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INTRODUGAO

Ao abordar o assunto de controle de constitucionalidade em perspectiva
comparada — analisando os sistemas norte-americano, austriaco e alemao -,
é fundamental tratar da classificacdo que dividiu os varios sistemas em dois
grandes blocos, a saber: o controle difuso de constitucionalidade e o controle
concentrado. O primeiro é associado ao modelo americano, também conhecido
como judicial review. O segundo tipo de controle esta ligado, em sua génese, as
ideias desenvolvidas pelo jurista Hans Kelsen, aparecendo, como experiéncia
mais efetiva, nos modelos austriaco e alemao.
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Todavia, conforme se buscara demonstrar no presente artigo, a distingdo
clara entre esses dois modelos ndo se apresenta hodiernamente a mais adequada.
Nesse sentido, podem ser indicados dois motivos principais.

O primeiro deles é que grande parte dos paises tem adotado modelos
mistos, comportando tanto o controle de constitucionalidade concreto como o
abstrato, sendo a experiéncia brasileira recente um exemplo claro nesse sentido.

O segundo motivo para a inadequagdo de uma divisao estanque de tais
modelos decorre do fato que mesmo nos paises que lhes deram origem — Estados
Unidos e Austria — houve adaptacoes e criacdes de novas férmulas e institutos
que caminharam no sentido da convergéncia entre os dois sistemas. Por essa
razdo é que Segado fala da “obsolescéncia da bipolaridade tradicional entre os
dois modelos”.

Destarte, serdo analisadas algumas caracteristicas basicas dos sistemas
norte-americano, austriaco e alemao, buscando-se, ao final, demonstrar a con-
vergéncia entre os modelos.

10 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NORTE-AMERICANO

A Constituicdo americana consagrou como caracteristica marcante
aquilo que Canotilho chamou de “técnica americana da liberdade”. Contra a
onipoténcia do legislador, a Constituicao deveria ser a garantia dos cidadaos, em
formato de lei superior, em oposicao a legislagao produzida pelo Parlamento.
Nesse sentido é que a expressdo “nés, o povo” (we the people) tem enorme
destaque, sendo ndo somente a frase inicial do preambulo da Constituicao
americana, mas uma diretriz condutora. Canotilho assim comenta:

Existem decisdes—raras—tomadas pelo povo; existem decisdes—frequientes—tomadas
pelo governo. As primeiras — as decisdes do povo — sdo tipicas dos “momentos
constitucionais”. Eis uma decisiva diferenca relativamente ao historicismo britanico
e uma importante aproximacao ao modelo do constitucionalismo francés. Em
momentos raros e sob condigcdes especiais, o povo decide através do exercicio de
um poder constituinte: a Constituicao de 1787 é a manifestacao-decisao do povo no
sentido acabado de referir. Ver-se-a, porém, [...] que este poder surgiu na gramatica
politica americana da época com um telos diferente do da Revolugao Francesa. Nao
se pretendia tanto reinventar um soberano omnipresente (a Nacao), mas permitir
ao corpo constituinte do povo fixar num texto escrito as regras disciplinadoras e
domesticadoras do poder, oponiveis, se necessario, aos governantes que actuassem

em violagdo da Constituicao, concebida como lei superior. [...] Por outras palavras:
o modelo americano de constituicdo assenta na idéia da limitacao normativa do
dominio politico através de uma lei escrita [...] uma “biblia politica do Estado”,

condensadora dos principios fundamentais da comunidade politica e dos direitos
dos particulares.’

1 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
2003. p. 59.
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Vale destacar que diversas ex-colonias inglesas vieram a optar pelo
modelo americano da judicial review, em que pese ndo ser esta uma tradi¢do
do sistema legal inglés — que a rigor ndo possui controle de constitucionalidade
judicial —, como destaca Mauro Cappelletti:

O sistema americano, antes “norte-americano”, de judicial review encontra-se,
sobretudo, em muitas das ex-colonias inglesas, como o Canada, a Austrélia, a
india e em outras partes: e nés procuramos no capitulo precedente explicar o
aparente paradoxo? pelo qual Direito inglés, que, decididamente, exclui na mae
patria, por forca do principio fundamental da “supremacy of the Parliament’, a
possibilidade de controle judicial da legislacdo, fez-se, ao contrario, promotor,
nas colonias, deste controle.?

Assim é que a Constituicdo americana afasta-se da tradicao inglesa,
que ndo possui formalmente uma Constituicdo escrita, aproximando-se do
constitucionalismo francés pos-revolugdo, para o qual deveria haver uma lei
superior escrita que representasse a soberania do povo, mas com diferenga
marcante em relagdo a experiéncia francesa. Na Franca havera uma exaltagao
dos representantes do Parlamento, o que representa uma desconfianca em
relagdo aos juizes, longa manus do Executivo Absolutista, o que marca até hoje
seu modelo de controle de constitucionalidade. O modelo de Constituicao
norte-americano dirige-se muito mais ao controle dos governos futuros, que
seria exercido pelos juizes, o que levou a cunhar-se o principio do governo
limitado (limited government).

O caso que inaugurou o controle de constitucionalidade no modelo
americano foi o famoso Marbury vs. Madison, em 1803, com fortes contornos
politicos. William Marbury foi legalmente nomeado Juiz de Paz no Distrito de
Columbia, nos ultimos dias do governo do Presidente John Adams. O Secretario
de Governo do novo Presidente Thomas Jefferson, James Madison, ndao deu
posse a Marbury, que apelou para a Suprema Corte. O Juiz da Suprema Corte
Marshall, que havia participado do governo anterior de Adams, reconheceu o
direito de Marbury ao cargo, porém alegou a inconstitucionalidade de um artigo
de uma lei judiciaria de 1789, que atribuia a Corte Suprema a competéncia
para emitir ordens de mandamus. Afirmou que as competéncias da Suprema

2 Mauro Cappelletti explica que vigorou na Inglaterra, na primeira metade o século XVII, a doutrina de Sir
Edward Coke, que destacava a autoridade do juiz como arbitro entre o Rei e a Nagdo, a qual teve influéncia
sobre as col6nias britanicas. Com a Revolucéo de 1688, na Inglaterra, passou a ser predominante a doutrina
oposta, da supremacia do Parlamento. As col6nias inglesas na América, algumas fundadas por companhias
comerciais, podiam possuir cartas ou estatutos proprios, desde que ndo contrarias as leis da Inglaterra.
Assim, criou-se uma tradicao de analise pelos juizes, nas colonias, das leis coloniais em face das leis inglesas.
Dessa forma, ndo é de se admirar que as leis americanas, que antes se submetiam as leis inglesas, agora se
submetessem, com muito maior razéo, a constituicdo de um pais soberano. Dessa forma, o sistema inglés,
de supremacia do Parlamento, gerou um sistema de controle das leis totalmente distinto nos EUA e demais
colbnias.

3 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Revisao de José Carlos Barbosa Moreira. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992
(reimpressao: 1999). p. 69.
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Corte estavam definidas pela Constitui¢cdo, ndo podendo ser ampliadas por uma
lei comum. Assim, recusou-se a determinar a posse de Marbury, por vicio de
inconstitucionalidade da lei judiciaria. Instalava-se o chamado judicial review.

Deve-se ressaltar que o caminho percorrido pelo controle de cons-
titucionalidade nos Estados Unidos ndo foi, como se possa pensar, tranquilo.
Houve momentos de grande tensdo, pressoes politicas e decisdes consideradas
historicamente equivocadas. A Suprema Corte americana somente viria a se
declarar novamente uma lei do Congresso Nacional inconstitucional mais de
cinco décadas depois do julgamento de Marbury vs. Madison, em 1857, no
caso Dread Scott. Mencionado caso se desenvolveu nos seguintes termos:

Dread Scott havia sido escravo de John Emerson, médico do exército. Viveu
por um tempo em lllinois (Fort Snelling), area que ndo aceitava a escravidao,
nos termos do compromisso de Missouri, acordo entre os Estados que limitava
as areas nas quais a escravidao era permitida. Por ter vivido em Estado nao
escravista, Dread Scott considerou-se livre, sob a premissa de que once free,
always free, isto é, uma vez livre, livre para sempre. Em 1850, John Emerson,
seu antigo proprietario, faleceu. Dread Scott ajuizou agao com objetivo de ver
reconhecida sua liberdade.

[.]

O Chief Justice Roger Taney [da Corte Supremal, em voto preconceituoso e
racista [...] perguntou se negros, cujos ancestrais teriam sido importados, estariam
intitulados a exercer a cidadania. Respondeu negativamente. Agressivamente
decidiu-se que negros eram coisas, objetos de propriedade, comprados e
vendidos, antes e depois da independéncia, antes e depois da Constituicao [...].
A decisdo [...] acirrou édios e é importante causa determinante da guerra civil
(1860-1865).4

Outra situagdo de grande tensdo se deu nas primeiras décadas do
século XX, quando a Suprema Corte rejeitou uma série de leis que criavam
direitos sociais, alegando que as mesmas feriam a liberdade de contratar’.
Muitas normas foram promulgadas no contexto da grande depressao

4 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2006. p. 56.

5 Como exemplos, podem ser mencionadas a Lei de Recuperacao Nacional, de 1935, dada por inconstitucional
no caso “Schechter Poultry v. United States”, a Lei de Reajuste da Agricultura (“Butler v. United States”),
a Lei de Conservacao do Carvéo (“Carter v. Carter Coal Co”) e a Lei de Salario Minimo (“More-head v.
Tipaldo”). O Presidente Franklin Roosevelt procurou uma férmula para pressionar os cinco juizes da Suprema
Corte que sistematicamente votavam contra o “New Deal”, anunciando a intencdo de enviar ao Congresso
um projeto de lei que ficou conhecido como o “Court-Packing Plan”. Tal projeto permitia ao Presidente da
Republica indicar um novo juiz da Suprema Corte sempre que um de seus membros completasse 70 anos
e ndo se aposentasse (o cargo é de fato vitalicio nos EUA, ndo havendo limite de idade para aposentadoria
compulséria). O casuismo consistia em jé ter, a maior parte de seus opositores, ultrapassado a mencionada
idade. A Suprema Corte adotou posturas mais favoraveis ao “New Deal” e a ameaca nao se consumou. Para
maiores detalhes, ver MACIEL, Adhemar Ferreira. A Suprema Corte e o “New Deal”. Disponivel em: <http://
bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/20240/1/Suprema_Corte_New. pdf>. Acesso em: 10 ago. 2009.
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pos-1929 e da politica do New Deal, que atacava preceitos liberais e
aumentava a intervencdo do Estado na busca de solucionar a crise. No rol
de tais decisdes, houve forte pressdo politica e ameaca (ndo consumada) do
Presidente Roosevelt de ampliagdo do ndmero de juizes da Corte Suprema,
a fim de permitir uma mudanca de posicionamento. A Corte, de fato, mudou
alguns de seus posicionamentos, evitando-se a necessidade de alteragdo do
namero de seus componentes.

Quanto aos instrumentos, de acordo com a Constituicido americana, o
Poder Judiciario pode exercer jurisdicdes paralelas de common law e equity,
utilizando-se dos procedimentos de ambos os sistemas, a exception e a
injunction.

As 132, 14% e 15% emendas ampliaram a competéncia federal. Todavia,
o entendimento de que a 13* emenda ndo proibia agdo contra funcionario que
se dispusesse a aplicar uma lei inconstitucional permitiu uma utilizagdo ampla
da injunction.

De toda forma, mesmo com a utilizagdo da injunction, o sistema norte-
-americano caminhava para uma ac¢do de natureza declaratéria, como bem
ressalta Gilmar Mendes:

A evolucao do sistema de controle de constitucionalidade nos Estados Unidos
haveria de levar, inevitavelmente, a adocido da acdo declaratéria como técnica
de controle de constitucionalidade. Como ja anotado por Jaffin, o pedido de
injunction ndo configurava sendo um test case, uma vez que O requerente
pretendia, efetivamente, uma declaragdo judicial sobre a validade da lei.®

A Suprema Corte reviu sua posi¢ao fortemente contraria a possibilidade
da natureza declaratéria do controle de constitucionalidade no caso Nashville
C. and St. Louis Railway vs. Wallace quando, em 1933, reconheceu o justiciable
character da sentenca declaratéria. Mendes transcreve trecho da mencionada
decisdo:

A Constituicdo ndo exige que o caso ou controvérsia se apresente dentro das formas
tradicionais de procedimento, invocando somente os remédios tradicionais. [...]
Dai ndo serem bastantes modificagcdbes meramente na forma ou no método de
procedimento porque os direitos federais (os derivados da Constituicdao e das
leis dos Estados Unidos) sdo levados a adjudicagao nas Cortes dos Estados para
impedir a revisdo por esta Corte, enquanto o caso guarde os caracteristicos de um
procedimento contraditério que envolva controvérsia concreta, nao hipotética,
resolvida, finalmente, pela instancia anterior (da mais alta Corte do Estado).”

6 MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade.
Séao Paulo: Saraiva, 2005. p. 6.

7 Idem, ibidem.

DPU_32.indd 179 @ 6/5/2010 10:02:18



T80 e DPU N° 32— Mar-Abr/2010 — ESTUDOS JURIDICOS

A adocdo da a¢do declaratéria ndo dispensa, de toda forma, a necessidade
de um caso concreto. Nao houve uma transmutagdo para o sistema de controle
concreto, sendo indispensédvel uma controvérsia concreta para o exame da
matéria.

Nesse contexto é que Kelsen criticava o modelo de controle constitucional
americano, afirmando que a constitucionalidade ou ndo das leis é matéria
de interesse publico, que muitas vezes ndo coincide com o interesse dos

particulares:

De acordo com a Constituicao dos Estados Unidos, a revisao judicial da legislagao
s6 é possivel dentro de um processo cujo objetivo principal ndo seja estabelecer se
uma lei é ou ndo constitucional. Essa questao pode surgir apenas incidentalmente,
quando uma das partes sustentar que a aplicagdo de uma lei num caso concreto
viola de modo ilegal seus interesses, porque a lei é inconstitucional. [...] O
interesse sobre a constitucionalidade da legislagdo, contudo, é um interesse
publico, que ndo necessariamente coincide com o interesse privado das partes
envolvidas; trata-se de um interesse publico que merece ser protegido por um
processo correspondente a sua condigdo especial.®

Outro ponto relevante que relativiza a necessidade da controvérsia
no caso concreto para a analise da constitucionalidade das leis surge com
o Judiciary Act, de 1937, que permite ao Governo Federal a interveniéncia
em acgdes entre particulares sempre que estiver em questdo a andlise de
constitucionalidade de lei federal que guarde correlagdo com o interesse
publico. Assim, ndo se torna indispensavel que a acdo tenha sido ajuizada
contra ou pelo Governo Federal americano para que este venha debater a
constitucionalidade de lei federal®.

Merece grande relevancia, também, a série de revisoes legislativas que
permitiu a reducdo da atividade de anélise recursal da Suprema Corte. Em
1891, uma lei permitiu que a mencionada Corte atuasse discricionariamente
em alguns casos. J4, em 1925, esse poder de selecionar os casos que iria
apreciar foi significativamente ampliado. Uma reforma de 1988 veio a
eliminar, quase completamente, a jurisdi¢do de apelagdo da Corte Suprema.
A Corte passou a escolher os casos que deseja julgar, dada a relevancia dos
desdobramentos para a sociedade que possa ter tais casos, mediante o writ
of certiorari.

A Suprema Corte americana é composta de nove juizes, com mandato
vitalicio, indicados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado.

8 KELSEN, Hans. O controle judicial da constitucionalidade — Um estudo comparado das Constituicdes
austriaca e americana. In: KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 311.

9 Idem, p. 312.
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20 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA AUSTRIA

O modelo europeu de revisdo constitucional, caracterizado pelo controle
concentrado em uma UGnica Corte, tem origem com a Constituicdo Federal
austriaca de 1920. Dois aspectos merecem destaque nesse modelo. O primeiro
diz respeito a necessidade da harmonizacio de um Estado Federal na Austria.
Como o sistema era federativo, leis estaduais, criadas por Parlamentos estaduais,
poderiam entrar em conflito com leis federais, criadas pelo Parlamento federal.
Dessa forma, ao contrario da Inglaterra, por exemplo, ndo poderia prevalecer
o principio da supremacia do Parlamento. Decidiu-se que caberia, na Austria,
a uma instancia judiciaria resolver esses conflitos. O segundo ponto forte do
sistema é a influéncia do legalismo juridico. Havia uma forte identificacdo entre
Estado e Direito, originaria do Império austro-hdngaro, tendo sido a lei o fator
de unidade do mencionado império, como destaca Theo Ohlinger:

Faltava a Austria, no Império Habsburgo, esta base essencial de um Estado moderno:
a nagdo. O Unico elemento unificador deste império era o imperador. Porém, um
conceito de Estado meramente baseado na autoridade do monarca era, depois
da Revolucdo Francesa, ndo mais justificavel. [...] Do ponto de vista teérico, a
unidade de tal Estado poderia ser explicada, entdo, pelo recurso a seu sistema legal
e, em particular, pelo recurso a base legal do sistema: sua Constitui¢do.'

A mencionada ligagdo com o legalismo juridico fomentou o desenvol-
vimento da tese, por Kelsen, de que a Corte Constitucional deveria atuar como
legislador negativo.

O modelo austriaco foi concebido sob forte influéncia da concepgao
kelseniana de controle concentrado. Assim, com a Constituicio de 1920,
outorgou-se ao Tribunal Constitucional (Verfassungsgerichtshof) poder para
decidir sobre questdes constitucionais suscitadas pelo Governo Federal em face
de leis estaduais ou pelos Governos Estaduais em face de leis federais, sem
que houvesse nenhum caso concreto em litigio. Havia a possibilidade de o
Tribunal Constitucional apreciar a questao constitucional como pressuposto de
uma controvérsia pendente, desde que esta estivesse sendo julgada na propria
Corte Constitucional. Assim nos ensina Kelsen:

O processo de exame de uma lei pode ser iniciado a pedido do Governo Federal,
contudo apenas com relagdo a uma lei estadual, e a pedido do Governo Estadual,
apenas com relacdo a uma lei federal. Por fim, a Corte Constitucional pode
examinar de oficio a constitucionalidade de qualquer lei, desde que ela seja
pressuposto para a decisdo de um litigio sujeito a sua apreciagdo."

10  OHLINGER, Theo. The genesis of the Austrian Model of Constitutional Review of Legislation. Ratio Juris,
v. 16, n. 2, p. 206-222, jun. 2003 (livre traducao do autor).

11 KELSEN, Hans. A jurisdicao constitucional e administrativa a servico do Estado federativo segundo a nova
Constituicao federal austriaca de 1° de outubro de 1920. In: KELSEN, Hans. Jurisdi¢cdo constitucional. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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A possibilidade de atuagdo do Tribunal Constitucional no controle
concreto de normas relativas a processos pendentes em outros Tribunais
somente ocorreu com a reforma de 1929. Assim, reconheceu-se, de maneira
excepcional, a possibilidade de efeitos ex tunc para a decisdo do Tribunal
Constitucional referente a causas originarias do Tribunal Superior (Oberster
Gerichtshof — representa a Corte ordindria mais elevada, equivalente ao STJ, no
sistema brasileiro) e da Corte Administrativa (Verwaltungsgerichtshof).

Cappelletti critica tal sistema por ndo prever a possibilidade de que
os 6rgdos judicantes de primeira instancia suscitem o exame da questdo
constitucional, destacando que os sistemas alemdo e italiano, apesar de in-
fluenciados pelo austriaco, ndo incorreram em tal tipo de limitagao:

O defeito que mais chamou atengao no sistema austriaco foi evitado, tanto pelo
sistema italiano, previsto na Constituicdo de 1948 e posto em pratica a partir de
1956, como também pelo sistema alemao, introduzido com a Constituicdo de
Bonn, de 1949; [...]

Como é sabido, tanto na Italia como na Alemanha, vale, tal qual na Austria,
a proibicdo aos juizes comuns (civis, penais, administrativos) de efetuar um
controle de constitucionalidade das leis. Em suma, os juizes comuns sdo, na
Italia e na Alemanha, assim como na Austria, incompetentes para efetuar tal
controle de constitucionalidade, que é reservado a competéncia exclusiva das
Cortes Constitucionais dos dois Paises. Contudo, na Itadlia como na Alemanha,
diferentemente da Austria, todos os juizes comuns, mesmo aqueles inferiores,
encontrando-se diante de uma lei que eles considerem contraria a Constituicdo,
em vez de serem passivamente obrigados a aplica-la, ttm, ao contrério, o poder
(e o dever) de submeter a questdo de constitucionalidade a Corte Constitucional,
a fim de que seja decidida por esta, com eficacia vinculatoria.'

Cumpre ainda destacar que reformas de 1975 ampliaram o rol de
legitimados para propor a agdo, permitindo que um terco dos membros do
Parlamento o fizesse, bem como criaram o recurso individual (Individualantrag)
que permite a alegacao de inconstitucionalidade de lei ou regulamento que lese
diretamente direitos individuais. Ha, ainda, uma espécie de controle preventivo
da Corte Constitucional, para analisar se determinado ato concreto de soberania
é da competéncia da Unido ou dos Estados, aplicavel somente a projeto que
ainda ndo tenha sido convertido em lei.

No modelo austriaco ndo pode, a principio, ser analisada no juizo de
constitucionalidade a omissao legislativa. Entretanto, se houver omissdo parcial do
legislador, podera haver declaragao de inconstitucionalidade de certo preceito.

O referencial para decretagdo de controle de constitucionalidade no
direito austriaco é essencialmente a Constituicdo, ressalvando que a Con-

12 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 108-109.

DPU_32.indd 182 @ 6/5/2010 10:02:18



DPU N° 32 — Mar-Abr/2010 — ESTUDOS JURIDICOS

vencdo Europeia de Direitos Humanos faz parte, formalmente, deste direito
constitucional. Ao contrario do direito alemao, o controle de constitucionalidade
na Austria nio pode ser realizado invocando-se, como parametro de controle,
direito natural ou suprapositivo.

O Tribunal Constitucional austriaco é composto por quatorze titulares e
seis suplentes, com mandato vitalicio e idade limite de 70 anos.

3 0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA ALEMANHA

AAlemanha possui como Texto Constitucional achamada Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, criada para a Republica Federal da Alemanha (Alemanha
Ocidental) no contexto do p6s-guerra, em um momento de reconstrugdo do
Pais, dividido pelas poténcias vitoriosas do grande conflito mundial. Kommers
comenta o carater temporario que se imaginava para a referida lei e como tal se
modificou ao longo do tempo:

A Constituicdo escrita da Alemanha é conhecida como Lei Fundamental
(Grundgesetz), assim chamada porque foi concebida, em 1949, como um
documento de transicao, pendente da unificagdo nacional. O termo mais
dignificante “constituicao” (Verfassung) seria reservado para um documento
aplicavel a nagao como um todo e projetado para durar de forma perpétua.
Todavia, com o passar dos anos, a Lei Fundamental sobreviveu ao teste do
tempo e adquiriu caracteristicas de uma genuina constituicdo. De fato, em
seguida ao golpe ndo violento de 18 de margo de 1990, [...] o novo governo da
Alemanha Oriental, eleito de maneira livre e democrética, escolheu unir-se a
Republica Federal da Alemanha no contexto da Lei Fundamental. Esta decisao e
o Tratado de Unificagao, assinado posteriormente entre as Alemanhas Ocidental
e Oriental, transpuseram a Lei Fundamental de um instrumento temporario de
governo, destinada somente a uma parte da Alemanha, em um documento forte
e permanente para toda a Nagdo Germanica."

A Corte Constitucional alema (Bundesverfassungsgericht) é composta de
duas Camaras de oito juizes cada, eleitos, entre juizes federais e outros juristas
pelo Parlamento (Bundestag) e pelo Conselho Federal (Bundesrat), em partes
iguais. Os integrantes ndo podem ser escolhidos entre membros dos governos
e dos Legislativos Estaduais e Federal. Os Estados também podem instituir
Cortes Constitucionais. Kommers ressalta que o “ativismo” da Corte alema é
menos debatido e contestado do que o norte-americano em funcao da regra de
nomeagao dos juizes:

13 KOMMERS, Donald P. German constitutionalism: a prolegomenon. Emory Law Journal, v. 40, p. 837, 1991
(livre traducéo do autor).
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O que faz o “ativismo” da Corte Constitucional [alema] menos censuravel em
termos de teoria democratica, entretanto, é que o Parlamento — ndo o Executivo —
elege cada juiz pelo voto de dois tercos, para um mandato Gnico e ndo renovavel
de doze anos, evitando, desta forma, a ascensdo de uma oligarquia judicial
envelhecida, desafinada com as principais questdes da vida moderna.'

A Corte Constitucional alema possui duas caracteristicas bésicas. A
primeira é que ela decide somente disputas constitucionais. A segunda decorre
do fato de ela ser independente e separada do sistema judiciario regular, ou
seja, ela estd, em certo sentido, “fora e acima” do Poder Judiciario alemao.

Os poderes da Corte Constitucional incluem a autoridade para examinar
qualquer conflito entre uma lei federal ou estadual em face da Lei Fundamental
ou de uma lei estadual em face de outra federal, por iniciativa de um Governo
Estadual (Land), do Governo Federal (Bund) ou de um terco dos membros do
Parlamento. Este é um procedimento tipico de controle abstrato de normas
(abstrakte Normenkontrolle).

Outros trés procedimentos desempenham um papel importante no
controle de constitucionalidade alemdo. O primeiro é o controle concreto
de normas (konkrete Normenkontrolle). Um juiz singular ndo pode declarar
uma lei inconstitucional. Entretanto, caso vislumbre inconstitucionalidade em
situacdo que seja relevante para a decisdo da causa sob analise, deve remeter
a questao para a Corte Constitucional, podendo prosseguir no curso da acao
apods a decisdo desta. Apesar da influéncia kelseniana, varios autores'> falam
do avango que esse controle concreto, presente também no modelo italiano,
representou em face do modelo austriaco puro.

O segundo procedimento autoriza a Corte Constitucional a declarar
os partidos politicos inconstitucionais caso ameacem a ordem bésica livre e
democratica ou ponham em perigo a existéncia da Republica Federal da
Alemanha. O Parlamento ou Conselho Federal podem denunciar o Presidente
da Republica perante a Corte Constitucional nos casos de lesdo dolosa a Lei
Fundamental ou a outra lei federal.

Em terceiro lugar, a Lei Fundamental permite a qualquer pessoa ajuizar
um recurso constitucional ou recurso de amparo (Verfassungsbeschwerde)
junto a Corte, em caso de violagdo de um de seus direitos fundamentais por
autoridade publica, desde que esgotadas as outras vias processuais. Além do
requisito mencionado, vale ressaltar que o recurso constitucional pode ser
recusado por decisdo unanime de camara formada por trés juizes, o que ocorre

14 KOMMERS, Donald P. Op. cit., p. 844 (livre traducéo do autor).

15 Gilmar Mendes cita nesse caso Mauro Cappelletti, Eduardo Garcia de Enterria e o proprio Hans Kelsen como
reconhecedores do avanco que isso representava em face do modelo austriaco original. MENDES, Gilmar
Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 18.
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em 97% dos casos'. Qualquer decisao da Corte, sobre a constitucionalidade de
uma norma, “deve ter forca de lei”, vinculando todos os érgaos dos governos,
federal e estaduais, bem como todas as Cortes.

Além das fungdes de controle de constitucionalidade acima descritas,
cabe ainda a Corte Constitucional alema apreciar o controle das elei¢des
(Wahlpriifung) exercido pelo Parlamento, mediante recurso dos 6rgdos
expressamente legitimados.

Os parametros processuais da Corte Constitucional alema sdo dados pela
Lei Fundamental, pela Lei da Corte Constitucional e, suplementarmente, pelo
regimento interno da Corte, que, todavia, ndo possui autonomia processual.

E importante destacar como traco marcante do atual panorama
constitucional alemao que as autoridades executivas e judiciais estao submetidas
ndo somente a lei (Gesetz), mas ao Direito (Recht), entendido este tltimo mais
em um sentido de Justica. Destarte, ao contréario de constituicdes anteriores, na
Lei Fundamental de Bonn, a lei positiva esta submetida ao supraprincipio da
Justica.

4 A CONVERGENCIA DOS MODELOS

Para se entender os dois modelos, pode-se buscar em suas origens algumas
das caracteristicas marcantes para sua formatagdo. O modelo americano reflete
uma grande desconfianca em relagdo aos parlamentares, enquanto que no
modelo kelseniano-europeu o temor das decisdes e as restricbes postas se
dirigem aos juizes singulares. Assim destacou Segado:

Por ltimo, convém nao esquecer que as divergéncias entre ambos os modelos
de controle de constitucionalidade emanam de pressupostos historico-politicos
e ideolégicos contrapostos, que constituem a ultima e mais profunda ratio de
sua bipolaridade. O sistema americano deriva sua razao de ser na vontade de
se estabelecer a supremacia do Poder Judiciario (o denominado “governo dos
juizes”) sobre os restantes poderes, particularmente sobre o poder legislativo,
0 que constitui um ato de confianga nos Juizes [...]. A Verfassungsgerichtsbar
keit kelseniana representa, ao contrario, um ato de desconfianca em relacao
aos juizes, desenvolvido para salvaguardar o principio da seguranca juridica
e estabelecer a supremacia do Parlamento, posta em sério perigo pela batalha
iniciada por amplos setores do mundo juridico a favor do controle jurisdicional
(difuso) das leis, o que compreendia deixar nas maos de uma casta judicial, em
ampla medida de origem aristocratica e vocacao autoritaria, um instrumento de
extraordinaria relevancia na vida de um Estado de Direito."”

16 Idem, p. 21.

17 SEGADO, Francisco Fernandez. La obsolescencia de la bipolaridad tradicional (modelo americano — modelo
europeo-kelseniano) de los sistemas de justicia constitucional. Revista Direito Publico, n. 2, p. 11,
out./nov./dez. 2003 (livre tradugao do autor).
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O modelo de controle concentrado poderia ser caracterizado como
sendo principal, geral e constitutivo. Principal, uma vez que o controle se da de
maneira separada do litigio, sendo a inconstitucionalidade diretamente alegada
pela incompatibilidade da lei com a Constituicdo. Geral, pela eficacia erga
omnes da declaragdo de inconstitucionalidade. E, por fim, constitutivo, uma vez
que a declaragdo de inconstitucionalidade opera efeitos, em geral, ex nunc.

Ja o modelo difuso pode ser definido como incidental, especial e de-
claratério. Incidental pela necessidade de que o autor seja parte de uma
controvérsia concreta. Especial, visto que a declaracdo conduz a negar a
aplicagdo da constituicao ao caso concreto. Declarativo, pois o sistema opera
efeitos ex tunc.

Contudo, desde o inicio, verificou-se que essas caracteristicas ndo eram
tdo absolutas, de sorte que a evolugdo pela qual passaram tais modelos diminuiu
consideravelmente a distancia existente entre eles.

A histéria demonstrou que a existéncia de modelos puros foi bem
menos frequente do que se imagina. Mesmo no modelo austriaco, o texto de
1920 (art. 89.2) ja permitia aos Tribunais a suspensdao de um julgamento e a
remessa ao Tribunal Constitucional quando houvesse duvidas a respeito da
constitucionalidade de um regulamento. Tal procedimento ndo era permitido
para leis. A reforma de 1929 veio possibilitar a atuagdo da Corte Constitucional
(Verfassungsgerichtshof) no controle concreto de normas relativas a processos
pendentes na Suprema Corte (Oberster Gerichtshof) e na Corte Administrativa
(Verwaltungsgerichtshof). A reforma de 1975 permitiu as Cortes de segunda
instancia a provocacdo de atuacdo do Tribunal Constitucional. Como
praticamente todas as a¢des podem chegar a segunda instancia, em fungdo
do principio do duplo grau de jurisdicdo, quase todos os casos que envolvam
controle de constitucionalidade podem ser objeto de analise pelo Tribunal
Constitucional.

A tendéncia de instrumentos mistos é verificada em varios modelos de
controle de constitucionalidade do pés-guerra na Europa. O instrumento da
prejudicialidade, pelo qual 6rgados judiciais ndao podem decidir automaticamente
sobre a constitucionalidade, podendo, todavia, suspender o processo e envia-
-lo a respectiva Corte Constitucional, foi utilizado por ordenamentos como o
alemao, o italiano e o espanhol. Mesmo na Austria, a reforma de 1975, acima
citada, produziu efeitos similares.

Outro ponto do debate sobre as diferencas dos sistemas reside no carater
incidental do controle. Essa eraa principal critica de Kelsen ao modelo americano.
Para Kelsen, a decretacdo de inconstitucionalidade de uma lei é uma questao
de interesse publico. No modelo americano, segundo ele, tal decisdo ficaria
pendente e nem sempre coincidiria com interesses privados. Destarte, seria
inadmissivel que questdes de interesse publico ficassem a mercé de situagdes
de interesse privado. Todavia, o modelo americano mitigou tal situagao pela
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utilizagdo de alguns instrumentos. Merece destaque a possibilidade de que
o Executivo Federal recorra a Corte Suprema quando houver decretacido de
inconstitucionalidade de lei federal em uma a¢do, mesmo que o Poder Piblico
ndo seja, inicialmente, parte, conforme ja anteriormente demonstrado.

Por outro lado, vale ressaltar que o termo abstrato ndo pode ser tomado de
maneira absoluta no processo de controle concentrado. Nao hé possibilidade de
que a Corte Constitucional realize o controle de constitucionalidade de uma lei
de maneira integralmente abstrata. Na verdade, os membros da Corte Suprema,
de alguma forma, imaginam situagcdes mais frequentes ou mais relevantes que
possam ser objeto de incidéncia da alegada lei inconstitucional.

Aquestdodaincidentalidade nos Estados Unidos adquiriu, hodiernamente,
outras caracteristicas, fazendo com que a controvérsia assumisse carater
plenamente secundario, como no caso Roe vs. Wade, de 1973, que permitiu o
aborto até trés meses de gestagao. Nesse leading case, o bebé ja havia nascido
ao tempo do julgamento da agdo na Suprema Corte. Verbis:

O Juiz Blackmun afastou a possibilidade da inexisténcia de interesse de agir
assinalando que, embora os precedentes jurisprudenciais exigissem o interesse ao
tempo do julgamento da apelacdo, o caso da gravidez era excepcional, porquanto
ndo interessava somente a apelante, mas a todas as mulheres, de modo que as leis
ndo poderiam ser assim tdo rigidas.'®

O que, para noés, se encaixaria perfeitamente como impossibilidade
juridica do pedido ou falta de interesse de agir, ndo impediu o julgamento pela
Suprema Corte americana, em uma clara demonstragao que o caso concreto
aparece cada vez mais como uma justificativa para uma decisdo relevante para
a sociedade.

Além disso, a ampla possibilidade de participacdo do amicus curiae nos
julgamentos da Suprema Corte americana estabeleceu mais uma relativizagao
do carater incidental. Nessas situagdes, outros membros da sociedade, que nao
participavam originariamente da a¢do, passam a atuar, expor seus pontos de
vista, demonstrar em que a mencionada decisdo pode afetad-los. Obviamente,
ao fazé-lo, ampliam as questdes e os pontos de vista inicialmente envolvidos na
lide, fazendo com que a discussdo ndo fique restrita a controvérsia estabelecida
no caso particular inicial. O carater declaratério da sentenga, no modelo
americano, produz os efeitos erga omnes teoricamente previstos somente no
modelo de controle concentrado.

Além do mais, outro aspecto que relativiza o carater incidental no modelo
americano é a possibilidade da Suprema Corte escolher os casos que julgarg,
mediante o writ of certiorari. Na pratica, a Suprema Corte americana decide

18 SOUTO, Joao Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos. Principais decisdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 157.
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ndo somente “como” decidir certas matérias, mas sobre “quais” matérias se
pronunciar, realizando um juizo de relevancia dos temas mais importantes para
a sociedade em dado momento.

Um terceiro ponto relevante do debate sobre as diferencas dos sistemas se
encontra nos efeitos da decisao. No modelo americano, esta é entendida como
declaratéria, produzindo efeitos ex tunc. No modelo concentrado, constitutiva,
operando efeitos ex nunc.

Em primeiro lugar, vale ressaltar que na tradi¢do do Direito americano,
oriunda da common law, se encontra a regra do precedente, que obriga aos
juizes a se aterem, em suas decisdes, aos precedentes judiciais (stare decisis).
Assim, mesmo que a decisdo judicial se restrinja ao caso concreto, no modelo
americano, a regra da stare decisis fara com que aquele entendimento seja
aplicado a todas as situagdes analogas. Isso possui uma forca muito maior
quando se trata de decisdes da Suprema Corte. Assim, de certa forma, havera
um efeito ex tunc para o caso concreto e um efeito ex nunc para os demais.

Ja nos modelos de controle concentrado, existem distingdes relevantes.

No caso austriaco, a decretacdo de inconstitucionalidade de uma lei
opera efeitos ex nunc, de forma geral, e ex tunc, para o caso concreto. Kelsen
defendia que esse sistema apresentava duas vantagens. Respeitava a opinido do
legislador antes que a Corte se pronunciasse e tornava efetiva a decisdo para o
caso sob andlise. Verbis:

A decisdao anulatéria da Corte, em principio, era efetiva apenas ex nunc; nao
tinha — a ndo ser por uma excecdo de que trataremos adiante — forga retroativa.
Esta dificuldade poderia ser justificada, ndo apenas pelas consequéncias criticas
de qualquer efeito retroativo, mas especialmente porque a decisdo dizia respeito
a um ato do legislador, e o legislador também estava autorizado a interpretar a
Constituicao, ainda que estivesse sujeito a um controle judicial. Enquanto a Corte
ndo tivesse declarado a lei inconstitucional, devia ser respeitada a opinidao do
legislador, expressa em seu ato legislativo.

A regra segundo a qual a decisdo da anulatéria de uma lei ndo possuia forca
retroativa apresentava uma excegdo. A lei anulada pela decisdo da Corte ndo
podia mais ser aplicada ao caso que provocara sua revisdo e anulagdo. Uma vez
que o caso ocorrera antes da anulagdo, esta era, em relacdo ao referido caso,
retroativa em sua eficacia."

JanaAlemanha, o entendimento é que umavez declarada inconstitucional,
é como se aquela lei ou aquele ndo ato nao tivessem existido, sendo retirados
do ordenamento juridico. A decisdo da Bundesverfassungsgericht na Alemanha
opera, destarte, ex tunc. Hesse comenta o funcionamento do instituto e os
problemas daf advindos:

19 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 305.
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Se o Tribunal Constitucional Federal, no procedimento de controle de normas
abstrato e concreto, chega a convicg¢ao de que a norma examinada é incompativel
com direito de hierarquia superior, entdo ele declara essa norma nula (§ 78, frase
1, da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal). Ela atua fundamentalmente
ex tunc e tem, por conseguinte, como consequéncia, que todas as sentengas
judiciais, regulamentos juridicos e atos administrativos que foram promulgados
com base nas normas nulas, mas também eleicdes que se realizaram segundo
uma lei posteriormente declarada nula, carecem doravante de base juridica. Os
mdltiplos problemas que resultam disto, a Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal, no § 79, resolveu s6 em uma parte e sé em inicios. Contra sentencas
penais transitadas em julgado que se assentam em uma norma declarada
incompativel com a Lei Fundamental ou nula é, segundo isso, admissivel a
revisdo. De resto permanecem, com reserva de uma regulacdo legal especial,
as decisdes ndo mais impugnaveis, que foram promulgadas com base em uma
norma declarada nula, intatas, todavia, a execucdo de tal decisdo é inadmissivel;
pretensdes de enriquecimento sem causa sdo excluidas.?

Por tal motivo, foram desenvolvidas teorias de modulacio de efeitos, a
fim de se evitar um abalo em todas as relagdes juridicas ja consolidadas, com
consequente introdugdo de elevado grau de inseguranga juridica.

CONCLUSAO

Pode-se concluir que, apesar de algumas criticas?', a convergéncia entre
sistemas é uma caracteristica marcante ao final do século XX e inicio do século
XXI. Vérios autores tém defendido, em tempos recentes, essa tese.

Sweet analisa esse problema a partir de uma nova configuragao da teoria
da separagdo dos Poderes:

As doutrinas tradicionais da separacdo dos poderes estdo em profunda crise tanto
nos EUA como na Europa. Elas falharam em prever o que os juizes realmente
fazem quando eles exercitam seus poderes de revisdo; ao mesmo tempo, as
fronteiras separando a funcdo judicial da fungdo politica (tanto legislativa como
executiva) ficaram embacadas, até chegar a um ponto de irrelevancia. Esses
pontos sdo obviamente muito extensos para serem defendidos aqui. Por isso,
eu tratarei sumariamente somente de dois pontos. Em primeiro lugar, [...] a
revisdo constitucional europeia tornou-se mais concreta com sua evolugdo. Os

20 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 499-500.

21 Leal reconhece que ha o desenvolvimento de instrumentos processuais semelhantes em ambos os sistemas,
mas que isso nao representaria uma convergéncia entre os modelos, sendo elemento mais relevante “os
métodos de composicdo da Magistratura e sua compatibilidade com a jurisdigdo constitucional”. Nesse
sentido, a forma de legitimagao dos juizes singulares é que daria suporte aos mesmos para realizar jurisdicdo
constitucional nos EUA, o que nao ocorreria no modelo europeu, dadas as tradicionais “debilidade e timidez”
dos Magistrados de carreira e que a selecé@o por critério técnico, concurso, faz com que os mesmos tenham
“como especialidade a aplicacdo da lei, e ndo sua critica”. Para maiores detalhes, ver LEAL, Roger Stiefelmann.
A convergéncia dos sistemas de controle de constitucionalidade: aspectos processuais e institucionais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 14, n. 57, p. 62-81,
out./dez. 2006.
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juizes “ordinarios” estdo hoje engajados em uma grande tarefa de interpretacdo
e revisdo constitucional. [...] As Cortes Constitucionais europeias, em sua
jurisprudéncia baseada em direitos, tém desenvolvido padrdes balanceados de
proporcionalidade, os quais sdo impostos a todas as autoridades governamentais,
incluindo parlamentares e juizes. Em segundo lugar, o sistema de controle
americano (judicial review) tem se tornado crescentemente abstrato.?

A alteragdo da forma de atuagdo da Corte austriaca é destacada por
Ohlinger:

Poroutro lado, direitos fundamentais garantidos pela Constituigao desempenharam
um papel marginal na jurisprudéncia da Corte até os anos 1980.

Somente entdo a Corte descobriu o potencial da declaragdo de direitos contida
na Constituicao. Ela entdo seguiu o exemplo da Corte Constitucional alema
e, especialmente, da Corte Europeia de Direitos Humanos, a qual, por sua
parte, adotou a posicdo desenvolvida pela Corte Suprema americana. A base
metodolégica foi uma diferente interpretacdo da Constituicdo: o conceito de
normas constitucionais, em particular direitos fundamentais, é algo diferente de
normas legais estritas, e constituem um conjunto de valores que existem para ser
formatados pela Corte no interesse do individuo. A adogao de tal interpretagao
da Constituicdo e o papel e a fungdo de uma Corte Constitucional mudaram
radicalmente o significado de revisdo constitucional no contexto do sistema
politico e constitucional austriaco.??

Do modelo americano, pode-se afirmar que o conceito de constituicao
como uma lei superior, a qual estao submetidas todas as demais e cuja forca Gltima
decorrade um conjunto de valores também superiores, influenciou enormemente
o constitucionalismo continental-europeu do periodo pés-guerra. Entretanto,
para tal, ndo foi necessario que se abrisse mdo de um controle nos moldes de
uma Corte Constitucional com poderes de decidir em abstrato. Ao contrario,
o modelo americano convergiu para um controle somente aparentemente
incidental e difuso, mas que na pratica escolhe discricionariamente os casos
que lhe parecam relevantes para a sociedade.

No mesmo sentido entende Segado:

Em resumo, os feitos histéricos dos anos prévios a Segunda Guerra Mundial, que
revelam que o legislador é o mais perigoso inimigo do ordenamento constitucional
dos direitos, propiciaram uma mudanca radical por parte dos constituintes
alemaes e italianos [...] que para tratar de evitar os perigos de anos atrés, voltaram
a vista ao constitucionalismo americano, isto é, a uma Constituicdo regida por
valores materiais que ha de impor-se a todos os poderes publicos, inclusive ao
legislador, e como efeito, em uma clara aproximagao ao modelo anglo-saxao, se

22 SWEET, Alec Stone. Why Europe reject American judicial review and why it may not matter. Michigan Law
Review, v. 101, p. 2772, 2003. (livre tradugéo do autor).

23 OHLINGER, Theo. Op. cit., p. 220.
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considerara necessério fortalecer notavelmente o rol dos juizes, dos quais ja nao
se levantam suspeitas suscitadas na Alemanha weimariana e que, ainda que se
encontrando sujeitos a lei, assumiram uma funcao relevante no que se refere ao
controle de constitucionalidade das lei.

Nesse novo contexto se entende que ainda, por razées em alguma medida de ordem
prética, na linha kelseniana, o controle de constitucionalidade siga acomodando-
-se a uma estrutura concentrada em um 6rgdo, o Tribunal Constitucional que
[...] ja ndo se considere necessaria a conversao do Tribunal em um legislador
negativo, como modo de articular sua colaboragdo com o legislador positivo, e
todo ele frente o Poder Judiciario.?*

Destarte, como se buscou demonstrar, a convergéncia entre sistemas
parece ser a marca do inicio deste século tentando, cada um deles, aproveitar,
com adaptacdes, formulas bem sucedidas no outro.

Obviamente que cada um dos sistemas possui vantagens e desvantagens
especificas. A evolugdo de ambos demonstra uma diretriz no sentido da
efetividade das decisdes da Corte Constitucional. Tal efetividade esta em certa
medida ligada ao tempo, tanto aquele necessario para que o caso seja julgado
pela Corte, como para que produza efeitos para toda a sociedade.

Outro ponto fundamental de convergéncia entre os modelos, em uma
segunda camada, mais profunda, parece ser a efetividade do Direito. A visao de
Kelsen de que as Cortes Constitucionais atuassem somente como “legisladores
negativos” mostra-se insuficiente no contexto contemporaneo. A prépria Cons-
tituicdo tem sido entendida modernamente muito mais como um estatuto da
cidadania do que como uma carta politica que contém a estrutura do Estado e
a divisao de Poderes. As Cortes Constitucionais tém trabalhado, nesse sentido,
ndo somente como garantidoras, mas assumindo a responsabilidade de tornar
os direitos constitucionais reais e efetivos.
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