como um todo, dando uma melhor objetividade ao instituto2.

No segundo, a prépria norma Constitucional ja dispde o prazo de trinta dias para a

adocao de providéncias necessarias ao cumprimento da ordem.

= Artigo 37, § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
BRASIL. Constitui¢do da Repliblica Federativa do Brasil de 1988.

= Conforme caput do Art. 1° da CRFB/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1478.
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Deste modo, a solucdo para o integral e efetivo uso da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao se funde na necessidade de o Poder Judiciario, na esteira de
sua competéncia constitucional, possuir meios de estabelecer regras normativas sobre a

matéria, até que o Poder Legislativo elabore a norma regulamentadora em definitivo.

Deste modo, tanto o principio da autonomia dos Poderes estaria protegido como,
principalmente, o efetivo cumprimento das normas fundamentais constitucionais estaria sendo
concretizada, pois nao dependeria de interesse politico ou outras discussoes que eventualmente

fugissem da esfera de efetivo cumprimento da ordem constitucionalz:.

No mesmo sentido, Joana Covelo de Abreu afirma que um problema de aplicacdo Acao
por Incumprimento se encontra na abrangéncia da decisao declaratoria, que nao “indica
exaustivamente a interpretacdo da norma constitucional a densificar”, de modo que nao elucida
adequadamente os parametros para o legislador do Estado-Membro dar efetivo cumprimento na

omissao legislativa internaz-.
Além disso, quanto a protecao dos direitos fundamentais, a autora afirma que:

Para alcancar melhor a protecdo dos direitos fundamentais em uma questao
de proximidade, podemos também voltar nossa atencdo para uma nova
abordagem sobre os reenvios prejudiciais. De fato, quando os tribunais e
tribunais nacionais enfrentam litigios onde os direitos fundamentais eram
questao principal e foi submetido ao ambito de aplicacao do direito da UE,
deve-se criar um procedimento mais conveniente para lidar com esses
topicos. Além disso, teria carater obrigatério, uma vez que o TJUE deveria ser
a instancia privativa para lidar com esses topicos relevantes, apesar de ter
sido a instancia nacional a ser confrontada com o problema dos direitos

fundamentais.

Até agora, é bastante claro que o caminho ndo pode ser o de criar um
instrumento inteiramente novo mas, talvez, contar com aqueles que ja
funcionam como tal controle constitucional e meios de protecdo dos direitos

fundamentais; caso contrario, problemas de funcionamento surgirao®.

= S|LVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo.
= ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omissdo e agdo por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias. p. 270.

= ABREU, Joana Covelo de. An approach to today’s EU constitutionality control - understanding this EU inter-jurisdictional phenomenon in
light of effective judicial protection.
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Essa configuracdo sera adequada para melhorar a tutela jurisdicional efetiva
na UE - como nosso objetivo teleolégico - usando o método da

interjurisdicionalidade a partir de uma nocéo ampla de contencioso da UE.

Portanto, acreditamos que agora enfrentamos uma verdadeira integracéo
judicial que também emana do fato de agora ser possivel entender que a UE
ja estd equipada com algum controle constitucional e mecanismos de

protecao dos direitos fundamentais®.

Neste caso, entretanto, ndo se refere a uma eventual exacerbacdo do ativismo judicial

em prol de uma solucdo finalista do conflito, na qual, baseada no entendimento de Ronald

Dworkin coloca-se em risco também os limites constitucionais prescritos ao Poder Judiciario e

em consequéncia a seguranca juridica necessaria ao ordenamento juridico, por meio da

imposicao do préprio ponto de vista do juizo em detrimento da tradicao constitucional vigente?'.

0 que se busca é a harmonizacdo do ordenamento juridico, especialmente a protecao

dos direitos fundamentais, com o auxilio da atuacdo destas Cortes, conforme colhe-se dos

ensinamentos de Joana Covelo de Abreu:

No entanto, o reconhecimento deste papel de ator politico ao TJUE tem
conduzido a que se fale no seu ativismo judicial. Ora, esta ideia parece estar
intrinsecamente relacionada com o sentido e o alcance do proprio direito da
Unido e a forma como este se tem desenvolvido. Desde logo porque se tem
verificado “uma ampliacdo do ambito de aplicacdo do direito da UE nos anos
recentes”, nomeadamente em sede de mercado interno ja que a sua
promocao, desenvolvimento e defesa sempre determinou que a Unidao
pudesse impactar em dominios politicos aparentemente a ele nao

reconduziveis, “como a tributacao, a seguranca social ou a educagao”=,

A autora complementa:

= ABREU, Joana Covelo de. An approach to today’s EU constitutionality control - understanding this EU inter-jurisdictional phenomenon in

light of effective judicial protection.

= DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao: Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 451. In: MORAES,

Alexandre de. Direito constitucional

. 33 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.

= ABREU, Joana Covelo de. Tribunal de justica da Unido Europeia. In: ABREU, Joana Covelo de. REIS, Liliana (Coords.). Institui¢des, drgéos e

organismos da Unido Europeia.
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Para [...] Elise Muir, Mark Dawson e Bruno de Witte [...], parte das criticas de
um ativismo excessivo prendem-se com o facto de o Tribunal de Justica nem
sempre fundamentar as suas decisdes, nomeadamente quando desconsidera
as observacdes submetidas pelos Estados-Membros ou pela Comissao nos
processos que tem pendentes; ja outros discordam e assentam a sua
percepcdo da sua atuacdo politica no facto de aderir, por vezes, as
consideracdes juridicas vertidas, pelos Estados-Membros, nas observacdes

submetidas nos processos que perante aquele tramitamz,

Assim, dos modelos atuais explicitados para o Controle de Constitucionalidade, a Acao
por Incumprimento demonstra-se mais eficiente e realista, com uma proposta de atuacédo de
maior intervencao e aproximacao do Poder Judiciario europeu — aqui explicitado pelo Tribunal de
Justica da Uniao Europeia — com Poder Legislativo local, permitindo que sempre haja abertura
para a lapidacdo dos procedimentos, de modo a se encontrar formas ideais para a aplicacdo do

ordenamento juridico do bloco.

Note-se que, em ambos os institutos, ndo ha espaco para o cidaddo buscar diretamente
e por si tais direitos, eis que nado estdo contemplados no rol de legitimados para as referidas
acoes constitucionais, devendo os particulares se utilizar de acbes proprias para buscarem seu
intento, ainda que no caso europeu haja previsdo para o particular procurar a Comissdo, a qual

nao tem o dever de dar continuidade no anseio daqueleo.

Em consequéncia, faltam meios de atendimento ao principio da tutela jurisdicional
efetiva, na medida em que ha um problema de acesso a justica para a protecdo dos Direitos

Fundamentais, conforme explica Alessandra Silveira:

Isto denota uma falha do sistema de protecdo dos direitos fundamentais da
Unido Europeia - leia-se, a auséncia de uma acao especifica ou de um
“mecanismo europeu de resgate” dos direitos fundamentais que pudesse ser
acionado pelo particular lesado. Nesta medida, depois de anos de uma lenta
e penosa negacao, o despertar da jurisprudéncia do TEDH e do TJUE para o
problema da violacdo de direitos fundamentais fundada no nado cumprimento

da obrigacdo de reenvio prejudicial plasmada no art. 267°, 3° paragrafo, do

= ABREU, Joana Covelo de. Tribunal de justica da Unido Europeia. In: ABREU, Joana Covelo de. REIS, Liliana (Coords.). Institui¢des, drgaos e
organismos da Unido Europeia.

= ABREU, Joana Covelo de. Inconstitucionalidade por omissdo e agao por incumprimento: A inércia do legislador e suas consequéncias. p. 166.
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Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) é muitissimo bem-

vinda?.

Ademais, a autora lembra que o desenvolvimento do Direito da Unidao Europeia esta
vinculado a forca juridica do CDFUE, na medida em que nao apenas o direito da Unido esta a
disposicdo dos direitos dos particulares na mesma medida do que estes podem agir em favor da
Unido, haja vista que vai determinar a equiparacdo dos direitos fundamentais de todos os
cidaddaos no ambito do espaco comunitario, dentro do contexto do sistema constitucional

multinivel enquanto fatos de integracao?=.

Todavia, resta evidente o sucesso do modelo europeu em relacao ao brasileiro, eis que
demonstrado na pratica como instrumento muito mais eficiente de garantidor do cumprimento

das normas constitucionais em seu sistema juridico-politico.

Sopesando que a coercdo emanada pelas sancdes aplicadas no caso de uma repeticdo
de Acao por Incumprimento imponham uma analise apurada da sua efetividade no caso em
concreto, ndo se pode desconsiderar que politicamente possui uma carga funcional

evidentemente maior que a simples decretacao de mora constitucional do modelo brasileiro.

Deste modo, resta clara a relevancia da Acéo por Incumprimento para a garantia de
atendimento dos direitos fundamentais no ambito da Unido Europeia, haja vista que historico e
jurisprudencialmente demonstrado o seu papel na aplicacdo das normas e demais instrumentos
processuais do direito da Unido Europeia, sendo um grande pilar na integracao e

desenvolvimento regional.

E fato que, em ambos os casos observa-se que a solucdo efetiva se encontra na forca
politica que a decisao acaba por impor a parte condenada, seja pela compreensdo das medidas
a serem tomadas para um melhor alcance das Acles, seja pelo aspecto de cumprimento das

ordens delas emanadas.

A atuacao bem intencionada daqueles que detém as ferramentas para tal € o meio mais
eficaz de cumprimento, ndo apenas dos processos judiciais que permeiam a intencdo do

legislador na edicdo, ndo apenas da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo e da Acéo

21 SILVEIRA, Alessandra. PEREZ, Sophie. Coordenadas de vertebracdo de uma metodica da interconstitucionalidade a partir de um caso de
estudo sobre a responsabilidade do Estado-juiz por violagdo do direito da Unido. In: Estudos em Homenagem ao Senhor Conselheiro Rui
Moura Ramos, Coimbra Editora, Coimbra, 2016.

22 S|LVEIRA, Alessandra. Unido Europeia: da unidade juridico-politica do ordenamento composto (ou da estaca em brasa no olho do ciclope
Polifemo), p. 32.
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por Incumprimento, mas de todo o ordenamento juridico que protege os Direitos Fundamentais,
sendo necessaria uma fiscalizacao forte de todos os cidadaos por estas abarcados, bem como

o0s esforcos para uma adequada delimitacédo e transmissao destes preceitos.

3.4.2 Protecdo efetiva dos direitos fundamentais quanto a omissées constitucionais e o papel da

politica na sua realizac3o.

De tudo que foi afirmado no curso deste trabalho, resta clara a correlacdo entre a
Politica e o Direito como modos de organizacdo e pacificacdo social, ndo havendo meios de se
separar a perspectiva de atuacao de ambos neste papel, haja vista que a evolucao de ambos

esta intimamente relacionada a evolucao dos Estados como conhecemos.

0 ativismo politico e as cortes constitucionais acabam por servir como meio de protecéo
dos direitos fundamentais, mas dependem, assim como do interesse politico, dos reais
interesses dos personagens ali presentes, bem como a realidade e os anseios da sociedade aos

quais se remetem.

Ademais, também é evidente a correlacao entre a evolucdo dos Estados Federais e da

protecdo constitucional com a consolidacao dos direitos fundamentais.

Historicamente, os direitos fundamentais sdo “fruto de reivindicacdes concretas, geradas
por situacdes de injustica e/ou de agressdo a bens fundamentais e elementares do ser
humano”#:, dependendo assim de uma ordem juridica forte o suficiente para garantir sua

protecdo e efetividade.

No momento em que os direitos fundamentais passaram a serem dispostos nos
ordenamentos constitucionais, passaram a ter um stafus de maior protecdo e garantia de
cumprimento pelos ordenamentos juridicos locais, independentes de eventuais interesses

contrarios, em razao de sua superioridade e imperatividade perante as demais normas-.

Entretanto, para garantir a sua efetividade, necessita-se de uma interpretacdo adequada
e aprofundada, bem como a garantia de aplicacao imediata, de modo a se validar a existéncia de

um Estado realmente de Direito e que atinja o potencial constitucional proposto.

=1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev.
e amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 52.

=+ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, p. 73..
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A partir do ponto em que ndo ha uma adequada regulamentacao das normas de eficacia
limitada, a efetivacdo dos principios pode nao ocorrer em sua plenitude, sobrevém a

necessidade de uma intervencao judicial, de modo a dar-lhes aplicacao e justica ao seu intento.

Assim, a anadlise e a intervencdo humana bem feitas continuam sendo necessarios para
a materializacdo e a efetivacdo dos direitos fundamentais, por meio dos érgaos da unido, por
meio dos quais assuas atividades sejam realizadas de modo a promover a sua adequada

aplicacaos.

Os Estados Federais, em suas Constituicdes, definem estas atividades por meio de suas
funcdes legislativa, administrativa ou executiva, e judicial, nos quais, dentro dos principios
reguladores desta ordem legal, tracam as diretrizes de atuacdo de seus dérgdos em favor da

sociedade.

Destarte, cada qual possui uma funcdo previamente definida para a realizacdo dos
objetivos da unido, vinculando o meio e o limite da intervencdo de seus agentes, por meio de
politicas publicas baseadas na concepcdao de que um tem por objetivo a criacdo e
regulamentacao das normas organizadoras deste Estado, em vias de garantir o cumprimento
dos direitos fundamentais; outro deve promover o cumprimento destas politicas, por meio da
administracdo e protecdo do patriménio publico e os direitos fundamentais de todos; e o ultimo

deve garantir a harmonizacao dos objetivos da ordem juridica.

Esta ideia, por conseguinte, se funda na ideia basica de que o Poder da unido tem por
direcdo a consecucdo dos Direitos Fundamentais, como se vé explicitado no artigo 3° da

Constituicdo Federal brasileirazs e no artigo 3° do Tratado de Lisboa?”.

=5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 41.

s Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo. BRASIL. Constituicao da Repuiblica
Federativa do Brasil de 1988.

27 Artigo 3.° 1. A Unido tem por objectivo promover a paz, os seus valores e o bem-estar dos seus povos. 2. A Unido proporciona aos seus
cidaddos um espaco de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulacdo de pessoas, em
conjugacdo com medidas adequadas em matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e imigracdo, bem como de prevencdo da
criminalidade e combate a este fendmeno. 3. A Unido estabelece um mercado interno. Empenha-se no desenvolvimento sustentavel da
Europa, assente num crescimento econdmico equilibrado e na estabilidade dos precos, numa economia social de mercado altamente
competitiva que tenha como meta o pleno emprego e o progresso social, e num elevado nivel de proteccdo e de melhoramento da qualidade
do ambiente. A Unido fomenta o progresso cientifico e tecnologico. A Unido combate a exclusao social e as discriminagdes e promove a justica
e a protec¢do sociais, a igualdade entre homens e mulheres, a solidariedade entre as geracdes e a proteccdo dos direitos da crianga. A Unido
promove a coesdo economica, social e territorial, e a solidariedade entre os Estados-Membros. A Unido respeita a riqueza da sua diversidade
cultural e linguistica e vela pela salvaguarda e pelo desenvolvimento do patriménio cultural europeu. 4. A Unido estabelece uma unido
econdmica e monetaria cuja moeda € o euro. 5. Nas suas relacdes com o resto do mundo, a Unido afirma e promove os seus valores e
interesses e contribui para a proteccdo dos seus cidadédos. Contribui para a paz, a seguranga, o desenvolvimento sustentavel do planeta,
ARTIGOS 2.°/5.° | 19 a solidariedade e o respeito mutuo entre os povos, o comércio livre e equitativo, a erradicacdo da pobreza e a protec¢ao
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Por consequéncia, as politicas publicas estao vinculadas aos nucleos constitucionais de
irradiacao, de forma que, existindo desvio da matriz constitucional normativa, ha necessidade de

realinhamento das condutas, o0 que se da mediante controle de constitucionalidade?=.

Desta maneira, nenhuma politica publica podera violar os Direitos Fundamentais, sob
pena de ferir os proprios objetivos do Estado Federal e, sendo assim, o interesse publico e a
ordem juridica no qual esse se funda devem ser protegidos dos atos comissivos ou omissivos

que repercutam na eficacia destes Direitos.

Ocorre que, para que haja o equilibrio entre as funcdes de cada 6rgdo na sua finalidade
precipua, deve se realizar uma atuacdo de forma coordenada, de modo a se garantir o

cumprimento da ordem juridica e os interesses humanos ali objetivados.
E 0 que também afirma Alessandra Silveira:

De qualquer forma, diante do equilibrio «instavel» de forcas federativas que
mobilizam o processo de integracdo europeia, importa ter em conta que, tal
COMOo N0S mosaicos bizantinos, uma peca isolada nao faz qualquer sentido
sem o todo. Ou seja, é preciso atentar no direito da Unido Europeia na sua
integralidade, em especial nos principios cuja compatibilidade com o
principio do nivel de protecao mais elevada se afigura mais dificil, como é o
caso do principio da efetividade do direito da Unido. Nao se pode negar,
como demos conta, que a protecao dos direitos fundamentais na Uniao
Europeia deve ser assegurada no quadro da sua estrutura e dos seus
objetivos - e, neste pressuposto, o nivel de protecao mais elevado tem de ser
assimilavel pelo direito da Unido e ndo pode ser instrumentalizado para o
subverter, devendo ceder se outros direitos ou interesses legitimos se

impuserem.

Neste momento, a atuacao do Poder Judiciario acaba por ter uma crescente relevancia
na sua atuacao enquanto meio de protecdo da do texto constitucional, inclusive em uma analise

politica da natureza do litigio em questdo, numa evidente evolucao do papel de cada Poder,

dos direitos do Homem, em especial os da crianca, bem como para a rigorosa observancia e o desenvolvimento do direito internacional,
incluindo o respeito dos principios da Carta das Nagdes Unidas. 6. A Unido prossegue os seus objectivos pelos meios adequados, em funcéo
das competéncias que |he s&o atribuidas nos Tratados. UNIAO EUROPEIA. Tratado de Lisboa (verséo consolidada).

= CANELA JUNIOR, Osvaldo. A efetivacéo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o &mbito de cognigdo das politicas publicas
pelo Poder Judiciario. p. 42.

=2 SILVEIRA, Alessandra. Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integrac@o europeia na sociedade mundial.



112

saindo do foco de aplicador da legislacdo no caso concreto para avaliar também adequacao

desta norma ao seu fim.

Esta atuacao varia conforme a realidade de cada ordenamento juridico, como se percebe
nos modelos brasileiro e da Unido Europeia, em que um claramente possui um viés politico mais
direto, com decisdes atacando diretamente o sentido de determinadas normas®, enquanto o
outro procura orientar os Estados-Membros a aplicarem a norma em atendimento a legislacao

do bloco e aos principios fundamentais da Uniao.

Assim, o Controle de Constitucionalidade altera o papel do Poder Judiciario, inicialmente
concebido por Montesquieu, reservando-lhe a palavra final nos atos praticados pelas outras
formas de expressdo do poder estatal, enquanto intérpretes das decisdes politicas, na medida
em que impde o controle nos atos governamentais que influenciem, positivamente ou nao, a

Constituicdo:.
Conforme discorre Clémerson Cléve:

O importante é realcar que o Judiciario vem se debrucando sobre a
Constituicdo. Vem exercendo, particularmente o Supremo Tribunal Federal, o
papel de guardido da Constituicao. Se é certo que algumas decisdes podem
ser questionadas, talvez por denunciarem certo ativismo, nao se pode negar
o importante servico prestado pelo STF nos ultimos anos, inclusive por meio

do julgamento de acdes diretas de inconstitucionalidade?2.

Trata-se de um fenémeno iminentemente mundial, pois Cortes constitucionais de
diversos paises, como Canada, Estados Unidos, Israel e Turquia, passaram a atuar como

guardides da Constituicdo, num sentido de proteger os preceitos constitucionais fundamentaisz.

Deste modo, esta judicializacao da politica, até em razdo do premente ativismo judicial

pelos Magistrados, se da em funcao da necessidade de se aferir efetividade & norma expressa,

= Aqui se vé como exemplo o julgamento da ADI 4227 e da ADPF 132, que reconheceram a unido estavel para casais de mesmo sexo, dando
interpretacdo conforme a Constituicdo de artigo do Codigo Civil brasileiro, para impedir que haja eventual discriminacao no reconhecimento da
entidade familiar. STF: Acdo Direta de Inconstitucionalidade ADI 4.277 Distrito Federal. Relator: Ministro Ayres Brito. Publicado em 05 mai.
2011. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628635 Acesso em: 23 mar. 2020.

= CANELA JUNIOR, Osvaldo. A efetivacéo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o &mbito de cognigdo das politicas publicas
pelo Poder Judiciario. p. 56.

= CLEVE, Clemerson Merlin. Acao direta de inconstitucionalidade. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano
10, n. 40, p. 99-116, abr./jun. 2010.

s BARRROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo  judicial e legitmidade =~ democratica. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/ 5498 Acesso: 28 abr. 2020.
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impondo as Cortes Constitucionais um protagonismo antes desconhecido e que ocorre por varios
motivos, que vao da ineficacia da atuacéo dos demais Poderes, a uma urgéncia na solucao da

demanda que nao pode ser atingida pela natural burocracia do processo legislativo.
Nestes termos advoga Luis Roberto Barroso:

Quando se lida com clausulas gerais, como principios ou conceitos juridicos
indeterminados, a vagueza da norma aumenta significativamente o papel do
intérprete na determinacdo do sentido da norma. Normas como dignidade da
pessoa humana, razoabilidade, eficiéncia, solidariedade, fazem com que o
intérprete tenha que produzir a solucdo do caso concreto. E ele que vai

verificar se aquela hipétese viola ou ndo a dignidade da pessoa humanaz:.

Ainda que haja controvérsias relacionadas ao limite ou até onde é benéfica esta maior
intervencado judicial no plano politico, ndo se pode olvidar que, o proprio ativismo judicial
também se motiva pela politica quando da prolacao das decisbes. Portanto, € necessario se
avaliar se esta intromissdo num papel que anteriormente era visto como atrelado aos demais
Poderes nao gere duvidas relativas a imparcialidade e a independéncia da sua atuacao, o que

certamente nao pode ocorrer.

Portanto, assim como a sociedade passa por uma verdadeira revolucao quanto as suas
prioridades, as relacoes interpessoais, 0s meios e modos de comunicacdo, de aquisicao de
conhecimento e de atuacdo junto a sociedade®s, também o Direito deve acompanhar as
mudancas do mundo globalizado, sendo determinante uma visdo dos Orgdos Julgadores como
sendo mais do que meros aplicadores da Lei, para se tornarem um auxilio para o ordenamento

juridico local ser efetivamente contemplado dentro de seus objetivos.

Neste contexto, Milton Santos aponta quanto ao que chama de metamorfose do mundo

atual:

0 mundo de hoje também autoriza uma outra percepcao da histéria por meio
da contemplacao da universalidade empirica constituida com a emergéncia
das novas técnicas planetarizadas e as possibilidades aberta a seu uso. A

dialética entre essa universalidade empirica e as particularidades encorajara

= BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

= () que podemos chamar, inclusive de “modernidade liquida”, conforme conceito de Zygmunt Bauman. In: BAUMANN, Zygmunt, Modernidade
liquida. Traducé&o: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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a superacao das praxis invertidas, até agora comandadas pela ideologia
dominante, e a possibilidade de ultrapassar o reino da necessidade, abrindo
lugar para a utopia e para a esperanca. Nas condicdes histéricas do
presente, essa nova maneira de enxergar a globalizacéo permitira distinguir,
na totalidade, aquilo que ja é dado e existe como um fato consumado, e
aquilo que é possivel, mas ainda nao realizado, vistos um e outro de forma
unitariaze.
Nao ha como, neste momento, se afirmar com clareza se a atuacao mais incisiva do
Poder Judiciario na construcao do ordenamento juridico é ou ndo o modo ideal de se atingir o
potencial dos Direitos Fundamentais nela previstos, mas parece cada vez mais evidente que tal
situacao traz pontos benéficos ao contexto dos Poderes Federais, eis que impde a aplicacao de

novos modos e interpretacdes a se atender seus objetivos.

Afinal, mesmo com a indiscutivel visibilidade do Poder Judiciario como u/tima ratio na
matéria de interpretacao da Constituicao, gerando certa margem a seus limites, nao se pode
deixar a vista que a Legislacao deve servir prioritariamente o povo e este deve ter sua vontade

reconhecida e respeitada, sendo este um importante Direito Fundamental.

Assim, tanto o Direito, aqui por meio dos Direitos previstos nas Constituicdes Federais,
quanto a Politica, por todos os Poderes, devem andar de maos dadas, de forma equilibrada e
com a intencdo maxima de atender os anseios daqueles que realmente a eles recorrem, ainda

que, na pratica, isto possa parecer utopico.

= SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento tnico a consciéncia universal. 15. ed. Rio de Janeiro, RJ: Record, 2008, p. 82



CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se principalmente, no capitulo final, delinear as respostas para as inquietacdes

discutidas em toda a dissertacao, das quais se destacam:
1) No ordenamento juridico brasileiro:

1.1) Até que ponto a atuacdo judicial pode invadir a competéncia de outro Poder
determinando que ele dé inicio a legislacdo de uma norma quando tal intento depende de

interesses que ndo lhe cabem discutir?

1.2) Nos termos regulamentados, a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo
cumpre o seu objetivo enquanto método para o controle de fiscalizacdo das omissdes

constitucionais?
2) No ordenamento juridico da Unido Europeia:

2.1) Até que ponto tais medidas sdo suficientes, na pratica, para obrigar que o Estado-

Membro cumpra a determinacao emanada pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia?

2.2) Por sua vez, o Tribunal de Justica, por meio da Comissdo Europeia, consegue
efetivamente cumprir a funcdo da Acdo por Incumprimento, enquanto meio valido para a

supressao de omissoes legislativas dos Estados-Membros da legislacao do bloco?
3) Numa perspectiva holistica:

3.1) Os métodos presentes nos ordenamentos juridicos delimitados no curso desta
reflexdo sdo efetivamente suficientes para a garantia da constitucionalidade destes Direitos

postos?

3.2) Estes métodos de controle para a garantia da aplicacdo destes Direitos
Fundamentais presentes nas Constituicdes alcancam o seu objetivo quando da ocorréncia de

omissoes legislativas?

Neste contexto, observou-se que as chamadas acdes diretas de inconstitucionalidade no
Direito Brasileiro ttm como objetivo a defesa da ordem fundamental contra condutas com ela
incompativeis. No caso particular da inconstitucionalidade por omisséo, percebeu-se claramente

o foco nao apenas no incumprimento do dever de legislar, mas da inércia perante a
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determinacao constitucional permanente e concreta de legislar, por meio de normas que impde

a adocao de medidas que deem efetividade a Constituicao>’.

Desta maneira, na decisao da ADI por omissdo ha uma declaracdo de ordem
mandamental, ou seja, uma ordem judicial dirigida ao 6rgao com a obrigacdo constitucional de
ali legislar e com o fim de determinar a realizacdo da atividade omitida. Porém, como se vira a
seguir, tal assertiva ndo necessariamente possui o efeito pratico aparentemente buscado quando

da criacao do instituto.

Diferentemente, a acdo por incumprimento do direito europeu destina-se a aferir o
cumprimento das obrigaces de seus Estados-Membros, por acdo ou por omissao, decorrentes

do direito da Uniao Europeia.

Neste sentido, a acao por incumprimento busca garantir o cumprimento das obrigacoes
referidas aos Estados-Membros, em atendimento ao consagrado principio da primazia deste
direito europeu e com vias de vincular os participantes do bloco a sua legislacdao, sob pena
inclusive de eventual condenacao a uma sancao pecuniaria se nao cumprirem as determinacoes

do Tribunal de Justica nos prazos fixados.

Ocorre que, dentro da premissa de que os direitos fundamentais sdo elementos chave
para a estrutura do Estado e da sociedade, enquanto valores primordiais a ordem juridica e a
atuacao dos Poderes estatais, na hipotese em que os Poderes sao omissos em suas obrigacoes
constitucionais de legislar e regulamentar impde-se esta harmonizacdo dos objetivos estatais dos
demais Poderes pelo Poder Judiciario, para zelar pelos preceitos constitucionais objeto de lesao

omissiva.

Deste modo, percebeu-se que ndo ha invasao ilicita de atribuicao constitucional quando
um Poder expde o descumprimento das atribuicées constitucionais pelos demais Poderes, em
razdo do principio da separacdo dos Poderes, pois os direitos fundamentais devem ser
protegidos de modo imediato, de modo que desde a sua recepcao no direito positivo, deve ser
objeto de analise pelo legislador e julgador, devendo interpretar-se o conjunto normativo baseado

naquele preceito.

= MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1458.
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Apesar disso, conforme abordado no curso do presente trabalho, percebeu-se que falta
ao modelo brasileiro a eficacia pratica no sentido da exigibilidade de suas decisbes enquanto

meio para afirmacao da necessidade de supressao da omissao legislativa.

Assim, chegou-se a observacdo de que, dentre os modelos atuais explicitados para o
controle concentrado de constitucionalidade, a acao por incumprimento apresenta-se mais
eficiente e realista, com uma proposta de atuacdo de maior proximidade entre o Poder Judiciario
com Poder Legislativo local, dentro das premissas dos principios basilares ao direito da Unido
Europeia, onde percebe-se também uma maior abertura para esta lapidacdo de legalizacdo dos

procedimentos, formando um elo mais eficaz na solucao dos conflitos.

Fica evidente o sobressalto do modelo europeu em relacao ao brasileiro, visto que se
apresenta como instrumento mais eficiente de garantidor do cumprimento das normas
constitucionais em seu sistema juridico-politico, bem como sua relevancia na garantia de
atendimento dos direitos fundamentais em seu contexto interno e enquanto meio para

integracao dos Estados-Membros.

Em ambos os casos, percebe-se a necessidade de lapidacao dos procedimentos, de
modo a garantir a sua integral eficacia no acesso por todos aqueles que tenham seu direito

afetado.

Como dito, ndo se olvida que a forca politica das decisdes tem papel relevante tanto na
evolucao da construcdo do modelo, quanto na solucéo da lide, por impor a parte condenada,
seja pela compreensao das medidas a serem tomadas para um melhor alcance das acdes, seja

pelo aspecto de cumprimento das ordens delas emanadas.

Atualmente, o ativismo politico e as cortes constitucionais acabam por servir como meio
de protecdo dos direitos fundamentais, mas repita-se, dependem dos reais interesses dos
personagens ali presentes, bem como a realidade e os anseios da sociedade aos quais se

remetem.

A atuacao do Poder Judiciario - aqui com positivo destaque ao Tribunal de Justica da
Uniao Europeia - ganha relevancia na atuacao ativa na promocéao e efetivacao dos meios para a
garantia da protecao dos direitos fundamentais, haja vista que possui o dinamismo necessario a

percepcao das urgéncias que merecem atencao.
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Portanto, nao ha como se ver com maus olhos o processo de judicializacao da politica,
pois este ativismo judicial em muitos casos que possibilita a sociedade de direito que esta tenha
efetivados seus direitos mais fundamentais, devendo, desta forma ter garantida uma atuacéo

livre e respeitada.

Desta forma, os Poderes devem agir de forma equilibrada, com objetivo de buscar
também equilibrar as forcas dentro do contexto de compatibilidade entre a necessidade de
protecdo aos direitos fundamentais de todos os atores ali presentes, seja no contexto federal

brasileiro ou no sistema multinivel europeu.
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