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Introdugdo a edigdo brasileira

1. Dentre os 483 titulos de autoria de Hans Kelsen!, a edi-
tora Giufire, de Mildo, selecionou oito tratando direta ou in-
diretamente da jurisdigdo constitucional, que fez publicar, em
1981, sob o titulo La giustizia costituzionale. O texto central,
que deu titulo a compilagio, corresponde & exposigio proferi-
da em outubro de 1928, em sessdo do Instituto Internacional
de Direito Publico. Por isso, aquela exposi¢io acrescentou-se
a ata com os debates que se seguiram, assim como uma disser-
tagiio de Carré de Malberg sobre o controle de constitucionali-
dade na Franga. S8o esses os textos que, dispostos em ordem
cronoldgica, a Editora Martins Fontes pde com esta tradugio
ao alcance do leitor em lingua portuguesa?.

1. Haus Kelsen nasceu em Praga, em 11 de outubro de 188 1. Formou-se
na Faculdade dc Direito de Viena, onde lecionou a partir de 1911, ano em que
seu iro livro (Probl capitais da teoria do direito estatal);
canvocado em 1917, serviu como assessor juridico ho Ministério da Guerra,
o que lhe valeu, a partis de 1918, colaborar na redagZo da nova Constituigho aus-
triaca. Em 1940 mudou-se para os Estados Unidos; lecionou como professor
visitante em Harvard ¢ depois em Berkeley. Af publicou, em 1945, a Teoria
geral do direito e do Estado [trad. bras. Siio Paulo, Martins Fontes, 2000], que
praticamente condensa sua obra, cujo nicleo & representado pela “teoria pura
do Direito”. Faleceu em 1973.
2. Esta edig3o fundiu em apenas um texto os dois artigos, publicados
em jomal (Neue Freie Presse, 29 € 30.10.1929), sob o titulo *As linhas fun-
damentais da reforma constitucional”,




VIIL HANS KELSEN

2, Como & sabido, ao colaborar com a redagfio da Cons-
tituigdo da Austria3, Kelsen fez com que se criasse um or-
gdo judicial — a Corte Constifucional — o inico competente

para exercer o controle de constitucionalidade dos atos do

législativo e A9 exgcufivo, segundo um modelo e ode
2 e B O = b g
*‘controle Concentrads” que depois §¢ estendeu a varias Cons-

tituigdes européias..

A Corte Constitucional e o monopélio, por ela, do con-
trole de constitucionalidade ndo resultaram de mera inven-
Ao tedrica. E a histéria, ndio a 16gica, que explica as insti-
tigdes. No continente europeu a revolugio burguesa, que
trouxe a Constituigdo, nfio trouxe consigo o controle de cons-
titucionalidade, que nos Estados Unidos — n3o nos esqueca-~
mos — fot construgio pretoriana.

Ndo seria correto atribuir essa omissdo unicamente 3 in-
fluéncia da tradigio francesa, sabidamente refrataria ao poder
dos juizes. Na Europa continental, o modelo processual auto-
ritario associadG & monarquia absolufd obiigiava desde muito
0s juizes, em caso de diivida sobre a inteligéneia da lei, a sus-
pender 0 processq e encaminhar consulta, sobre essa ques-

3eraum orglo superior, preferentemenite de nafureza anites
{/pol_l’tiqa'due judicial.
"™ " Desde 1667, na Franga, era expressamente proibido aos
juizes interpretar normas sobre cujo entendimento tivessem

3. Apés o armisticio de 1918 ¢ os tratados de Versalhes e de St. Ger-
main, criou-se a republi dendo ao territério da Austria
alemd (desmembramento do antigo império austro-hiingaro), mas impedida
de unir-se 2 Alemanha. A Constituig3o austriaca de 1920 padeceria das vicis-
situdes do periodo conhecido como entreguerras, mas que os historiadores
hoje ja avaliam nfio como o perfodo intermedisrio entre duas guerras, ¢ sim
como o “ofho do furacao”, ou uma trégua momentanea entre as facgdes em
luta. Por isso a marca desse periodo — até o fim da guerra em 1945 ¢ a restau-
ragdo da Constituigio de 1920 ~ é a instabilidade; apés a reforma de 1925,
com o leci do ivo, ofi io do Palfcio da Justi-
¢a de Viena (1927), a profunda reforma constitucional de 1929 e, por fim, a
revisdio nazista apds o Anschiuss.
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duvidas, devendo em tal caso dirigir-se aé@ o qual,
como autor da lei, era seu guardifio e tinico intérprete [réfé-
ré au legislateur). Quanto 0 Revplm; 0 nada alterou,

tendo apenas substituido a pessoa do monarca pela soberania
lative. O decreto de 16-24 de agosto de 1790

proibiu os tribunais de fazerem regulamentos e induziu-os
a se dirigirem ao legislativo toda vez que julgassem neces-
sario interpretar uma lei [référé facultatif’]. Pouco depois, Ro-
bespierre sustentou que o vocabulo “jurisprudéncia” deve-
ria ser banido da lingua francesa: “Num Estado que tem Cons-
tituigho e leglslaqao a Jurlsprudéncla dos tribunais ndo pode

_ser outra coisa sendo a propria lei.”

Em dezémbro desse ano instituiu-se a Corte de Cassa-
¢do ¢ criou-se o référé nécessaire, uma consulta ao poder
legislativo em caso de divergéncia jurisprudencial®,

Na Prassia, o Alligemeines Landrecht (1794), na linha
das historicas vedagdes de Justiniano, proibia os juizes de,
ao decidir, levarem em conta a doutrina e a jurisprudéncia,
e, na Austria, o Josephinisches Gesetzbuch (novembro de
1786), e mais tarde também a lei de 7 de outubro de 1850,
haviam limitado a faculdade interpretativa dos magistrados.
Num sistema processual como esse dificilmente se instala-
ria o controle judicial de constitucionalidade, e muito menos
o controle difuso de constitucionalidade, em que o cidaddo
tem o direito de buscar, junto ao juiz do seu domicilio (o juiz
natural), a corregéio de atos inconstitucionais da autoridade.

3. Apés o Congresso de Viena (1815), em que se articulou
a restauragio monarquica, foram poucas as Constitui¢des libe-
rais que vingaram no continente europeu. Mesmo antes na

4. V. Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, Repertdrio enciclo-
péd:cu do direito brasileiro organizado por Carvalho dos Santos, verbetes
do da lei” e “i da norma juridica”, Rio de Janeiro,

Bursm‘ vol. 28.
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Franga, com a carta outorgada em 1814 por Luis XVIII, ja
se afirmavam as tendéncias continentais que durariam no
minimo até Weimar (1919)°. Editaram-se entio pseudocons-
tituigdes, com que as dinastias - feitas as concessdes neces-
sarias para, tendo perdido os anéis, ndo perderemn os dedos —
mantinham a supremacia do principio monérquico. Eram pseu-
doconstituigdes porque nfio se preocupavam basicamente com
o controle dos atos do governo, seniio com a regulagio dos po-
deres e de suas relages. Merecem por isso o nome de Consti-
tui¢des regimentais, verdadeiros regimentos que eram. Exem-
plo é a Carta brasileira de 1824: a fim de ndo se submeter a
uma Constituigdo liberal assemelhada a de Cédis (1812) ou a
Constituigdo portuguesa de 1822, D. Pedro I dissolveu a As-
sembléia Constituinte e organizou um regime que preservava
o principio monérquico (principalmente com a supremacia
do poder moderador) e entregava ao legislativo a competén-
cia para interpretar as leis.

Nesse modelo se incluia a carta austriaca de 1867. Ven-
do-se o imperador Ferdinando I obrigado a convocar o Par-

5. O prefimbulo dessa carta francesa de 1814, assmala 1. de Malafosse,
“estun véritable monument historique. Il itue une dupi b

de Ja Constitution du 3 septembre 1791 [...] Roi par la grice de Dieu, Louis
XVIII précise bien qu’il accorde la Charte dans le méme esprit que ses ancé-
tres. Bien que I’autorité tout entiére résidat en France dans la personne du Roi,
nos prédécesseurs n’avaient point hésité 4 en modifter 1'exercice suivant la
différence des temps [...] Nous avons volontairement et par le libre exercice de
notre autorité royale, accordé et accordons, fait concession ¢t octroi 4 nos su-
jets, tant pour nous que pour nos successeurs, et A toujours, de la Charte cons-
titutiontielle qui suit™ (Histoire des institutions et des régimes politiques de la
révolution a la 1V* République, Paris, \ ien, 1975, p. 44).

6. A Constituigdo de Weimar, tio socialmente avangada quanto a Cons-
tituigio mexicana de 1917, em seu art. 48 manteve poderes imperiais para o
presidente da Republica. Em mais de uma passagem deste livro Kelsen iden-

~tifica, no abuso das medidas provisérias ou “decretos de necessidade” [Not-
verordnungen}, a principal causa da faléncia daquela Constituig3o, A propd-
sito de medidas provisérias, veja-se a nota da revisio a p. 97.
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lamento apés as agitagSes de 1848, ali se elaborou um pro-
jeto de Constituigdo (projeto de Kremsier) que previa a cria-
¢&o de um tribunal supremo do Império [oberstes Reichsge-
richf] com competéncia para julgar os conflitos de atribuigo
entre as autoridades administrativas centrais e autoridades
administrativas provinciais, bem como as ag¢des de ressarci-
mento por violages de direitos subjetivos constitucionais,
praticadas por agentes publicos. Esse projeto nfo chegou a
vingar, visto que o imperador Francisco José, sucessor de
Ferdinando, dissolveu o parlamento em 4 de margo de 1849,
ao mesmo tempo em que punha em vigor uma carta outot-
gada. Essa carta jamais se aplicou, foi ab-rogada em dezem-
bro de 1851 e substituida em 1867 por algumas leis fun-
damentais, entre elas a de 21 de dezembro, que criou um
Tribunal do Império; segundo a lei de organizagdio e fun-
cionamento desse Reichsgericht, editada em abril de 1869,
competia-lhe julgar conflitos de érgdos provinciais entre sie
com as autoridades imperiais, assim como recursos dos si~
ditos por violagSes de seus direitos politicos garantidos
constitucionalmente, faltando-lhe porém competéncia para
anular qualquer disposigiio legal’. Com a carta de 1867, as-
sinala Charles Eisenmann, “o absolutismo mantinha uma ar-
ma temivel”, visto que seu art. 14 permitia ao imperador,
com a referenda ministerial, editar medidas provisérias com
forga de lei, em caso de urgéncia e se o Conselho Imperial
{Reichsraty ndo estivesse em sessdo®. “Bra a porta aberta a
todas as violagGes da Constitui¢do, 4 sua inteira suspensio.
E a Austria foi efetivamente governada durante longos pe-
riodos com a ajuda desses decretos de necessidade™®

7. Eissa exposicio sobre a carta austriaca de 1867 resume o que & expos-
to por Charles Ei (La justice le et la Haute Cour cons-
titutionnelle d’Autriche, Paris, Librairie Générale de Droit & de Ju'rispmden-
ce, 1928).7

8.0p.cit., p. 135,

9.0p. cit,, p. 136.
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Essa era a situagdo vigente até o fim da Primeira Guer-
ra em 1918, o tratado de S. Germain, e as leis constitucionais
provisorias que antecederam a Constituigdo austriaca de 1920.
A'lei editada em 25 de janeiro de 1919, sem mudar-lhe a com-
peténcia, deu ao Tribunal Imperial o nome de Corte Consti-
tucional, atendendo assim, parcialmente, ao pleito de G. Jel-
linek, que em 1885, no opusculo intitulado “Uma alta corte
constitucional para a Austria”, havia sugerido o alargamento
dos poderes do Tribunal Imperial ¢ sua transformagio em ver-
dadeira corte constitucional'?,

4. Antes de entrar em vigor a Constituigdo de 1920, repu-
blicana ¢ federativa, os tribunais austriacos, como assinala
Kelsen (ver pp. 21 e 318), s6 podiam controlar a constituciona-
lidade das leis no tocante & sua adequada publicagio, vale di-
zer, tendo em vista sua existéncia, mas jamais sua validade em
face do texto constitucional. “Recebendo a heranca da velha
Austria”, o mestre de Viena “encontrou-se com os dois tribu-
nais (o Zribunal Administrativo e o Tribunal Imperial) ja pron-
tos, € no empenho por conservar instituigSes antigas e testa-
das” manteve-os, embora entregando ao antigo Reichsgericht
(agora batizado como Verfassungsgerichtshofy o monopolio
do controle de constitucionalidade. O art. 89 da nova Consti-
tuigfio negou expressamente, aos tribunais, o poder de “apre-
ciar a validade das leis regularmente publicadas”, e os arts.
137-45 desenharam a competéncia da Corte Constitucional, 3
qual caberia principalmente apreciar “a inconstitucionalidade
das leis dos estados-membros, a requerimento do governo fe-
deral, a inconstitncionalidade das leis federais a requerimento
do governo de qualquer estado-membro, e de oficio, quando se
trate de lei que sirva de base 4 sua decisio” (art. 140)!1.

10. Op. cit,, pp. 156 ¢ 170.
l]~ . Cnbcr_ia ainda & Corte Constitucional austriaca, em resumo, julgar:
a) as agBes patrimoniais contra os poderes puiblicos que ndo pudessem ser in-
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Instituir controle concentrado de constitucionalidade sig-
nifica estabelecer instincias especiais, e exclusivas, para jul-
gar matéria constitucional, de modo que, suscitada esta em
outro juizo que ndo aquele(s), poder-se-4 argiiir sua incom-
peténeia, ou requerer que a matéria nfio seja conhecida; se
for hipotese simplesmente de nfo-conhecimento, o juizo nio
a conhecera, ou antes de passar ao mérito poder4 suspender
0 processo ¢ remeter a prejudicial de inconstitucionalidade ao
tribunal competente (por ex., lei fundamental alemd, art. 100-1;
Constituigio espanhola, art. 163). Temos ai 0 que se vem de-
signando como “incidente-de-inconstitueionalidade”, ou “ques-
tiie-Constitucional incidente”, que outra coisa ndio & sendio um
1(refere necessirio™yem matéria de constitucionalidade, diri-
gidora-um-6rgaio jndicial.

Para justificar a criagdo de uma corte constitucional ~
tnico 6rgdo competente para anular atos inconstitucionais —
Kelsen mostra que “a jurisdicio constitucional é um elemen-

e medigiE i

Constituigio é estabelecer limites _]urldlCOS
o poder” e que “uma Constituigio em que falte
e anuIablhdade dos atos inconstitucionais nio &
plenameme obrigatdria, no sentido técnico”. Contudo, jamais
chega sequer a mencionar o controle difuso, como se o siste-
ma concentrado fosse o vnico existente ou possivel para o
controle de constitucionalidade. O que nos leva a pensar que
a instituigdo do controle de constitucionalidade, no autorita-
rio contexto continental, sé seria possivel dentro dessa tradi-

tentadas pemme a jurisdigdo comum; b) a ilegalidade dos decretos fedcrals e

d c) as is; d) as viol do direito
nal i por idades federais ou is; €) os contra de-
cisdes. ini ivas, fundados na violagdo de direitos garantidos constitu-
gSes do direito i ional,

cional £) vi
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O leitor atento identificard os pontos de contato entre 6s
problemas aqui discutidos e a realidade constitucional brasi-
leira pos-1988.

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
moldado em 1891 com base no sistema americano, aperfei-
goou-se com o tempo, expandindo-se com medidas de natu-
reza ou efeitos coletivos. A primeira alteracéio relevante
ocorreu a partir de 1946, com a efetiva possibilidade de ser
suspensa, pelo Senado, a execucdo de lei condiderada in-
constitucional pela Suprema Corte (ver art.{52-X da Consti-
tuigdo de 1988). A segunda alteragdio im e ocorreu
com a “representagio de inconstitucionalidade”, que tendo
forma embrionaria na Constitui¢io de 1934 (art. 34, § 2°),
passou & Constituigdo de 1946 e foi ampliada pela lei 2.271,
de 22.7.1954. A lei 4.337, de 1.6.1964, regulou a “declara-
¢lo de inconstitucionalidade”, fazendo-a retornar ao leito
original da representagio interventiva, mas a emenda cons-
titucional 16, de 26.11.1965 (promulgada na vigéncia dos
atos institucionais n® 1 e 2, e que institucionalizou a refor-
ma do judiciario promovida pelo governo Castelo Branco),
deu ao Supremo Tribunal Federal competéncia para julgar
“a representag@o contra inconstitucionalidade de lei ou ato
de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada
pelo Procurador-Geral da Repuiblica™. Terceira alteragdo im-
portante foi a edigio pelo Supremo Tribunal Federal, a partir
de 13.12.1963, das simulas de sua jurisprudéncia (enunciados
normativos genéricos, embora sem forga obrigatédria, sinte-
tizando suas decisdes em casos semelhantes).

Por fim, a Constituigdo de 1988 enfeixou o sistema ao
transformar a “representagfio de inconstitucionalidade” em
agdo direta de inconstitucionalidade, meio para o controle abs-
trato de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual (arts. 102-I-a ¢ 103), a ser exercido exclusivamen-
te perante 0 Supremo Tribunal Federal (controle concentra-
do); a agiio direta de inconstitucionalidade é actio popularis
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(tal como referido por Kelsen no seu texto sobre jurisdi¢io
constitucional de legitimago restrita, desdobramento do mu-
nus que cabia, antes de 1988, apenas ao procurador-geral da
Republica, cujos legitimados ativos ndo buscam direito pré-
prio, mas agem no interesse de todos. A institui¢do do controle
abstrato (a possibilidade de declarar-se a inconstitucionalida-
de de uma lei em tese) representou, dentro do sistema brasilei-
ro, a amplificagéo, € nfo a restrigdo do controle concreto: com
a agdo direta de inconstitucionalidade milhares ou milhdes de
pessoas, legitimadas a ajuizar agSes individuais para assegurar
direitos protegidos constitucionalmente, podem reunir-se em
apenas um processo para obter a declaragio de inconstitucio-
nalidade do ato normativo que os contraria.

Ao termo dessa evolug3o construiu-se em 1988 um sis-
tema misto de controle de constitucionalidade, que s van-
tagens do controle difuso acrescenta vantagens do coqtrole
concentrado. Nele, ninguém esta impedido de obter, com o
juiz do lugar, resguardo ao seu direito individual constitu-
cionalmente protegido, mas pode valer-se dos beneficios as-
sociativos para que, sem necessidade desse pleito indivi-
dual, seja desconstituida a norma invélida. Hé distingfio en-
tre sistema concentrado e controle concentrado. No sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade existe controle
concentrado — exercido mediante as agdes de inconstitucio-
g'gljgl'qglq: mas nfio existe sistema concentradc'?) '

Contra esse sistema langou-se a reaglio conservadora, re-
presentada pelos i do presidencialismo imperial e do
abstencionismo judicial, num contexto de agudas dificuldades
econdmicas e restri¢io das liberdades, com cerceamento da
ampla defesa e do acesso 4 prestagiio jurisdicional. Suas armas
principais sio a medida proviséria, o efeito vinculante e a agio

12. Podemos estabelecer o seguinte quadro quanto 3s formas de contro-
le de itucionalidade: 1. 1 difuso; a) incidental (qual
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¢i0, como viria a ressaltar Loewenstein ao referir a extrema
dificuldade de rompé-la: “deve-se considerar que os costumes
enraizados em diferentes sistemas juridicos e a tradig#o exis-
tente impedem que sutja e se implante o controle judicial”.
Essa dificuldade, alids, se mostra na polémica entre Kel-
sen € Carl Schmitt (ver principalmente os textos “A garantia
jurisdicional da Constitui¢do” e “Quem deve ser o guardido
da Constituig8o?”). Schmitt afirmava que o guardido (o in-
térprete autorizado) da Constituigdo era o presidente da Re-
publica, e Kelsen denuncia a natureza ideologica dessa tese,
herdeira do principio monarquico: “Como nio se poderia de-
clarar abertamente o verdadeiro objetivo politico de impedir
uma eficaz garantia da Constituig3o, ele era mascarado com
a doutrina segundo a qual tal garantia seria tarefa do chefe de
Estado”. Mostra ainda que a tese de Schmitt ¢ tributdria de
duas concepges anacronicas: a de que a atividade interpretati-
va consiste apenas numa tarefa de subsungiio (“a concepgdo
segundo a qual a decisdo judicial ja esta contida pronta na lei,
sendo apenas ‘deduzida’ dela através de uma operagdo 16gi-
ca”, o que corresponderia a “jurisdigiio como automatismo ju-
ridico”: ¢ a de que “o direito subjetivo ndo passa de um expe-
diente técnico para a garantia da ordem estatal’”.
E essencial portanto, para entender o sistema concen-
trado, perceber_que_ele_surge num contexto constitucional
,autoritario) como fica bem claro ao se ler “Quem deve ser o
guardiio da Constitui¢do?” O que é bem diverso da judf-
cial review, nascida numa ambiéncia libertaria e democra-
tica. A solugfio de Kelsen, progressista dentro da tradigio
austriaca, evidencia-se como involutiva quando comparada
com a judicial review, e contra ela é possivel opor os mes-
mos argumentos que ele tdo bem manejou contra Schmitt.
Anos mais tarde, quando j4 residia e lecionava nos Esta-
dos Unidos, ¢ que o autor da teoria pura do direito, ao fazer um
estudo comparado das Constituigdes austriaca e americana,
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apresenta ligeira apreciagio sobre o sistema americano ( judi-
cial review), baseado no controle difuso e concreto, no qual as
argtiigdes de inconstitucionalidade sdo produzidas e decididas
incidentalmente, no curso de um caso em:-que-se alega lesdoa
um direito subjetivo. Sua apreciagdo & negativa: )a desvanta-
gem desta solugfo”™ (a solugdo americana) *‘consiste no fato de
que os diferentes drgdos aplicadores da lei podem ter opinides
diferentes com respeito A constitucionalidade de uma lei, ¢ que
portanto um 6rgio pode aplicar a lei por considera-la constitu-
cional, enquanto outro 6rgdo rejeitard sua aplicagdo com base
na sua alegada inconstitucionalidade. A auséncia de uma de-
cisiio uniforme sobre a questdo da constitucionalidade.de uma ~
lei, ou seja, sobre'a Coristiftiigho estar sendo violada ou ndo, &
uma grande amea¢a 3 autoridade da prépria Constituigio” (ver
“Q controlé judicial de constitucionalidade™).

KS. 0 sdo poucos, nem de pequena monta, os proble-
mas teéficos envolvidos na criagdo do controle _concentrado
de constltucxonahdade O primeiro deles diz respeito a natu-
reza da fungdo jurisdicional, tradicionalmente considerada
como correspondendo 2 aplicagdo da lei a um caso concre-
to, € que no controle concentrado pode consistir também no
julgamento em tese sobre a constitucionalidade da lei, ou
seja, na fixagio de um juizo ndo sobre fatos, mas diretamen-
te sobre normas. O segundo problema — ligado ao primeiro —
consiste em saber se essa nova fungio, assim assumida por
um érgdo judicial, é na verdade uma fungo legislativa. Um
terceiro problema diz respeito a composigdo subjetiva da
lide (&s pessoas legitimadas a dela participar) e & extensiio dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade (se interpartes
ou erga omnes). Um quarto, mas ndo ultimo probletha, con-
cerne A ofensa ao principio do juiz natural, com a conse-
qiiente diminuigdo — melhor dizendo, a mutilagdo — opera-
da, pela instauragdo do controle concentrado, sobre o poder
ordinario dos juizes e dos tribunais comuns.
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declaratéria de constitucionalidade!®; seu objetivo € a destrui-
¢do do controle difuso. Embora ndo reivindique a interpre-
tagdo auténtica da lei para um presidente que ja dispde de po-
deres ditatoriais, ela pouco difere da posigio de Carl Schmitt:
basta-lhe uma corte suprema que tem sede na capital, forma-
da por exiguo nimero de ministros, que 4 semelhanga do pro-
curador-geral da Republica sio nomeados pelo executivo.

Aos governos que agridem dlanamente a Constitui¢do
interessa um sistema concentrado, que na verdade representa
a contengdo do controle de constitucionalidade. Nio € possi-
vel, sem dano & Constituigdo, evitar que as pessoas possam
defender, no juizo do seu domicilio, direitos feridos por ato in-
constitucional: o controle difuso de constitucionalidade decor-
re da natureza das coisas. Em sua consagrada obra sobre Her-
menéutica e aplicagdo do Direito o grande Carlos Maximi-
liano cita Jean Cruet: “A tendéncia racional para reduzir o juiz
auma fungdo puramente automatica apesar da infinita diversi-
dade dos casos submetidos ao seu diagnostico, tem sempre e
por toda parte sogobrado ante a fecundidade persistente da
pratica judicial”® Ao &xito aparente e transitorio dos autorita-
rismos sucedera, sempre, a reafirmagdo das liberdades.

SERGIO SERVULO DA CUNHA

Santos, julho de 2001

agdo em que a matéria de itucionalidade seja prejudicial); e b) ndo inci-

dental (ex. dado de dado de injungdo). 2. conr.mle concre-
to congentrado {ex. recurso extraordinario, a¢ao direta de i tonalid
de por omiss#o). 3. controle abstrato difuso los no direito ds

4. controle abstrato concentrado (agdo direta de mconsmumonahdadc)
13. A assim ch da “acdio deck ia de lidade”, criada

pela emenda constitucional n° 3/1993, & na verdade ratificagio de natureza legis-
lativa, medida de bloquem do controle de constitucionalidade. A emenda n?
3/1993 ¢ i , pois ac inte derivado falece o poder de vulne-
rar o sistema de controle instituldo, pela Constituigéio, para sua propria protegio.
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administrativa a servigo do Estado
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* “Ver d Verwaltungger it im Dienste des Bun-
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A Reptiblica da Austria, que substituiu a monarquia
austriaca juntamente com os Estados tcheco-eslovaco, polo-
nés e iugoslavo, tinha originalmente a Constitui¢io de um
Estado unitdrio centralista. A “Resolugdo sobre as institui~
¢des fundamentais do poder do Estado, de 30 de outubro de
1918” — a primeira Constituigfio proviséria da entfio ainda
autodenominada “Austria alemd” — conferiu todo o poder
legislativo & Assembléia Nacional Proviséria, e 0 executivo
a um Conselho de Estado de vinte membros, eleito dentre o
conjunto da Assembléia. Contudo, simultaneamente a essa
Constituico centralista — que fora promulgada pelos repre-
sentantes de todo o povo alemio da antiga Austria e através
da qual a Austria alemi se constituia como Estado pela pri-
meira vez —, as assembléias estaduais provisérias ou parla-
mentos estaduais, que se haviam formado de modo revolu-~
ciondrio nos estados [Lénder] da Coroa da antiga Austria
habitados por alemdes, tinham promulgado Constituigdes
estaduais que reservavam aos estados tanto poder legislativo
como executivo. O poder legislativo era atribuido as assem-
bléias ou parlamentos estaduais, o executivo aos governos es-
taduais eleitos dentre aqueles drgiios legislativos. Do ponto
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de vista dessas Constitui¢des estaduais, a Austria alem3 nio
deveria ser propriamente um Estado unitario, mas sim uma
espécie de confederagdo de estados a ser criada através de um
acordo entre todos esses estados. Segundo essa concepgio,
junto com as ConstituigSes estaduais foram feitas as assim-
chamadas declaragBes de adesdo, nas quais os estados —
com efeito, ndo todos — afirmavam sua vontade de fazer par-
te da Austria alemi como membros; conseqiientemente, o to-
do que abrangia o conjunto dos estados deveria possuir apenas
o tanto de poder legislativo e executive que ndo estivesse re-
servado pelos estados a si mesmos em suas Constituigdes,
Portanto, entre as premissas que basearam a resolugdo da As-
sembléia Nacional Proviséria sobre as instituigOes fundamen-
tais do poder do Estado e as que resultaram nas Constituigdes
estaduais provisérias existiu desde o inicio uma completa con-
tradigfo. Pois do ponto de vista da mencionada resolugfio, a
Austria alemd j4 estava constituida, e como Estado unitario,
n#o necessitando por isso de nenhum acordo dos estados, nem
havendo qualquer espago para tal; os estados s6é podiam ser
constituidos legalmente como provincias autdnomas através
de lei da Assembléia Nacional Proviséria e s6 podiam pre-
tender a competéncia executiva ¢ legislativa que lhes fosse
outorgada pela lei do Estado. Essa contradi¢o entre os prin-
cipios do Estado unitério e da confederagdo de estados pode
na verdade ndo ter sido prevista em sua plena significagdo e
ter sido apenas o resultado de um ato de fundagio errdneo
no plano técnico-juridico. De fato, a contradig¢ao foi supera-
da na medida em que, através de uma lei aprovada pela
Assembléia Nacional Proviséria em 18 de novembro de
1918 — chamava-se significativamente “Lei sobre a assun-
¢ao do poder estatal nos estados™ — foi legitimada a poste-
riori a criagdo revoluciondria dos estados, ou seja, foram re-
conhecidas as assembléias estaduais, a que se concedeu um
certo direito legislativo, € sujeitaram-se os governos estaduais
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ao governo central. O antagonismo politico, contudo, ndo foi
de modo algum eliminado com tais medidas, continuando a
ameagar o desenvolvimento da jovem republica.

No referido antagonismo, em 1ltima analise, encontra-se
0 motivo para que a Constituigfo definitiva da Austria alema
- que foi obrigada pelo Tratado de St. Germain a chamar-se
simplesmente Austria — tenha vindo a ser uma Constituigio
de Estado federativo, eis que a caracteristica desta & justa-
mente combinar formas federalistas com uma garantia sufi-
ciente para a unidade de um todo que reine e organiza os
membros. A Constitui¢do definitiva, a “Lei de 1° de outubro
de 1920, com a qual a Republica da Austria se constitui em
Estado federativo™, foi aprovada pela Assembléia Nacional
Constituinte (que havia substituido a Assembléia Provisé-
ria), pouco antes do término de seu mandato. 4 Constitui¢do
Jfederal austriaca é, assim, a lei de um Estado unitério que
se transformou em Estado federativo. Isso diferencia a Cons-
tituigdo federal austriaca das Constituigdes da maioria dos
outros Estados federativos, que surgiram mediante a unido
voluntéria de estados até entio fundamentalmente autdno-
mos, sujeitos apenas 3 ordem juridica internacional. Se a
Constituigio federal se efetiva em plena continuidade juridi-
ca como lei de um Estado unitério, nfo se pode duvidar de
que o fundamento da validade das Constituicdes dos assim-
chamados estados-membros repousa, em tltima anélise, na
vontade do Estado unitirio; nesse caso ndo & possivel falar
em soberania plena ou parcial dos estados-membros, cuja
competéncia legislativa e executiva & suficientemente deri-
vada da Constituig@o federal, sendo também por ela conce-
dida. Aquele que guisesse pdr em ditvida se um Estado fede-
rativo pode realmente formar-se dessa maneira, poderiamos
contrapor que, segundo a conceituaciio usual, pertence i
esséncia do Estado federativo — diversamente da confederagdo
de Estados — que ele se fundamente numa Constituigdo, € nio
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em tratados internacionais; pois em nenhum outro caso a
base juridica é exclusivamente a lei — e de modo algum o tra-
tado — como justamente no caso em que tal base surge do
Estado unitario. E como entre uma Constitui¢io federal que
surge como lei de um Estado unitdrio e uma Constitui¢io
acordada por estados até entdo autdnomos nio precisa exis-
tir diferenga de conteudo juridico — pois a lei pode possuir o
mesmo contetido que o acordo — seria preciso limitar o con-
ceito de Estado federativo a0 momento histérico do processo
de formagZo; isso nos obrigaria, porém, a readotar como base
juridica justamente o acordo, o qual dificilmente poderia ser
concebido como outra coisa que ndo um tratado internacio-
nal. Com isso estariamos renunciando a diferenciagio com a
_confederagio de Estados, ou seja, ao conceito especifico de
Estado federativo. Nfo nos resta outra possibilidade, portan-
to, sendo a de caracterizar o Estado federativo em termos de
conteudo juridico e concebé-lo como um caso particular, no
ambito técnico-organizacional, de um Estado pensavel so-
mente como Estado unitério. O Estado federativo é um esta-
do organizado federativamente de uma maneira especifica.
A peculiaridade técnico-organizacional do tipo consti-
tucional designado como “Estado federativo” consiste em
que os poderes legislativo ¢ executivo estdo divididos entre*
um drgdo central com competéncia para todo o territério
nacional (o todo do Estado), chamado “Unido”, “Reich” etc.,
e véarios 6rgdos locais com competéncia apenas para porgdes
do territério, chamados estados-membros, Linder, cant3es,
etc., sendo que na atividade legislativa do todo (eventual-
mente também na executiva) tomam parte representantes
dos membros convocados direta (eleitos pelo povo da por-
¢d0 do territério) ou indiretamente (eleitos pelos parlamen-
tos locais ou designados pelos governos respectivos). Nesse
sentido a Austria ¢, a partir da Constituigio de 1920, um le-
gitimo Estado federativo.
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A divisdo dos poderes legislativo e executivo entre a
Unido e os estados se d4, segundo a Constituigio federal, de
maneira que se distingam quatro grupos de matérias: 1) aque-
las a respeito das quais ambos os poderes cabem a Unifo; 2)
aquelas para as quais a Unido tem o poder legislativo, en-
quanto o executivo cabe aos estados; nessas matérias, po-
rém, a Unido possui também o direito de editar decretos, di-
minuindo correspondentemente a competéncia executiva dos
estados; 3) as matérias que a Unido 56 pode regular legal-
mente segundo os principios, cabendo aos estados editar as
leis de execugdo, bem como todo o poder executivo. A fa-
culdade de emitir leis de execugdo, contudo, pode ser devol-
vida & Unifio caso um estado nio promulgue a necessaria lei
de execugio dentro do prazo previsto na lei federal de princi-
pio; 4) todas as matérias que ndo estejam reservadas exclusi-
vamente a competéncia legislativa ou executiva da Unido fi-
cam na esfera de atividade auténoma dos estados. A essa es-
fera pertencem, portanto, as matérias a respeito das quais o
estado tem faculdade executiva, mas ndo legislativa (e regula-
mentar), depois aquelas em que o estado edita as leis de exe-
cugdo para as suas proprias leis de principio, cabendo-lhe to-
da a competéncia executiva, e finalmente aquelas em que am-
bas as competéncias, legislativa ¢ executiva, cabem ao estado.
Essa ultima esfera é muito pequena, e portanto também o é o
poder de legisla¢do do estado, ao passo que a competéncia
legislativa da Unido ¢ bem grande. Em contrapartida, o &mbi-
to da competéncia executiva do estado é relativamente exten-
50, porém particularmente caracteristico ¢ o fato de que as
esferas da competéncia legislativa da Unido e dos estados ndo
coincidem com as respectivas esferas de competéncia execu-
tiva. A Unido possui muito mais poder legislativo do que exe-
cutivo, acontecendo o inverso com o estado. Com isso, em mu-
merosas e importantes matérias, a competéncia executiva es-
t4 separada do local que possui a competéncia legislativa; o
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estado executa leis federais dentro de uma esfera autdnoma
de atividade. A causa dessa situagdo foi o esforgo realizado,
a fim de proteger a unidade do direito, de trazer o méximo
possivel de matérias para a competéncia legislativa da Unido;
os estados, a quem era atribuido mais poder executivo do que
legislativo, ndio ofereceram resisténcia, com a condigdo de
que lhes deixassem intocado o primeiro.

O titular do poder legislativo federal é o Consetho Na-
cional [Nationalrat], eleito com voto geral, igual, secreto,
direto e pessoal, em sistema eleitoral proporcional. Tém di-
reito a votar todos os cidaddos da federagiio, sem distingdo
de sexo, que tenham completado vinte anos de idade. Para a
elegibilidade é necesséria a idade de 24 anos. O titular do
poder legislativo estadual é, segundo as determinag¢des da
Constituigdo federal, a qual regula as caracteristicas basi-
cas da atividade legislativa e executiva dos estados, o. Par-
I o Estadual [Landtag], que deve ser eleito basicamen-
te segundo o mesmo direito eleitoral que o Conselho Na-
cional. Os estados tomam parte na atividade legislativa da
federagdio através do Conselho Federal [Bundesrat]. Os com-
ponentes desse Conselho sio eleitos pelos parlamentos es-
taduais — ndo necessariamente dentre os membros destes.
No Conselho Federal os estados nio estdo representados si-
metricamente, mas sim na proporgao do niimero de cidadéios
domiciliados em cada um. O estado com o0 maior nimero de
cidaddos (Viena) envia doze membros, ¢ os demais enviam
tantos quantos correspondam 4 relacdio da sua quantidade
de cidaddos com a quantidade do maior estado. Todos os
estados, porém, tém direito 2 uma representagdo minima de
trés membros. Nessa medida, portanto, o principio da repre-
sentagiio proporcional dos estados & limitado. A eleicdo do
Conselho Federal faz-se conforme o sistema proporcional.
Ndo simplesmente a maioria do Parlamento estadual — e por-
tanto nao, exatamente o estado enquanto tal —mas sim todos
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os partidos politicos ali presentes (desde que com uma forca
minima) estdo representados proporcionalmente no Conselho
Federal. Também esse sistema proporcional é limitado, na
medida em que o partido que tenha o segundo maior niime-
ro de cadeiras no Parlamento estadual deve obrigatoriamen-
te receber um mandato no Conselho Federal, ainda quando,
por sua forga, nio lhe coubesse nenhum mandato. Para cada
membro do Conselho Federal ¢ eleito também um suplente.
Toda essa matéria é regulada pela Constitui¢do federal.

No processo legislativo federal o Conselho Federal nio
estd no mesmo plano que o Conselho Nacional. O primeiro
— como o préprio Conselho Nacional, o governo federal e
200.000 eleitores, ou a metade dos eleitores de trés estados
—tem o direito de apresentar projetos de lei, que sdo entdo dis-
cutidos no Conselho Nacional. Para uma lei federal é necessa-
ria uma resolug@o do Conselho Nacional. Ao Conselho Fede-
tal cabe apenas um poder de veto suspensivo contra as deli-
beragdes legislativas do Conselho Nacional — e nem sequer
contra todas. Toda deliberagio legislativa do Conselho Nacio-
nal deve ser comunicada ao Conselho Federal, o qual tem,
dentro de oito semanas, o direito de levantar uma objegio
provida de fundamentagdo. Como efeito dessa objegdo, o Con-
selho Nacional precisa, com a presenga de pelo menos me-
tade de seus membros — basta porém a maioria simples —repe-
tir a deliberagdo, a fim de que ¢la seja sancionada e publicada
pelo presidente federal, tornando-se lei. Contra deliberagdes
legislativas concernentes ao orgamento federal, ao regimento
do Conselho Nacional, 4 sua dissolug#o, etc., ndo cabe ao
Conselho Federal qualquer direito de veto. Em contraparti-
da este pode, excepcionalmente, ter até mesmo um poder de
aprovagio, como no caso de uma lei constitucional que modi-
fique a composigio do proprio Conselho Federal. A colabo-
rago deste, todavia, niio & referida na publicag¢fo, que men-
ciona apenas a deliberagio do Conselho Nacional (ou o
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resultado da consulta popular, quando tenha ocorrido: ela é
obrigatoria apenas em caso de uma modificagdo total da Cons-
titnig3o federal, sendo facultativa para deliberagdes legislati-
vas ordinérias do Conselho Nacional, ocorrendo por decisdo
dele ou requerimento da maioria de seus componentes; para
ediciio de leis constitucionais, por requerimento de um tergo
dos membros do Conselho Nacional ou do Conselho Federal).
O exercicio da atividade legislativa estadual é regulado pela
Constituigdo federal por analogia com o processo legislativo
federal. Em lugar do Conselho Federal é o governo federal ~
a quem devem ser apresentadas todas as deliberagdes legis-
lativas estaduais — que possui aqui um direito de objegdo
merarente suspensivo ¢ de prazo limitado. Em relagio as
leis estaduais que confiam a atividade executiva a autorida-
des federais, o governo federal possui até mesmo um direito
de aprovagdo. Assim, a atividade legislativa do estado é em
grande medida determinada pela Constitui¢do federal, tan-
to em relagdo as matérias sobre as quais pode ser exercita-
da, quanto em relagio as formas que deve assumir.

Através do Conselho Federal ¢ assegurada aos estados
uma -participag¢io na atividade legislativa da Unifio. Exce-
pcionalmente, porém, o Conselho Federal possui também
certas atribuigdes executivas: elege junto com o Consetho Na-
cional (formando a Assembléia Federal — Bundesversammiung)
o presidente federal, e também participa quando a Assembléia
Federal deve declarar guerra, responsabilizar politicamente
o presidente federal e admitir o correspondente processo ju-
dicial. Ndo temn, porém, qualquer influéncia na formagio do
governo federal, que é escolhido exclusivamente pelo Conse-
1ho Nacional, sendo responsével apenas perante este. Por outro
lado, concorre de forma paritdria com o Conselho Nacional na
nomeagio dos membros dos dois tribunais de direito piiblico
mais altos — a Corte Constitucional [Verfassungsgerichtshof]
e a Corte Administrativa [ Verwaltungsgerichishof]. O moti-
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vo € que a jurisdi¢do constitucional e administrativa é atri-
buido um papel importante na relacio juridica entre a Unido
e os estados. A aprovagdo do Conselho Federal, por fim, es-
ta condicionado o ato de governo pelo qual o presidente fe-
deral — por requerimento do governo federal — dissolve um
Parlamento estadual.

De resto, a atividade executiva da Unifio permanece, na
instincia suprema — com excegdo de certos atos indicados
especificamente na Constitui¢gio, confiados ao presidente fe-
deral — com o governo federal escolhido pelo Conselho Na-
cional, tendo a frente o chanceler federal [Bundeskanzler]; a
atividade executiva do estado fica com o governo estadual
eleito pelo Parlamento estadual e responsével perante ele,
tendo o chefe estadual [Landeshauptmann) A frente. Nas ins-
tancias médias e inferiores, a atuagio executiva da Unifo se
exerce ou através de 6rgios federais autdnomos ou através
dos orgdos dos estados, na sua esfera de atividade., Aqui a
Constitui¢do fala de administragdo federal indireta. Uma vez
que os estados tém, como ¢ de supor, um certo interesse em
que a atuagio executiva federal nos seus territorios se exerga
o maximo possivel através dos orgios estaduais, a esfera das
matérias para as quais podem ser erigidas autoridadés fede-
rais proprias nos estados ¢ delimitada por lei constitucional,
podendo somente ser alargada com a aprovagio do estado
em que se deve instituir vma nova autoridade executiva dire-
ta. Nos estados, portanto, coexistem lado a lado (ndo incluin-
do os tribunais, que sdo via de regra 6rgdos federais diretos)
dois aparelhos administrativos: as autoridades administrati-
vas estaduais e diversos 6rgios da administragiio ‘federal
direta, como autoridades dos transportes, fazendarias ou mi-
litares. O aparetho administrativo estadual atua em qualida-
de dupla: como titular da administra¢io estadual autdnoma
e como titular da administragdo federal indireta. A diferen-
¢a das duas fungdes se manifesta no fato de que na esfera de
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atividade dos estados a cadeia de instincias termina no
governo estadual — enquanto 6rgdo administrativo supremo
no estado —~ ao passo que has matérias do Ambito da atividade
atribuida ao estado pela Unifio, ou seja, da chamada admi-
nistracdo federal indireta, vai até o ministério federal, tendo
o governo federal — vale dizer cada ministro isoladamente —
um direito de supervisdo e instrucfio perante a instdncia in-
termediaria. Esta € constituida ndo pelo governo estadual
colegiado, mas pelo chefe estadual, que é o 6rgio do estado
encarregado da administragio federal indireta. Somente cle
pode ser questionado pelo governo federal, e nfio os outros
orgdos estaduais subordinados que, sob sua direcdo, se ocu-
pam da administragdo federal indireta (chefes distritais, muni-
cipais). Apenas o chefe estadual, portanto, enquanto titular
da administragdo federal indireta, é responsavel perante o
governo federal. Desse modo, a conformidade da adminis-
tragdo federal indireta com as leis federais é garantida pe-
1a cadeia de instancias que vai até o ministério federal, pelo
direito de supervisfio e instrugdo do governo federal e pe-
la responsabilidade do chefe estadual, que o governo federal
pode fazer valer perante a Corte Constitucional. Contudo, a
administragio estadual autdnoma também deve em larga
medida executar leis federais, eis que 3 esfera de atividade
autdbnoma do estado pertencem muitas matérias a respeito
das quais cabe 4 Unifo legislar, ¢ a0 estado apenas executar
- porém enquanto administragdo estadual autdnoma. Como
nessas matérias a cadeia de instancias termina no governo
estadual e o governo federal nfio possui nenhum direito de
supervisdo e instrugdo junto ao estado, ndo tendo pratica-
mente significado algum a responsabilidade do governo es-
tadual perante o Parlamento estadual — que interesse teria
este na observagio das leis federais? — existe a necessidade
de uma garantia especial de que a execugdo das leis federais,
na medida em que caia na esfera de atividade auténoma do
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estado, portanto na esfera do governo estadual, seja realmente
legal. Tal garantia é oferecida pela jurisdi¢do administrativa.

IL.

Do fato de ser a Constitui¢iio federal, do ponto de vista
do principio puro do Estado federativo, determinante para
as Constituigdes estaduais numa medida inusitadamente ex-
tensa — ha uma sec@o prépria da Constituigio federal dedi-
cada & “atividade legislativa e executiva dos estados”, de
modo que sobretudo a atividade legislativa estadual é deter-
minada constitucionalmente na dupla dire¢io mencionada
acima — mas também do fato de que a atividade administra-
tiva autdnoma dos estados é em grande parte, se ndo na maior
parte, a execugdio de leis federais, resulta o problema técnico-
juridico de um controle da constitucionalidade da legislagao
estadual e da conformidade da administragdo estadual com as
leis federais. Se contemplamos a esséncia do Estado federati-
vo no momento técnico-organizacional caracterizado ante-
riormente, e nos libertamos de todas as teorias do Estado
federativo determinadas por consideracfes mais histérico-
politicas do que tedrico~juridicas, fundadas sobre a esséncia
da “soberania” ou do “Estado” e geralmente contraditérias
em si mesmas®, ndo & possivel considerarmos que tal contro-
le juridico sobre a atividade legislativa e executiva dos esta-
dos esteja em contradi¢io com a natureza do Estado fede-
rativo. No méximo poderia ser discutivel — ¢ mesmo isso
apenas sob um ponto de vista técnico-organizacional — se 0
necessario controle juridico deve ser exercido por 6rgdos da

1. Cf. sobre isso o meu: Problem der Souveranitlit und die Theorie des
Vélkerrechis, 1920. [Trad. bras. O problema da soberania, S3o Paulo, Martins
Fontes, em preparagio.)
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Uni#o, por orgéos dos estados ou por drgéos comuns a am-
bos. Isso quer dizer que se pode apenas analisar se neste ou
naquele caso o principio federativo j& foi abandonado e se
atingiu um elevado grau de centralismo. E evidente, porém,
que nio se trata aqui de limites rigidos. Deve-se considerar
que a pergunta sobre quando um 6rgdo ¢ federal ou estadual
pode ser respondida segundo critérios bastante diversos, €
que resolver o problema num sentido ou no outro é questdo
de um construto mais ou menos arbitrério. Isso se mostra par-
ticularmente claro na Constituigio austriaca. O controle ju-
risdicional sobre a constitucionalidade das leis estaduais e
sobre a conformidade da administra¢do estadual com as leis
federais esta confiado A Corte Constitucional e & Corte Admi-
nistrativa. Como a jurisdigfio é de competéncia federal, am-
bas as cortes podem — do ponto de vista da fungio material
— ser compreendidas como 6rgdos federais, podendo-se por
isso afirmar que é a Unifio que exerce o mencionado contro-
le sobre os estados. Se porém contemplamos 0 modo como
essas cortes sdo formadas ¢ como s3o nomeados seus mem-
bros, podemos chegar a outras conclusdes. A Corte Cons-
titucional compde-se de um presidente, um vice-presiden-
te, doze membros e quatro suplentes. Presidente, vice-presi-
dente ¢ metade dos membros e suplentes sdo eleitos pelo
Conselho Federal. Ora, é precisamente nessa participagfo
do Conselho Federal na nomeagio de metade dos membros
da Corte Constitucional que a Constituigio federal expressa
o legitimo interesse dos estados na atividade dessa Corte. O
mesmo ocorre na formagdo da Corte Administrativa, cujos
membros porém nfo sdo eleitos ~ eis que se trata (diferente-
mente da Corte Constitucional) de juizes de carreira — mas
sim nomeados pelo presidente federal por proposta do go-
verno federal. A nomeagio do presidente e da metade dos
membros requer, todavia, a aprovagdo da Comissfo Principal
[Hauptausschuss] do Conselho Nacional, e a nomeacéo do
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vice-presidente e da outra metade, a aprovagio do Conselho
Federal. De fato, a influéncia exercida pela Cimara do Po-
vo e Camaras Estaduais sobre a Corte Administrativa niio é
nem um pouco menor do que sua influéncia em relagéo a
Corte Constitucional. Do ponto de vista da nomeagao pode-
se considerar ambas as cortes como orgaos comuns da Unifio
e dos estados, no aparecendo portanto sob uma luz total-
mente centralista o controle juridico que exercem sobre estas.

O controle sobre a atividade legislativa e administrativa
dos estados, que é resultante da particularidade organizacio-
nal do Estado federativo, insere-se no controle geral que am-
bas as cortes de direito piblico devem exercer sobre toda a
atividade legislativa e executiva, ou seja, nio apenas tendo
em vista a conformidade da legislagdo estadual com a Cons-
tituicdo federal, mas a constitucionalidade da legislagdo
como um todo — portanto também das leis federais —, € ndo
apenas uma conformidade da administragdo estadual com as
leis federais, mas a legalidade de toda a administragiio — por-
tanto também da federal. Por esse meio o controle exercido
pela Corte Constitucional e pela Corte Administrativa sobre
os estados também perde a aparéncia de unilateralidade;
tanto mais que a Constituigdo observa a esse propdsito uma
certa reciprocidade, na medida em que concede & Unido
uma iniciativa de controle sobre os estados e a estes uma
iniciativa de controle sobre a Unido.

A clara distingdo entre jurisdig8o constitucional e admi-
nistrativa feita pela Constituigio austriaca, que destina a essas
duas fungdes duas cortes diferentes, tem provavelmente ex-
plicagdio em que a Constituigdo — recebendo a heranga da velha
Austria — encontrou-se com os dois tribunais j& prontos, € no
empenho por conservar instituigdes antigas e testadas, ndo viu
motivo para unificé-los. Também deve ter sido decisivo o fato
de que ja o velho Tribunal do Império [Reichsgericht], cujo
continuador foi a Corte Constitucional, oferecia ads parti-
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dos politicos a possibilidade de uma influéncia proporcional
na sua composicio, o que, em relagio as suas competéncias
de grande relevo politico, como a protegiio de direitos ga-
rantidos constitucionalmente, em particular o direito de voto,
tinha suma importancia. Como pelo menos uma parte dos
membros da Corte Constitucional é de fato nomeada com
base na indicagio dos partidos politicos, esse 6rgao adquire
um caréter arbitral. No caso da Corte Administrativa, que é
composta por juizes de carreira, tal matiz partidério néio & pos-
sivel nessa medida, tampouco necessdrio com respeito a com-
peténcia em questdio. No entanto, as consideragdes que con-
duzem 2 existéncia de duas cortes de direito publico nio sfio,
de modo algum, somente histérico-politicas. Entre a jurisdi-
¢do constitucional e a administrativa existe uma distingdo ted-
rico-juridica fundamental, que justifica também uma diferen-
ciagdo técnico-juridica das duas fungdes. Trata-se da distingdo
entre a constitucionalidade dos atos juridicos, e sua mera con-
formidade as leis. Essa diferenga naturalmente pressupde a
existéncia de uma Constitui¢io no sentido formal, ou seja, de
normas particularmente qualificadas com respeito 4 forma-
¢Ao e modificagio daqueles atos. A Constituigio austriaca
prescreve para leis constitucionais, além de um quorum ele-
vado ¢ uma majoria de dois tergos, a expressa denominagio
de “lei constitucional”. Como leis constitucionais referem-
se antes de tudo ao proprio ato legislativo — Constitnigiio no
sentido material significa antes de tudo normas sobre a pro-
dugio da ordem juridica — a constitucionalidade interessa
principalmente ao ato juridico de legislar: a norma constitu-
cional ¢ aplicada 20 processo no qual surgem as leis. Num
Estado federativo, porém, onde existem duas instincias entre
as guais sdo divididas as matérias legislativas, a Constitui¢io
em sentido formal assume também essa competéncia divi-
sdria, e portanto a questiio da constitucionalidade refere-se
também ao contetido das leis. Assim, em todo caso, é a lei que
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deve ter sua constitucionalidade verificada, e a jurisdi¢io cons-
titucional & sobretudo controle da constitucionalidade das
leis. Leis constitucionais no sentido formal, contudo, norma-
tizam ndo apenas o processo legislativo, mas também de modo
direto outros objetos particularmente importantes para os quais
parece ser desejavel uma regulagio firme, insuscetivel de f4-
cil modificagio. Ai, a concretizagio do direito no ato indi-
vidual de sua aplicagdo ocorre diretamente com base na lei
constitucional, sem que entre esta e o ato administrativo con-
creto se insira uma lei ordinaria. O ato administrativo portanto
traz diretamente em si o carater de constitucionalidade ou in-
constitucionalidade. A jurisdi¢do constitucional, enquanto
controle de atos administrativos, significa uma jurisdigio
administrativa especial, diferenciando-se da jurisdi¢do admi-
nistrativa geral apenas porque controla exatamente a consti-
tucionalidade do ato, e ndo sua simples conformidade 2 lei.

Neste sentido, o controle da legalidade de decretos tam-
bém & um ato de jurisdigdo administrativa, pois por um lado
o decreto vale tradicionalmente como ato de administragao,
e por outro lado apenas a conformidade desse ato a lei — isto
&, sua legalidade — est4 sujeita ao controle, e nio diretamen-
te a sua constitucionalidade. Decerto que o principio da le-
galidade de todo decreto estd, via de regra, estabelecido por
lei constitticional formal, o que também acontece freqiiente-
mente com relagio a todo ato executivo. Assim, toda ilega-
lidade de um ato administrativo seria indiretamente também
uma inconstitucionalidade. O limite teérico-juridico entre ju-
risdi¢dio constitucional e jurisdi¢do administrativa resulta, por-
tanto, apenas da diferenga entre constitucionalidade direta
indireta.

A divisdo de competéncias que a Constituigdo austriaca
estabeleceu entre a Corte Constitucional e a Corte Adminis-
trativa corresponde a diferenciag@io exposta acima, na medida
em que o controle de constitucionalidade de leis e atos admi-
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nistrativos individuais — estes ultimos desde que sejam de-
terminados diretamente pela Constituigdo — esta confiado a
Corte Constitucional, Dentro da competéncia desse orgdo,
contudo, incluem-se também aquelas matérias sobre as quais
cle decide como Corte Administrativa, na medida em que pre-
cisa meramente verificar a legalidade de atos administrativos.
Isso vale particularmente para a algada da Corte Constitu-
cional quanto ao controle de decretos, emitidos geralmente
com base em leis ordinarias ¢ s6 excepcionalmente com ba-
se na Constituigio ou em leis constitucionais especiais. Neste
1ltimo caso, evidentemente, o controle de decretos significa
jurisdigdo constitucional. Porém ha outras competéncias da
Corte Constitucional que representam limitagdes da compe-
téncia geral da Corte Administrativa; trata-se fundamental-
mente das matérias que, dada sva especial importincia politi-
ca, estdo confiadas 4 Corte Constitucional, particularmente
qualificada para tratd-las por sua composigéo de corte politica.

Enquanto tribunal constitucional no sentido préprio da
palavra, ou seja, com a fungio de proteger a Constituigio, a
Corte Constitucional decide sobre a inconstitucionalidade
das leis, assumindo uma posigdo excepcional em face de
todos os outros tribunais e autoridades administrativas. A
estes, segundo a Constituigio austriaca e a maioria das outras
Constitnigdes, esta vedado o controle das leis, ainda que de-
certo — e nio poderia ser de outra forma — ndo completamen-
te. Uma possibilidade minima de controle deve existir, pois as
autoridades estdo obrigadas a aplicar as leis ¢ para isso de-
vem verificar se estio de fato diante de uma lei, ou seja, se
aquilo que se apresenta como lei corresponde ao menos a cer-
tos requisitos minimos. Assim, via de regra, sio subtraidos ao
controle dos érgios aplicadores do direito apenas requisitos
de constitucionalidade bastante especificos, ou seja, os pri-
meiros ¢ mais importantes estigios da formagao da lei. A es-
se dmbito pertence particularmente a questio sobre se a lei
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efetivamente proveio do 6rgo legislative, foi devidamente
aprovada, ¢ atendeu as condigdes especialissimas pertinen-
tes a lei constitucional formal.

Em contrapartida, nido é por via de regra — € assim esté
na Constitui¢fio austriaca — subtraido ao juizo ordindric o con-
trole da devida publicagio da lei. O juiz somente pode apli-
car como lei 0 que — segundo o seu julgamento - foi publi-
cado devidamente como lei, ou seja, segundo os preceitos
da Constitui¢do.

Tal limitagéo do direito de controle tem como conseqiién-
cia que as disposi¢Ges constitucionais sobre a formagio das
leis perdem ndo apenas uma importante garantia de sua efi-
cécia, mas também o seu préprio significado. Na medida em
que os tribunais e as autoridades administrativas tém a obri-
gagio de aplicar, como leis, normas que nio correspondem
a todas ou nem sequer as mais importantes exigéncias que a
Constituigio estabelece para as leis, na medida em que instru-
mentos que nio correspondem a tais exigéncias nido podem,
apesar disso, ser considerados nulos, as leis que estabelecem
essas exigéncias ou sio leges imperfectae, isto €, t€m um con-
teado juridicamente ndo-obrigatorio, ou entdo sua violagio
tem como efeito somente a punig@o dos Srgdos responsiveis
pela sua observancia. A responsabilidade ministerial é a 4ni-
ca garantia nesses casos, embora de todo insuficiente.

Num Estado federativo, porém, em que a competéncia le-
gislativa estd constitucionalmente dividida entre duas instin-
cias, a limitagZo do direito de controle das leis possui ainda
outro significado. Aqui a intromiss#o inconstitucional da le-
gislacdo do Estado central na competéncia do estado-mem-
bro, ou vice-versa, leva a um conflito entre a lei federal e a
estadual, o qual — na auséncia de um direito de controle por
parte dos rgéos aplicadores do direito — sé pode ser resolvido
pelo principio da lex posterior. Se deve valer o presumido prin-
cipio caracteristico do Estado federativo, pelo qual o direito
nacional prevalece sobre o direito estadual, os 6rgios executi-
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vos precisam examinar as “leis” 2 sua disposi¢do ao menos
com base nesse preceito juridico constitucional, € de acor-
do com ele ser autorizados a considerar nulas as leis esta-
duais que estiverem em contradigio — isso também deve ser
“controlado” — em face das leis nacionais. A Constituigio
austriaca ndo expressou o principio “o direito nacional pre-
valece sobre o direito estadual”. Ela vedou aos 6rgdos exe-
cutivos o controle das leis — excetuado o controle pelos tribu-
nais quanto a devida publicag@io — porém incumbiu a Corte
Constitucional de anular leis inconstitucionais, tanto fede-
rais como estaduais. Na esfera dos tribunais ordinérios e
dos demais 6rgos executivos vigora portanto para a relagio
entre leis federais e estaduais o principio da lex posterior,
porém para a Corte Constitucional vale o principio da cons-
titucionalidade e ndo aquele outro bastante problemitico,
segundo o qual sempre e sob quaisquer circunstinciag a lei
que dispde para o todo deve prevalecer sobre aquela que
disp&e apenas para a parte. Esse principio deve ser qualifi-
cado como problemitico justamente do ponto de vista da
idéia de Estado federativo, pois simplesmente cancela o li-
mite constitucional entre Unifio e estados, essencial para o
Estado federativo. Deve prevalecer também sobre as leis es-
taduais, emanadas dentro do limite constitucional de compe-
téncias, a lei nacional inconstitucional, que intervém na com-
peténcia dos estados ¢ enfra em conflito com leis estaduais?
Isso colocaria em questdio toda a existéncia da Constituigio
federal. Ndo se deve apelar aqui para a competéncia exclusi-
va da Unio. Se a delimitagdo de competéncias entre Unido
e estados se d4 através da Constituigdo federal — como é o
caso na Austria — o limite pode ser movido a favor da Unifio
pela lei federal — mas ndo por lei estadual! — que modifique
a Constituig@o. Porém & inadmissivel que uma lei federal or-
dindria invada o Ambito de competéncia garantido constitu-
cionalmente ao estado, e nfio menos-inadmissivel que uma
lei estadual regule matérias constitucionalmente reservadas
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a Unidio. Na obediéncia 4 Constituicio encontra-se a unica
garantia de manter-se a competéncia legislativa do estado
ante a Unifo.

A solugdo que a Constitui¢do austriaca deu ao conflito
entre lei federal e lei estadual parece, assim, ser também ade-
quada ao principio do Estado federativo. Nio ¢ a lei federal
enquanto tal que prevalece sobre a estadual, mas sim a lei
constitucional sobre a inconstitucional, ndo interessando se
¢ lei federal ou estadual.

O processo de exame de uma lei pode ser iniciado a pe-
dido do governo federal, contudo apenas com relagiio a uma
lei estadual, e a pedido do governo estadual apenas com re-
lagfo a uma lei federal. Por fim, a Corte Constitucional pode
examinar de oficio a constitucionalidade de qualquer lei, des-
de que ela seja pressuposto para a decisdio de um litigio su-
jeito A sua apreciagio. O governo federal e cada governo es-
tadual estdo respectivamente habilitados a requerer o exame
e a anulag#o, por inconstitucionalidade, de uma lei estadual
ou federal, sem que necessitem comprovar um interesse par-
ticular ferido pela lei impugnada. O que Unido e estados fa-
zem valer com tal requerimento — num controle reciproco - é
o interesse na constitucionalidade. Todo estado.tem o direito
de impugnagio de qualquer lei federal, ainda que eventual-
mente esta valha apenas para um estado, e ainda que se trate
de outro estado. O mesmo pode fazer a Unido em relagio a
qualquer lei estadual ¢ em razdo de qualquer inconstitucio-
nalidade. A inconformidade da lei de um estado com a sua
prépria Constitui¢do estadual também pode ser impugnada
pela Unido diante da Corte Constitucional. O pedido pode ser
apresentado a qualquer tempo, e independe de prazo. Em
particular, também podem ser impugnadas por inconstitucio-
nalidade as leis nacionais e estaduais recebidas da antiga mo-
narquia, validas agora como leis federais e estaduais com base
numa cldusula especial de recepgio inserta na “Resolucdo
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sobre as instituigdes fundamentais do poder do Estado, de
30 de outubro de 1918”, e de uma disposigao especial da lei
constitucional de 1? de outubro de 1920, concernente 3 tran-
sigdio para a Constituigdo de Estado federativo. Para essas
leis, naturalmente, deve atuar como critério de avaliagéio a
Constituigdo vigente quando da sua promulgagdo. Caso a
Corte Constitucional queira examinar de oficio a constitu-
cionalidade de uma lei que seja pressuposto para uma deci-
sii0 sua, deve suspender o processo quanto a matéria litigiosa
pendente, ¢ iniciar o exame de constitucionalidade. Uma lei
pode ser pressuposto de uma decisdo em graus muito varia-
dos. Cabe a Corte decidir, segundo sua prépria discrigdo, se
existe ou nio a necessidade de exame. Embora o exame pos-
sa ser efetuado de oficio, os partidos sdo livres para provocar
a Corte quanto 2 inconstitucionalidade de uma lei a ser apli-
cada num caso concreto. Justamente essa possibilidade de
exame de oficio da lei tem a maior importancia préatica, e de
modo especial faz da Corte um garante da Constituigéo.

A inconstitucionalidade de uma lei pode consistir em que
ndo tenham sido observadas as prescrigdes para sua elabora-
$30 ou em que seu conteGdo fira as disposigdes sobre compe-
téncia. A diferenga de principio entre as leis federais e esta-
duais, derivada da competéncia exclusiva da Unido, consiste
em que as primeiras, tendo se formado constitucionalmente,
jamais podem ser inconstitucionais, mesmo que ultrapassem
o limite de competéncia tragado pela Constituigdo federal, pois
mediante uma lei federal que altere a Constituigio esse limi-
te pode ser movido; se uma lei federal satisfaz as condigBes
de alteragHo da Constituigdo, a Corte Constitucional nada lhe
pode opor. Uma lei estadual, ao contrério, ainda que adotada
como Jei constitucional do estado, nunca pode invadir consti-
tucionalmente a competéncia da Unido, pois uma alteragio
da Constituigdo — a qual regula os limites de competéncia —
somente pode acontecer através de lei federal, nunca de lei
estadual.
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Caso a Corte Constitucional reconhega como inconsti-
tucional a lei examinada, deve anula-la. A anulag@io pode se
referir a toda a lei ou apenas a algumas de suas disposigdes.
E particularmente caracteristico da importincia da Corte
Constitucional austriaca que a Constitui¢io concede efeito
anulatério diretamente a sua decis@o. Uma lei s6 ¢ anulada
por decisdo judicial. Tal efeito, naturalmente, s6 se-realiza
com a publica¢do da decisdo anulatoria, assim como a efi-
cécia juridica de uma lei s6 se inicia com sua publicagfio. A
publicagio € obrigagdo do chanceler federal, quanto as leis
federais, € do chefe estadual quanto s leis estaduais, sendo
feita respectivamente no Didrio Oficial federal ou estadual.
Em sua decisdo a Corte Constitucional pode estabelecer um
prazo para a invalidagdo da lei, o qual ndo pode ultrapassar
seis meses. A decisdo opera fundamentalmente apenas pro
Suturo, e a lei inconstitucional, até entdo vélida, é anulada.
Os atos até entdo postos em vigor com base nessa lei ndo
sdo, portanto, tocados pela anulagdo. Um certo efeito retroa-
tivo pode ocorrer, naturalmente, apenas na medida em que a
Corte Constitucional, quando examina e anula de oficio
uma lei que em seu entender ¢ pressuposto para uma'decisdo
sua, ndo tem mais que aplicar a lei anulada ao caso penden-
te, embora o fato correspondente ao mérito da questio haja
ocorrido quando a lei, ainda ndo anulada, estava em vigor.
Assim, a decisdo da Corte Constitucional, cujo pressuposto &
a lei anulada, atua como se a lei ja ndo vigorasse no momen-
to em que se forma o mérito a ser julgado. Na decisdo do
caso que motivou o exame da lei, portanto, ela é considera-
da como nula. Os outros tribunais ¢ demais o6rgdos executi-
vos, porém, devem julgar méritos formados quando essa lei
ainda vigorava. Essa retroatividade parcial da decisdo que
anula a lei também € excluida quando a Corte Constitucional
estabelece em sua decisdo um prazo para a cessagio de vigén-
cia da lei. Se a propria Corte quer que a lei continue vigoran-
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do — ainda que por certo prazo —, seria contraditério se ela
mesma nfio mais a aplicasse. A retroatividade parcial quan-
to ao caso pendente na Corte Constitucional, motivador do
exame da lei, ndo estd de fato expressamente regulada na
Constituigiio, mas pode ser deduzida das disposi¢des exis-
tentes a esse respeito, especialmente no caso da expressa
regulagio da retroatividade na anulago de decretos. (Pode-
mos, nesse contexto, reportar-nos a um caso, especificamen-
te regulado, de retroatividade na anulagdo de certas leis finan-
ceiras e 4 possibilidade de condenar o estado & perda da parti-
cipagfio em certos tributos.) Apds a anulagio da lei pela Corte
Constitucional — desde que uma nova lei no substitua ime-
diatamente a anulada — sobrevém uma situagio em que a
matéria até entfio regulada pela lei anulada fica sem regula-
¢fo. No lugar dos anteriotes vinculos juridicos entra a liber-
dade. E precisamente por isso que a Constituigio concedeu
a Corte a possibilidade de estabelecer prazo para a cessacdo
de vigéncia da lei: para que os agentes legislativos possam,
nesse' intervalo, preparar uma lei em conformidade com a
Constituigdo, A Corte Constitucional, entretanto, numa deci-
sfo em que anulou uma lei estadual, partiu do pressuposto de
que apds a anulagio dessa lei entram novamente em vigor as
normas juridicas que haviam sido por ela revogadas. Porém tal
disposi¢@io — que sem diivida seria muito conveniente — ndo se
encontra na Constituigdo.

O poder da Corte Constitucional para examinar decre-
fos e anula-los, no caso de inconstitucionalidade, é configu-
rado de forma an4loga ao poder de controle das leis. Ainda
assim hé diferengas que nfo sio irrelevantes. Nas Constitui-
¢8es modernas — e assim era na Constituigio austriaca pré-
federativa — o direito de pelo menos examinar decretos nfo &
retirado ao juizo ordinario. Tinha este a obrigagdo de ndo apli-
car ao caso concreto, submetido a sua decisdo, um decreto
que considerasse contrario a lei, ou seja, para aquele caso
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devia considerar o decreto como nulo. Porém, para impedir
que um decreto nio aplicado por um tribunal por sua incon-
formidade com a lei continue em vigor e assim possa ser
aplicado por outros tribunais que tenham opinifio juridica
diversa, e até tenha que ser aplicado pelas autoridades admi-
nistrativas, a Constitui¢io federal, no interesse da unidade e
seguranga materiais do direito e considerando a importincia
e a dimensfio adquiridas nos 1iltimos anos pelo direito insti-
tuido em forma de decretos, adotou a seguinte disposi¢fio: se
um tribunal, por motivo de inconformidade com a lei, tem
dividas quanto a aplicagio de um decreto, ou seja, se o pré-
prio tribunal é da opinido (nfio basta uma mera alegagéo de
parte) de que o decreto a ser aplicado no caso concreto é
contrério a lei, deve interromper o processo € apresentar 2
Corte Constitucional o pedido fundamentado de anulagio
do decreto. Esse pedido niio deve ser apresentado pelo tribu-
nal somente quando tenha que aplicar o decreto diretamen-
te no assunto pendente, mas também quando a legalidade
do decreto constitua uma questo prejudicial para sua deci-
sdo. O pedido é para que o decreto seja anulado em todo o
seu contetido ou em determinados pontos. O tribunal s6
poders entio omitir a aplicagdo direta ou indireta do decre-
to, isto &, decidir o caso como se o decreto ndo tivesse sido
editado, considerando-o nulo para o caso, quando a Corte
Constitucional o anular, ou seja, o eliminar. Trata-se aqui de
uma limitagdo de nfio pouca importincia do até entéo ilimi-
tado direito de controle de decretos exercido pelos tribunais.
A anulagiio do decreto opera fundamentalmente apenas pro
Jfuturo, possuindo forga retroativa somente para o caso que
motivou o pedido & Corte, e, com isso, a anulagfio do decreto.
Tal retroatividade € necesséria para que os tribunais tenham
interesse em requerer a anulag8o de decretos ilegais; de fa-
to, ndo haveria esse interesse se a anulagio do decreto pela
Corte Constitucional valesse tio-s6 para os casos futuros, de
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modo que devessem aplicé-lo no caso anterior & anulagio.
Se chegarmos tdo longe, porém, teremos, por motivo de uni-
formidade, que estender a retroatividade a todos os casos que,
embora surgidos ainda sob a vigéncia do decreto, conti-
nuem aguardando decisdio apds sua anulagio pela Corte
Constitucional. Se o decreto anulado pela Corte Constitu-
cional deve ser aplicado por um tribunal num caso diferente
daquele que levou a anulagio (e isso é possivel na medida em
que se trata do julgamento de um caso surgido sob a vigéneia
do decreto), entdo tanto esse tribunal como aquele que fez o
pedido conducente & anulagdo estio vinculados ao entendi-
mento da Corte Constitucional, ndo devendo, como esta,
aplicar o decreto a0 caso concreto, Também ¢ possivel, po-
rém, que o decreto a ser aplicado pelo tribunal tenha deixado
de vigorar no momento em que ele deve pronunciar sua de-
cisdo, por um outro motivo que nio seja sua anulagio pela
Corte Constitucional. Se o tribunal cré que o decreto ¢ ilegal,
seu pedido & Corte Constitucional ndo deve naturalmente ser
de anulagdo ~ pois o decreto ja estd anulado; em vez disso,
o tribunal deve pleitear & Corte a declaragio de que o decreto
era ilegal.

Na possibilidade de que o pedido de anulagdo de um de-
creto seja apresentado por tribunais (entre os quais também
a Corte Administrativa) reside uma das mais importantes di-
ferengas entre o controle de decretos e o de leis. De resto, o
pedido pode ser apresentado pelo governo federal, porém so-
mente por itegalidade de decretos de uma autoridade estadual,
e pelo governo estadual, somente por ilegalidade de decretos
de uma autoridade federal. Com respeito 2 legitimagdo e a ine-
xisténcia de prazo vale o mesmo que para o pedido de exame
de leis. Por tltimo, a Corte Constitucional também pode deci-
dir de oficio sobre a legalidade de qualquer decreto, desde que
ele seja pressuposto de nma decisio sua. Nesse caso, a Corte
deve interromper o processo sobre o caso pendente. Reco-
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nhecendo o decreto como ilegal, ela o anula, o que obriga a
autoridade executiva competente a publicar imediatamente
essa anulagdo. Apenas com tal publicagdo entra em vigor a
anulag@o. A Corte Constitucional ndo pode — como na anu-
lagdo de leis — estabelecer um prazo para a cessagdo de vigén-
cia do decreto. Mesmo uma anulagio de decreto que suceda a
pedido do governo opera apenas pro futuro. A anulagio de
oficio opera retroativamente sobre o caso pendente na Corte
Constitucional, € que motivou o exame. Se no momento do
exame de oficio o decreto ja ndo estiver em vigor, a decisiio
da Corte Constitucional limita-se a declarar que ele era ile-
gal. Também aqui se verifica um efeito retroativo quanto ao
caso pendente na Corte e que deu lugar ao exame,

Como 6rgio central de controle de decretos, a Corte
Constitucional exerce apenas em linhas gerais as atribuigdes
de uma Corte Administrativa; porém, mesmo nessa fungio ela
pode agir imediatamente a servigo da Constituigio. Uma vez
que a Unido tem o direito de editar decretos sobre todas as
matérias em que lhe compete a atividade legislativa, cabendo
porém a fungio executiva aos estados, t8m estes particular in-
teresse na conformidade, 4 lei, dessa atividade regulamentar
da Unifio. A fim de evitar que a competéncia executiva dos
estados, ja privados do direito de editar decretos, s¢ja ainda
mais prejudicada por uma atividade regulamentar ilegal da
Unido, a possibilidade de impugnar decretos junto 4 Corte
Constitucional oferece uma protecio eficaz.

A Corte Constitucional, além disso, decide sobre recur-
sos contra violagdo, dos direitos constitucionalmente garan-
tidos, por ato de autoridade administrativa — ndo importando
se federal ou estadual — apds esgotamento da cadeia de ins-
tancias administrativas. Com essa competéncia a Corte Cons-
titucional entra em concorréncia com a Corte Administrativa,
que deve decidir sobre recursos contra violagao — por decisio
ou disposi¢do de uma autoridade administrativa — de direitos
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outros que os constitucionalmente garantidos, apés esgotadas
as instancias administrativas. O limite entre as competéncias
de ambas as cortes é aqui, claramente, o tragado anteriormen-
te entre os conceitos de jurisdigio constitucional e administra-
tiva. Tal entendimento sé se torna um pouco complicado na
medida em que o texto da Constituigdo, apoiando-se em anti-
gas normas sobre a competéncia das duas cortes, dispSe sobre
violagdo do direito subjetivo da parte, € ndo diretamente so-
bre a violagdo objetiva do direito. Com isso n3o fica plena-
mente claro que 2 competéncia da Corte Constitucional se es-
tabelece apenas em caso de violago direta da ConstituigHo,
e niio de violagfio de lei ordinaria. Certamente, outra inter-
pretagdo seria simplesmente confiar o exame de toda vio-
lag8o de lei por ato administrativo & Corte Constitucional,
retirando toda a competéncia da Corte Administrativa, ou entio
criar uma intolerdvel competéncia dupla das duas cortes, pois
de uma maneira indireta e ndo-imediata praticamente toda
violagHo de lei é inconstitucional, uma vez que a legalidade de
toda atividade executiva é prescrita pela Constituigdo. Se por
exemplo alguém é condenado a uma pena de reclusido com
base numa norma administrativa ou é expropriado com base
numa lei de desapropriagio, e acredita ter tido seus direitos
violados por aplicagfo incorreta da lei, ndo pode — como no
entanto tem acontecido com freqiiéncia — recorrer a Corte
Constitucional, alegando que foi ferido seu direito de liberda-
de ou de propriedade, garantido constitucionalmente. Na ver-
dade, a Corte Constitucional, no intuito consciente de definir
sua competéncia em relagdo a da Corte Administrativa segun-
do a diferenga entre jurisdigdo constitucional e administrativa,
tem j4 em repetidos casos afirmado que para se configurar a
violagdo dos direitos de liberdade ou propriedade garanti-
das corlstitucionalmente, niio basta que se possa alegar uma
mera intervengdo ilegal na liberdade ou na propriedade, ou
seja, a aplicagdo incorreta de uma lei que regule tais inter-
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vengdes; em vez disso, deve-se poder alegar uma violagdo
direta da Constituigdo, o que porém significa que, podendo-
se afirmar uma violagdo da liberdade ou da propriedade, de-
ve necessariamente ter sido violada a disposig#o constitucio-
nal segundo a qual a intervengéo na liberdade ou na proprie-
dade sé6 pode ocorrer com base em lei. Sé existe violagdo da
Constituigéio, portanto, quando o ato administrativo que in-
terfere na liberdade ou na propriedade ocorre sem qualquer
fundamentagfo legal — n#io se tratando meramente da apli-
cagdo incorteta de uma lei que autoriza tal interferéncia, ou
seja, que é carecedor de base normativa e nio simplesmente
ilegal (cabe & Corte decidir se o ato administrativo invoca
apenas de modo ficticio uma lei que decididamente ndo au-
toriza a interferéncia) — ou entfio, quando a fundamentagio
sobre a qual se apéia o ato (a lei ou o decreto) é inconstitu-
cional. A violagdo do direito cometida por mera aplicacéo
incorreta de uma lei (insuficiéncia do suporte fitico, incor-
reta determinagéo do efeito) remete, portanto, somente & com-
peténcia da Corte Administrativa,

Apesar da grande afinidade que existe entre as compe-
téncias das duas cortes, seu exercicio apresenta diferengas
relevantes, que ndo obstante explicdveis no plano histéri-
co, sfo injustificaveis no plano politico-legislativo. A Corte
Constitucional pode decidir também sobre a violagio de di-
reitos constitucionalmente garantidos ocorrida através de
atos que se enquadram no poder discriciondrio das autorida-
des administrativas, ao passo que a Corte Administrativa s6
pode decidir sobre tais atos quando existe abuso ou excesso
de poder, ou seja, quando a autoridade com poder para ado-
tar discricionariamente a decisdo ou disposi¢éo, ndo faz uso
desse poder conforme a lei. Portanto as decisdes da Corte
Constitucional tdm caréter simplesmente cassatério, enquan-
to a Corte Administrativa pode ndo apenas anular o ato ad-
ministrativo ilegal, mas também decidir quanto ao mérito,
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reformando-o (isso porém quando o ato administrativo nfio
se enquadrar no poder discriciondrio da autoridade). Da mé- .
xima importéncia, contudo, é o fato de que o recurso a Cor-
te Administrativa — mas nfio 3 Corte Constitucional — pode
ser apresentado n3o s6 pela parte atingida em seus direitos,
mas também pela propria Unido, através do ministro com-
petente, desde que com o ato administrativo ilegal tenham
sido atingidos interesses federais e se trate de ato de uma
autoridade estadual com o qual, dentro da esfera de ativida-
de do estado, sejam executadas leis federais ou leis federais
de principio. Com essa disposig@o a Constituigio federal in-
troduziu a necessdria garantia de que a atividade adminis-
trativa estadual, na medida em que deve executar leis fede-
rais, seja efetivamente conforme essas leis. A Unido, que
tem o maximo interesse na legalidade dessa atividade exe-
cutiva, pode obter a anulagfo do ato administrativo ilegal do
estado sobre o qual ndo possua nenhum direito de supervi-
sfio € instrugdo, mediante recurso a Corte Administrativa.
Um tribunal que se poderia considerar como 6rgdo federal,
ou — tendo-se em conta a interferéncia paritaria de Unifio e
estados na sua composigio — como 6rgio comum aos dois
lados, controla a relagfio juridica que a Constituigdo estabe-
lece entre eles. E de grande importancia que a Constituigdo
autorize a Corte Administrativa ndo apenas a cassar, por
inconformidade com a lei, os atos administrativos pratica-
dos na esfera de atividade dos estados, mas até mesmo a
decidir quanto a seu mérito (desde que o considere possi-
vel, por exemplo, por tratar-se de uma questdo juridica cla-
ra, perfeitamente madura para a decisdo), de modo que, nes-
sas circupsténcias, os atos administrativos pertencentes a es-
fera de atividade dos estados possam ser devolvidos a um
6rgao federal, ou a um drgo comum a Unifio ¢ estados, me-
diante um recurso apresentado a Corte Administrativa pela
propria Unido.
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Agindo como puro tribunal administrativo, a Corte Cons-
titucional decide sobre pretensdes junto & Unido, aos estados
ou municipios, que ndo possam ser resolvidas pelas vias
ordinarias. Sob esse prisma sdo apresentadas & Corte princi-
palmente pretensdes de ordem trabalhista [dienstrechtlich] de
funciondrios estatais que segundo o direito vigente niio podem
ser levadas aos juizos ordinérios, mas sdo disciplinadas por
via administrativa. A atribui¢do de tal competéncia & Corte
Constitucional ndo € oportuna, sobretudo porque nio tem pra-
ticamente nada a ver com a protegido da Constituigdo: aqui
seria muito mais indicada a Corte Administrativa. Pelo teor
da Constituigio, que nesse ponto aceitou as velhas disposi-
¢es da lei sobre o Tribunal do Império, pode sem dtvida ser
afirmada a competéncia formal da Corte Constitucional, tan-
to mais que disposigo expressa da Constituigdo exclui a Corte
Administrativa de tude aquilo em que seja competente a Cor-
te Constitucional. Porém o acolhimento de tais pretensdes en-
contra grandes dificuldades justamente junto 4 Corte Cons-
titucional. A qualquer uma dessas pretensoes ndo-satisfeitas
que o funcionério ergue contra o Estado (exige os venci-
mentos da ativa e recebe apenas a aposentadoria, exige o
ordenado de uma categoria superior, etc.) opde-se algum ato
administrativo com o qual lhe é concedido menos do que a
seu juizo lhe cabia, ou entdo lhe é negado absolutamente tu-
do. Esse ato administrativo, possivelmente ilegal, € porém
uma disposigio ou decisdo de carater obrigatorio, €, em todo
caso, um ato juridico que determina a pretensdo da parte en-
quanto ndo for anulado na forma do direito. A Corte Cons-
titucional, contudo, ndo é competente para anuld-lo, eis que s6
pode cassar um ato administrativo quando por ele for viola-
do um direito constitucionalmente garantido. Apesar disso a
Corte Constitucional - como ji fazia o antigo Tribunal do
Império — decide sobre a legalidade desse ato administrativo
como sobre uma questdo prejudicial, e caso o considere ile-
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gal, acolhe o pedido ¢ condena o Estado a conceder o bene-
ficio.requerido, contrariando o ato administrativo que nfo
foi anulado nem ¢ anulavel pelo tribunal. Essa prética alta-
mente problematica s6 pode se apoiar em seus mais de cin-
qiienta anos de existéncia.

Atuando como tribunal administrativo, a Corte Consti-

tucional pronuncia-se sobre impugnagées de elei¢ies para o
Conselho Nacional, o Conselho Federal, os parlamentos es-
taduais e todos os 6rgdos representativos gerais, € por reque-~
rimento de um desses érgios, sobre a declaragao de perda de
mandato de algum de seus membros. Do ponto de vista de uma
Constituigio federal, deve-se todavia considerar singular que
também impugnacdes de elei¢des para os parlamentos esta-
duais e os conselhos municipais — isto é, para 6rgaos repre-
sentativos do Ambito interno dos estados — sejam decididas
por um tribunal federal. Também ¢ significativo que a elei-
¢3o dos membros do Consetho Federal possa ser impugna-
da na,Corte Constitucional, embora o Consetho Federal seja
apenas uma delegaciio conjunta dos parlamentos estaduais.
Certamente, o Conselho Federal também pode — enquanto 6r-
gho legislativo federal previsto pela Constituigdo — ser con-
siderado como érgdo federal. Em todo caso, ha nessa jurisdi-
¢llo eleitoral uma circunstiincia acentuadamente centralista,
tanto mais quando se considera que a Corte Constitucional
também é competente para proteger o direito eleitoral indivi-
dual enquanto direito constitucionalmente garantido; de fato,
o direito para as eleigdes de todos os 6rgos representativos
gerais da Unifo ou dos estados — Consetho Federal, parlamen-
tos estaduais, conselhos municipais ~ esté estabelecido na
Constituigio federal.

A Corte Constitucional julga ademais conflitos de com-
peténcia entre tribunais e autoridades administrativas e tam-
bém entre tribunais e a Corte Administrativa, decidindo espe-
cialmente conflitos de competéncia que surgem entre esta e



JURISDICAO CONSTITUCIONAL 35

a prépria Corte Constitucional. Assim € enfrentada, embora
néo de todo, a inconveniéncia que resulta da coexisténcia de
duas cortes supremas de direito piblico, bem como o perigo
de contradig@o entre ambas. Tal decisdo, contudo, s6 é possi-
vel quando as duas cortes sdo chamadas a se pronunciar so-
bre uma mesma questiio. Evidentemente, nfo é possivel evitar
que, em casos em que a competéncia é duvidosa — em que
portanto, segundo o ponto de vista que se adote, tanto uma
quanto a outra corte possa ser convocada — ora uma, ora outra
corte, convocada isoladamente, pronuncie a decisfio, € que
nessas decisfes se expressem opinides juridicas diferentes. A
Corte Constitucional entra diretamente em ag#o a servigo do
principio federativo quando deve decidir sobre conflitos de
competéncia entre os estados ou entre um estado e a Unifo.

Conforme a Constituigdo federal, a Corte Constitucio-
nal deve, como tribunal criminal, julgar violagées do direito
internacional segundo as disposi¢gdes de uma lei federal es-
pecifica; no entanto, nfio trataremos do assunto aqui, uma vez
que essa lei ainda néo foi elaborada.

Por fim, a Corte Constitucional atua como corte supre-
ma central — ou, se se quiser — comum a Unifio e estados.
Nessa qualidade, julga a acusagio mediante a qual se carac-
teriza a responsabilidade dos érgios supremos federais e es-
taduais por violagBes culposas do direito, no exercicio das
respectivas fungdes. A acusa¢io pode ser levantada: a) con-
tra o presidente federal por violagdo da Constituigio fede-
ral, mediante resolucdo da Assembléia Federal (€ necessaria
maioria de dois tergos); b) contra membros do governo fede-
ral e 6rgéos que lhes sejam equiparados (atualmente o presi-
dente do Tribunal de Contas) por violagéo da lei e mediante
resolugio do Conselho Nacional (basta maioria simples); c)
contra membros de um governo cstadual e drgdos que lhes
sejam equiparados pelas Constituigdes estaduais quanto a
responsabilidade por violagio da lei, e mediante resolugio do
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Parlamento estadual competente. A decisio condenatoria da
Corte Constitucional deve determinar a perda do cargo, €, em
casos particularmente graves, também a perda temporéria
dos direitos politicos. A acusagdo pode também ser formu-
lada em virtude de atos de natureza criminal, relacionados
ao exercicio das fungdes do acusado. Nesse caso a compe-
téncia para julgar ¢ exclusiva da Corte Constitucional, de-
vendo-lhe ser remetido o inquérito que porventura ja estiver
pendente nos tribunais criminais ordindrios, Além das pe-
nas especificas de perda de mandato e dos direitos politicos,
a Corte Constitucional também pode impor, em tais casos,
as penas previstas no cddigo penal.

Apoiando-se no instituto da responsabilidade ministerial,
assim estruturado, a Constituigio federal regulou também a
responsabilidade do chefe estadual como 6rgio da adminis-
tragfio federal indireta. O problema que aqui se tratava de re-
solver era duplo: em primeiro lugar era necessdrio encontrar
uma garantia utilizivel no plano técnico-juridico e politico
a fim de que o chefe estadual — 6rgio executivo mais alto do
estado, eleito pelo Parlamento estadual, diante do qual é res-
ponsével enquanto lider do governo estadual no que respeita
a atividade administrativa autdnoma do estado — possa ser efi-
cazmente chamado a responsabilidade por ilegalidades come-
tidas como 6rgo da administragiio federal indireta, isto &,
como orgdo federal subordinado e devedor de obediéncia ao
governo federal. Tais ilegalidades podem consistir na viola-
¢do das leis ou decretos federais que o chefe estadual deve
cumprif, mas também na inobservéncia de injungdes concre-
tas do governo federal. A Constituigiio federal, no 4mbito da
administragio federal indireta, autoriza expressamente o go-
verno federal a dirigir tais ordens ao chefe estadual. A fim
de possibilitar em termos préticos tal responsabilidade, a
Constitui¢do federal configurou deliberadamente como 6r-
gio da administraciio federal indireta nfio o governo estadual,
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que sendo colegiado ¢ mais dificil de ser responsabilizado,
mas sim o chefe estadual, facilmente alcangavel como 6rgao
individual. Deve-se ter presente, a propdsito, a ideologia do Es-
tado federativo, segundo a qual o titular da administragio fe-
deral indireta é propriamente o estado — auténomo em outro
sentido —, enquanto o chefe estadual estd diretamente 4 dis-
posigio da administragdo federal apenas como érgio do es-
tado elevado a 6rgdo federal. Esse é o motivo por que em ou-
tras Constituigdes federais que confiam aos estados-mem-
bros fungdes administrativas do Reich (isto ¢, da Unifio) o de-
ver de obediéncia do estado-membro para com o todo é
carente de sangfo. Esse problema, resultante da peculiarida-
de técnico-organizacional do Estado federativo, est4 relacio-
nado com um problema geral de democracia administrativa,
Como pode uma autoridade intermediéria, portanto hierar-
quicamente subordinada, porém nomeada democraticamen-
te ndo pela autoridade superior, mas sim eleita por um 6rgéo
representativo local e por isso mesmo responsavel — ao me-
nos politicamente — perante este, considerar-se 6rgdo que
deve obediéncia 4 autoridade central superior? Uma solugio
satisfatoria a essa questdo — vital para o sistema de adminis-
traglo democrética — é precondigdio para que a democracia
da legislagiio ndo seja anulada pela democracia da adminis-
tragdo, para que a vontade da totalidade do povo, expressa
na legislagfio e na nomeagdo dos 4rgios executivos supre-
mos, nio seja paralisada pela vontade de uma parte do povo,
expressa nos 6rgios representativos locais, eleitos e encarre-
gados da atividade executiva nas instincias intermedidrias e
inferiores. As formas ordindrias de responsabilidade discipli-
nar existentes para os funcionarios de carreira ndo serdo, na-
turalmente, consideradas aqui; sobretudo porque aos 6rgios
eletivos falta aquela que ¢ a mais eficaz garantia da obedién-
cia do 6rgdo subordinado: a nomeagio pelo érgio superior e
o poder de promogio que a este compete. A destitui¢do por
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parte do 6rgdo superior no caso de desobediéncia seria teo-
ricamente aplicdvel também aos 6érgdos eletivos; contudo,
dada a composigao unilateralmente politica dos governos da
Unifo e dos estados, a destituigdo ndo pode ser considerada
seriamente, em particular em relagio ao chefe estadual. A
Constituigo federal, por isso, adotou o expediente de colo-
car a Corte Constitucional, que atua também como tribu-
nal do Estado, acima do chefe estadual, como uma instancia
quase-disciplinar, e de caracterizar a responsabilidade dis-
ciplinar do chefe estadual diante do governo federal como
uma responsabilidade quase-ministerial. Essa responsabili-
dade se diferencia da responsabilidade ministerial pelo fato
de que o chefe estadual, enquanto 6rgdo da administracao fe-
deral indireta, nfio é realmente um ministro, ou seja, um 6r-
gdo administrativo supremo, nio sendo responséavel peran-
te o Parlamento, mas sim perante um 6rgéio administrativo
superior, o governo federal. Conseqiientemente, néo se de-
fine sua responsabilidade mediante resolugdo parlamentar,
mas sitn com uma resolugio (unéinime) do governo federal
— no mesmo foro que decide, segundo o mesmo procedi-
mento, sobre as acusagdes contra os ministros federais ou
estaduais. Porém, enquanto os ministros, como Srgios admi-
nistrativos supremos, sdo responsdveis apenas por violagdo
da lei (mas ndo por violagdo de decretos emitidos por eles
mesmos ou por 6rgios a eles subordinados; ja ordens indi-
viduais ndo podem em absoluto ser dirigidas aos ministros
por inexisténcia de superiores), o chefe estadual é responsa-
vel niio apenas por violagio da lei, mas também por inob-
servincia dos decretos ou outras injungdes da Unifio em
matérias da administra¢io federal indireta. Como em todos
os casos de responsabilidade ministerial, ao elemento obje-
tivo de ilegalidade deve somar-se o elemento subjetivo de
culpa. A ilegalidade deve ser culposa para que o chefe esta-
dual seja responsabilizado. Qualquer forma de culpa basta,
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inclusive a negligéncia leve. A decisdo condenatoria da Cor-
te Constitucional pode impor ao chefe estadual as mesmas
penas previstas para um ministro. Em caso de violagdes in-
significantes, porém, a Corte pode limitar-se a afirmar a exis-
téncia de uma violaggo do direito. E justamente essa possi-
bilidade que torna de fato exeqiiiveis as disposi¢des da Cons-
tituigiio federal sobre a responsabilidade do chefe estadual,
especialmente nos casos de ndo-cumprimento de ordens, nos
quais ndo se pode recorrer a destitui¢do do cargo. Mas mes-
mo em outros casos a pena de destitui¢ido, agravada com a
perda dos direitos politicos, s6 deveria ser considerada co-
mo ultima ratio. A execugfio da referida decisdo — como de
todas as decisBes da Corte Constitucional — cabe ao presi-
dente federal.

As disposigdes constitucionais sobre a responsabilidade
do chefe estadual perante o governo federal no campo da
administragdo federal indireta devem ser consideradas uma
tentativa de completar, no plano técnico-juridico, o sistemia or-
ganizacional do Estado federal, sancionando juridicamente a
subordinagéo do estado 3 Unido no &mbito em que o primei-
ro funciona como 6rgdo federal. Admitindo-se a possibilidade
de que os estados-membros funcionem de algum modo co-
mo 6rgaos da Unido, tal sangfio juridica ndo pode ser excluida
da esséncia do Bstado federal. As mencionadas disposigBes da
Constituigdo federal austriaca revelaram-se da maxima im-
portancia também em termos priticos. A Corte Constitucio-
nal repetidas vezes teve que decidir sobre acusagbes feitas pe-
lo governo federal. Trata-se sempre do caso de um chefe es-
tadual que se recusa a cumprir instrugdes do governo federal
porque, segundo sua opinido, a ordem ¢ ilegal. Na decisdo,
por isso, a questdo do direito de controle do chefe estadual
em relagfio as normas que deve aplicar, desempenhava sem-
pre um papel importante. A esse respeito podem ser confron-
tados dois pontos de vista. De acordo com o primeiro, ao
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chefe estadual, enquanto 6rgio administrativo, é vedado pe-
lo direito positivo o controle da constitucionalidade das leis
e da legalidade de decretos, devendo-se portanto — argu-
mentum a majori ad minus — com mais razio aceitar que lhe
seja vedado o controle da legalidade de ordens administrati-
vas individuais, desde que isso ndo esteja estabelecido por
alguma norma de direito positivo. O chefe estadual, portan-
to, deve seguir toda ¢ qualquer ordem do governo, se nido
quiser se eXpor a um processo perante a Corte Constitucio-
nal. De acordo com o outro ponto de vista, o chefe estadual
possui um direito de controle ilimitado, podendo apenas ser
punido pela Corte Constitucional por desobediéncia a uma
ordem da Unifio que seja legal. Quanto 3 primeira tese, € di-
ficil, de fato, coloca-la em pratica de forma conseqiiente. De-
ve-se em primeiro lugar considerar problematico fundamen-
tar a proibigdo do controle de ordens administrativas, na au-
séncia de uma norma de direito positivo, sobre um simples
argumentum a majori. De fato, a priori deve-se reconhecer
aos drgdos executives um ilimitado direito de controle em
relagédo a todas as normas, e qualquer limitagdo desse direi-
to — ainda que também necesséria no plano de politica do
direito — carece de uma definigdo no direito positivo. Pode-
se admitir sem reservas que a ordem juridica, em relagdo
aos funciondrios administrativos ordindrios, pressupde uma
limitagdo tdo ampla do direito de controle que termina por
renunciar cabalmente a uma regulagio positiva. E significa-
tivo que na maioria das ConstituigGes, ¢ assim também na
austriaca, apenas aos juizos ordindrios seja expressamente
vedado controlar a constitucionalidade das leis. Conclui-se
dai, por um lado, que eles sdo privados desse direito apenas
porque ¢ na medida em que ele lhes ¢ subtraido por uma
norma de direito positivo; & por isso que podem examinar a
devida publicagdo das leis. Por outro lado, no entanto, assu-
me-se novamente que funcionarios administrativos ndo pos-
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suem nenhum direito de controle, embora isso nio esteja
expressamente estabelecido. Que essa idéia corresponde as
intenges do legislador ndo deve, como j4 foi dito, ser posto
em duvida; aqui o siléncio do legislador estd em contradi-
¢do com sua atitude em relagdo aos juizos ordinérios, tanto
mais quando se considera, como ja indicamos, que ndo po-
de ser benéfico excluir também os funciondrios totalmente
do direito de examinar as leis e decretos a serem aplicados.
Tarbém os funcionarios precisam indagar sobre a presenga
dos requisitos minimos de uma lei ou de um decreto, pois
sdo obrigados a aplicé-los. Se nos apoiamos nas intengdes
do legislador e niio nas disposi¢des do direito positivo, e se
somos constrangidos a admitir que o direito de controle seja
negado apenas dentro desses limites, isso significa que, co-
mo ndo ¢ o proprio legislador que define o limite daquele
direito, tal defini¢&o inclui-se no poder discricionario da au-
toridade que decide sobre as sangdes quando leis ou decre-
tos em vigor ndo sio observados ou quando se aplica como
lei ou decreto alguma coisa que — por nio corresponder aos
requisitos minimos de uma lei ou decreto — nfio tem em abso-
luto seu carater obrigatério. Ndo ¢ preciso enfatizar que to-
da essa situagdo, que nasce de uma interpretagio baseada na
presumivel intengdo do legislador, ¢ extremamente precaria.
Mas mesmo quando se ignoram todas essas davidas, surge
ainda a questdo sobre se entdo — nio estabelecendo a ordem
juridica se e até que ponto o destinatario de uma ordem po-
de examinar sua legalidade — o que vale para a lei e o de-
creto pode ser também aplicado sem mais as ordens admi-
nistrativas. Nio é de modo algum Gbvio que a intengfio do
legislador em relagdo as leis e decretos, por si s& bastante
discutivel, deva ser a mesma que em relagio as determi-
nagdes administrativas. A doutrina dominante do direito pti-
blico e administrativo sustenta, é verdade, também no silén-
cio do legislador, que o funcionério administrativo ndo pos-
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sui nenhum direito de controle em relac@o & ordem da auto-
ridade superior. Ela porém nfo tem como furtar-se ao prin-
cipio da légica juridica pura segundo o qual, fundamental-
mente, apenas uma ordem em conformidade com a lei pode
pretender obediéncia, pois apenas ela ¢ uma ordem juridica.
Que para sua legalidade baste um minimo de requisitos, é
outra questdo. Se o proprio legislador nfo diz qual é esse mi-
nimo, tal determinago recai, uma vez mais, no poder discri-
ciondrio da autoridade que decide sobre a desobediéncia.
Contudo a prépria teoria coloca limitagdes consideraveis ao
principio, afirmado por ela mesma, da auséncia de direito de
controle. Ela admite que a uma ordem contriria a lei penal
ndo se deve prestar obediéncia; n#o questiona que ndo seja
punivel o funcionério que se abstém de seguir uma ordem
vinda:de um 6rgéio que lhe é superior, porém incompetente
para dar tal ordem. Por que, entdo, justamente a conformi-
dade da ordem 4 lei penal e ao sistema de competéncias deve-
ria ser passivel de controle? Sem diivida, pode-se trazer argu-
mentos do plano da politica legislativa para dispor que uma
ordem, quando provém do Srgdo competente e ndo fere a lei
penal, pode pretender obediéncia mesmo que ndo correspon-
da, em seu contenido, a outras exigéncias legais. Contudo, fal-
tando tal disposigio no direito positivo, a lacuna ndo pode
ser preenchida pela teoria: isto seria direito natural!

Se adotarmos o ponto de vista da doutrina dominante,
néo poderemos realmente insistir em que o funcionario admi-
nistrativo nfio tem direito de controle em relagio & ordem da
autoridade, eis que ele pode, ou antes deve, examinar sua con-
formidade & lei penal e as normas sobre competéncia. A ri-
gor, porém, o direito de controle nio pertence propriamente
a0 destinatario da ordem, mas sim, em 1iltima andlise, a auto-
ridade disciplinar, que deve decidir se ha desobediéncia pas-
sivel de penalidade, definindo assim antes de mais nada se foi
emitida bma ordem exeqiiivel. Se a opinido da autoridade dis-
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ciplinar no coincide com a do destinatério da ordem, aquela
considerando, ao contrario deste Gltimo, que a ordem est4 con-
forme a lei penal e As normas sobre competéncia, esta carac-
terizada a desobedi@ncia e cabe a pena ao funcionario. Este
age portanto sempre a seu proprio risco, com seu controle
limitado & conformidade com a lei penal e com as normas
sobre competéncia. Evidentemente, tal risco é enorme quan-
do o érgédo que emite a ordem é a0 mesmo tempo instincia
disciplinar, pois nesse caso a decisfio invariavelmente rezard
que a ordem corresponde aos requisitos minimos de legalida-
de. Como o fato de ser a autoridade superior a0 mesmo tem-
po instdncia disciplinar corresponde ao tipo de organizagio
administrativa autocratica, e por outro lado a doutrina domi-
nante do direito publico e administrativo tem, sabidamente,
uma forte coloragdo politica, tendendo mesmo de modo mais
ou menos consciente 2o ideal autocratico, torna-se com-
preensivel o seu dogma segundo 0 qual a ordem da autori-
dade administrativa superior deve ser obedecida em qual-
quer circunstincia. Direito natural autocritico!

Se porém considerarmos, no sentido de um rigoroso po-
sitivismo, que numa determinada ordem juridica nenhuma
norma estabele¢a uma limitagfio do direito de controle de or-
dens administrativas, niio teremos uma situagio essencial-
mente distinta do caso exposto acima. Se alguém recusa obe-
diéncia a uma ordem administrativa porque por alguma razio
a considera ilegal, est4 agindo a seu proprio risco, ou seja, o
risco de que a autoridade que deve decidir sobre a desobedién-
cia, no caso especifico a instancia disciplinar, considere a or-
dem como legal, contrariando sen destinatrio. E certo que,
sendo o Ambito das normas a que a ordem deve corresponder
para ser legal e portanto passivel de obediéncia, mais amplo
que no primeiro caso, maior é a chance de que essa ordem se-
ja declarada ilegal ¢ a desobediéncia ndo seja punida. Na pra-
tica porém isto $6 vale para o caso em que a instincia discipli-
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nar ndo seja idéntica 4 autoridade que emite a ordem. Eis
por que a separagio entre a instincia disciplinar ¢ a autoridade
superior, ao fazer desaparecer o principio da obediéncia cega,
significa uma relevante distensio da relag@o entre superiores
€ subordinados, Todavia, tal distensio deve necessariamente
processar-se na mesma medida em que se imponha, no plano
técnico-juridico, o principio da legalidade dos atos executivos.

Uma vez que o chefe estadual, em relagio ao governo
federal, é apenas o representante do estado no &mbito da admi-
nistragdo federal indireta, nfio & possivel julga-lo pura e sim-
plesmente como se julga um funcionario administrativo subor-
dinado. Mesma que, a respeito deste, se considere imperioso
alargar o principio da obediéncia e assim limitar na mesma
medida o direito de controle, uma regulagéo positiva em re-
lagdo ao chefe estadual teria que proceder segundo outros
principios. Se a relag#o de subordinagdo do assim-chamado
estado-membro para com o Estado central ¢ sancionada juri-
dicamente — na medida em que a desobediéncia a ordens do
Estado central implica penatidades para o 6rgéo que represen-
ta o estado-membro — tal sangéo s6 pode ser considerada po-
liticamente admissivel se a ordem for legal sob todos os as-
pectos. Nio & possivel que o estado — na pessoa do chefe esta-
dual — seja obrigado a cumprir ordens da Unido que estejam
conformes apenas com a lei penal e as normas sobre com-
peténcia, mas possam ser ilegais sob outros aspectos. O que
podera ser vilido para o funcionario subalterno ndo pode va-
ler sem mais nem menos para um estado-membro subordi-
nado ao Estado central. Inexistindo porém qualquer regula-
cdo do direito de controle do chefe estadual em relagéo a or-
dens da Uniiio, menos ainda se poderfio deduzir a esse respeito
quaisquer limita¢es a partir de uma mitica intengéo do le-
gislador do que no caso do funciondrio administrativo ordin4-
rio. E ainda que para este existissem normas limitando o direi-
to de confrole, elas niio poderiam, pelas razdes expostas, ser
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aplicadas per analogiam 4 relagio entre o chefe estadual e o
governo federal, ou seja, entre o estado e a Unifo. Se portanto
o chefe estadual recusa obediéncia a uma instrugiio da Unifo
por considera-la ilegal, a Corte Constitucional — qualificada
em virtude de sua composigio como 6rgio conjunto de Unido
¢ estados — deve antes de mais nada decidir se a instrugio é
legal e apenas em caso afirmativo aplicar a pena ao chefe es-
tadual. Justamente no caso de desobediéncia a injungdes
concretas € que o elemento subjetivo de culpa, aqui também,
como em todos os casos de responsabilidade ministerial, parte
integrante do mérito que condiciona a pena, dificilmente pode-
ri —havendo uma correta interpretagio das disposigdes cons-
titucionaijs — desempenhar algum papel pratico. De fato, a de-
sobediéncia a uma ordem inequivoca, na medida em que esta
prove ser legal — e este ¢ mesmo um risco que o chefe esta-
dual desobediente toma para si —, deve ser qualificada ao me-
nos como desidia. No entanto a Corte Constitucional, numa
decisdo absolutéria, apoiou-se justamente na falta de elemen-
to subjetivo de culpa, e num caso de desobediéncia a uma
ordem federal aceitou “erro juridico escusavel”. Contra a or-
dem que lhe fora transmitida, o chefe estadual acusado havia
objetado ndo apenas ilegalidade material, mas também ausén-
cia da competéncia formal do governo federal; a ordem diria
respeito a matéria que ndo entrava na competéncia da Unido,
mas sim na esfera de atividade do estado. Desse modo,
porém, estava afirmada a existéncia de um conflito de com-
peténcia entre Unido e estado, o qual néo poderia ter sido de-
cidido num processo penal por desobediéncia do chefe esta-
dual, mas sim e somente num processo especifico sobre o
conflito de competéncia, a ser movido pela Unio ou pelo
estado perante a Corte Constitucional.

Assim, a jurisdigfio constitucional e administrativa, por
cujo aperfeigoamento a Constituigdo austriaca mostrou-se par-
ticularmente interessada, comprovou, em miltiplos aspectos,
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ser um suporte ou mesmo um acabamento técnico-juridico da
idéia de Estado federativo. Isso, naturalmente, somente com
o pressuposto de que tal idéia seja considerada realistica-
mente como um principio organizativo particular, ¢ ndo como
um problema de metafisica do Estado!



A intervencio federal

(Contribuigdo a teoria e prdtica do
Estado federativo, com particular atengdo
a Constitui¢do do Reich alemdo e
a Constitui¢do federal austriaca)*

* “Die Bundesexekution. Ein Bulmg 2ur Theorie und Praxis des Bun-
unter d Beri i der hen Reichs — und der

i fassung”, in be fiir Fritz Fleiner zum 60. Ge-"
burtstag, Verlag von J. C. Mohr (Paul Sl:beck) Tiibingen, 1927, pp. 127-87.







O tipo do Estado federativo, conhecido desde tempos
remotos, demonstrou recentemente uma vez mais ser uma
forma de suma utilidade. Ja se percebe esse fato no recrdena-
mento das relagdes entre os Estados, realizado na Europa
Central apds o término da Guerra Mundial, eis que dois Es-
tados adotaram essa forma: o Reich alemdo nio se reconsti-
tuiu como Estado unitario, como muitos acreditavam apds a
sua queda, mas novamente como Estado federativo; essa é
também a configuragéo definitiva com que a nova Austrla
saiu das ruinas da antiga.

A elaboragfio de uma Constituigfio federal apresenta um
problema técnico-juridico de extrema relevincia: a regula-
¢do da assim-chamada intervengdo federal. Sua configuragdo
¢ influenciada pelas opiniGes sobre a esséncia do Estado fe-
derativo; raramente a conexdo entre teoria do Estado e pra-
tica constitucional se manifesta de modo tdo claro como nesse
problema, que mostra, de maneira dréstica, o quanto a teo-
ria do Estado e do direito internacional dependem de postula-
dos politicos. Ja por isso surge a possibilidade de que as
Constitui¢des dos Estados federativos, na resolug¢@o daquele
problema, tomem caminhos bastante diversos. E, de fato, a
Constitui¢do do Reich alemio, de 11 de agosto de 1919, nes-
te ponto se diferencia tdo profundamente da Constituigio
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federal austriaca de 1° de outubro de 1920 — da qual, de res-
to, nfo diverge em muitos aspectos — que podemos falar fran-
camente de dois tipos diferentes de Estado federativo, reco-
nhecendo um contraste gue é da maxima importincia para o
desenvolvimento futuro e, sobretudo, para as possibilidades
de emprego dessa forma de Estado.

L

Quando um estado-membro ndo cumpre os deveres que
a Constituigdo federal lhe impde — de modo direto ou indi-
retamente, através de leis federais — torna-se necessario, na
medida em que o dever violado esteja estabelecido como de-
ver juridico, um ato coercitivo com o qual o ordenamento vio-
lado reage ao fato ilicito. Deve-se entdo verificar se o ato coer-
citivo esté ligado diretamente ao fato ilicito ou se o descum-
primento do dever primario é apenas a condigio de um dever
secunddrio — por exemplo cobrir os custos de uma indeniza-
¢do —, e somente o descumprimento desse dever secundério
€ que leva ao ato coercitivo, e se estamos assim diante de uma
obrigagdo alternativa. Deve-se também distinguir aqueles
casos em que apenas com imprecisio se fala de um dever
juridico do estado-membro, pois em verdade se trata de uma
figura jurfdica bem diferente. Afirma-se assim, por exemplo,
que o estado-membro, sob determinadas condigdes, estaria
obrigado a elaborar uma determinada lei, como por exemplo
uma lei de execugdo para um tratado internacional subscrito
pela federagfo; e que, como sangdo pelo- descumprimento
desse dever, a competéncia para a edigfio dessa lei passaria a
Unido. Em tal caso o estado-membro nio tem um dever juri-
dico, mas apenas uma competéncia condicionada. S6 existe
o dever juridico de uma determinada conduta — seja no direi-
to privado, penal, publico ou internacional — na medida em



JURISDIGAQ CONSTITUCIONAL S

que no ordenamento juridico (compreendido como ordenamen-
to coercitivo) esteja previsto, para o contrario daquela conduta
(a qual por isso e somente por isso aparece como em conformi-
dade com o dever juridico) o ato coercitivo especifico.

A necessidade de reagir com um ato coercitivo contra a
violagdo da Constituigo federal por parte de um estado sin-
gular existe também na confederagdo de estados, onde, tanto
quanto no Estado federativo, a intervengfio federal apresenta
os mesmos aspectos. Na verdade, em ambos os casos é condi-
¢do especifica para o ato de interveng#o um fato denominado
como violagdo juridica, mais precisamente como violagdo
do ordenamento federal por um estado que seja membro da
federagfio; € em ambos os ¢asos trata-se — como enfatiza a
teoria, e, seguindo-a, a maior parte das ConstituigSes federais
determina expressamente — de um ato coercitivo dirigido
contra o estado enguanto tal, Quanto A questio de saber se
a natureza da intervengao federal é diversa na confederago
e no Estado federativo, porque este — uma associagio de
direito publico, portanto um Estado — seria fundamentalmen-
te diferente daquele — uma associagiio de direito internacio-
nal, e portanto mera comunidade contratual — voltaremos a
tratar adiante. Devemos aqui primeiramente analisar o fafo
ilicito que € precondigiio da intervengfio federal; a esse res-
peito a teoria ndo vé diferenga entre confederagfio de esta-
dos e Estado federativo. Em ambos os casos trata-se da vio-
lagdo de um dever imposto pelo ordenamento federal a um
estado que € parte do conjunto. O estudo refere-se portanto a
dois momentos: o ordenamento que foi violado pelo fato ili-
cito, ou seja, o ordenamento cuja norma estabelece a condu-
ta legal do estado; e o sujeito de onde provém a violagdo,
isto é, o sujeito a quem se imputa o fato ilicito.

Ainda que possa parecer bastante 6bvio, devemos no
entanto enfatizar que se trata aqui de problemas juridicos,
e, assim, de estudo no campo das normas juridicas. A fim
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de obter-se uma clara compreens3o ¢ pois recomendavel re-
nunciar ao auxilio da imagem antropomoérfica do Estado, e
de um poder manejado por ela. A idéia comum, o fato ilici-
to que condiciona a intervengdo federal aparece como uma
ofensa ao Estado central ou ao poder federal por parte de
um estado-membro ou estado singular; ¢ essa idéia obscure-
ce desde o principio as relagdes juridicas em que aquele fa-
to se coloca. Um dos inconvenientes mais sérios da personi-
ficagio do Estado ¢ justamente que ela se torna uma essén-
cia auténoma em relagdo ao ordenamento juridico, inserin-
.do-se entre os diferentes estratos que compdem o sistema
de normas, impedindo a visfio dos virios graus existentes €
o exame de suas relagdes reciprocas. Essa situagdo vale em
medida maxima para a relagfo entre o ordenamento juridico
de um Estado qualquer ¢ o ordenamento internacional; con-
tudo, desempenha também um certo papel no problema que
nos ocupa, tanto mais que a relagfio entre o ordenamento in-
ternacional e os ordenamentos juridicos dos Estados repete-
se na ligagdo entre a Constitui¢do federal € os ordenamentos
dos estados-membros. Uma vez que o fato ilicito em ques-
tdo & visto como ofensa de um estado ao Estado central ou
ao poder federal, a discussdo desde o principio é apenas so-
bre uma violagdo de dever por parte daquele. A possibilidade
de um ilicito imputivel ac Estado central ou ao poder fede-
ral ndo ¢ absolutamente cogitada, sendo assim a intervengio
federal concebida apenas como ato coercitivo que o Estado
central ou o poder federal dirigem contra o estado-membro
ou o estado singular. Na relacdo de subordinagio que se
supde existir especialmente entre Estado central e estado-
membro (no Estado federativo), entdo, torna-se naturalmen-
te impensavel uma intervengdc contra o Estado central — a
qual s6 se poderia imaginar como agdo do estado-membro
(ou dos estados-membros) contra o Estado central. E assim
se produz desde o principio na representagio ordindria do
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problema uma disparidade em favor do Estado central, que
pode com justiga ser percebida como uma tendéncia politi-
ca — consciente ou nio — de carater centralista, unitdrio, ou
entdo produzir efeitos, de modo consciente ou ndo, nesse
mesmo sentido.

Se porém consideramos as reais relagdes dos fatos tais
como séo definidas no ordenamento juridico, desaparece a
idéia de uma violagdo do dever para com o Estado central e
junto com isso um dos motivos principais da unilateralidade
da disposicdo. Dissolvendo-se a personificagdo do Estado,
e reconhecendo-se este como ordenamento juridico ou sua
personificagio, o Estado federativo e a confederagio de es-
tados apresentam-se como ordenamento juridico descentra-
lizado; de modo que, com base numa Constituigdo total | Ge-
samtverfassung] que distribui as competéncias, ou seja, 0 4m-
bito de validade objetivo, e em virtude desta, vigoram duas
espécies de ordenamentos parciais: um ordenamento parcial
com validade para todo o territério (“‘parcial” porque compe-
tente apenas para um ambito parcial objetivo); e varios orde-
namentos parciais com validade apenas para partes do terri-
tério. O primeiro ¢, na confederacgao de estados, o assim-cha-
mado Estado central [Oberstaat], ou, na federagio, a Unido
[Bund); os outros s3o os estados-membros ou estados sin-
gulares. O exame da relagdo entre esses dmbitos normativos
mostra que entre a “Unifo” ou o assim-chamado “Estado
central” € os estados singulares ou estados-membros, ndo ha
subordinagio e superioridade, pois ndo se trata de uma relagio
de delegagio, mas, ao contririo, de uma relagéio de coorde-
nagdo. O assim-chamado “Estado central” — ou seja, o orde-
namento parcial que por forga da Constituigio total é com-
petente para determinadas matérias, sendo valido em todo o
territério —, tanto quanto os estados-membros ou estados
singulares — isto &, os ordenamentos parciais que por forga
da mesma Constituigiio total t&ém competéncia para outras



54 HANS KELSEN

matérias, sendo vilidos em partes do territério (o dos esta-
dos-membros ou estados singulares) — est4 sujeito apenas 4
Constituigdo total; através desta, Estado central e estados-
membros se coordenam. A Constitui¢do total forma, junto
com 0s ordenamentos parciais por ela instituidos ~ os quais,
por sua vez, formam as entidades parciais da assim-chamada
“federagio” ou do erroneamente chamado “Estado central”,
bem como dos estados-membros — a entidade total, que 56 €
denominada “Estado” — se com razo ou nfo, deixemos em
aberto — no caso de um Estado federativo [Bundestaaf]. O
fato de que no Estado federativo o ordenamento parcial
coordenado aos assim-chamados estados-membros ou esta-
dos singulares, ao qual a Constituigo total concede apenas
um limitado 4mbito objetivo de validade — que é uma vali-
dade espacial referente a todo o territério da federagdo —,
seja denominado como “Estado central”, pode (abstraindo-
se de uma tendéncia centralista talvez inconsciente) atri-
buir-se a que aquela que é cronologicamente a primeira Cons-
titui¢do do Estado federativo e que se apresenta como Consti-
tuigdo total, designa via de regra para sua modificagdo e
aperfeigoamento o mesmo 6rgdo a que compete a modifica-
¢do efou aperfeigoamento do ordenamento parcial denomi-
nado como “Estado central”, “Unidio”, “Reich”. Mais preci-
samente, o titular do mesmo 6rgio que atua como érgdo da
Constituigio total ou da entidade juridica total criada por ela ~
isto &, como 6rgo de produgio, modificagio e aperfeigoamen-
to desse ordenamento — funciona também como o6rgdo do
ordenamento parcial denominado “Estado central”, “Unido”,
“Reich”, ou da entidade parcial criada por ele, ou seja,
como Orgdo de produgido, modifica¢do e aperfeigoamento
desse ordenamento parcial. Esse vinculo pessoal entre orde-
namento total e parcial, entre entidade total e parcial, faz
com que ambos parecam — dir-se-ia que como numa redu-
¢do de perspectiva — um s6 ordenamento, uma s6 entidade,



JURISDICAO CONSTITUCIONAL 55

atribuindo assim ao ordenamento parcial ou & entidade par-
cial da Unidio ou do Reich uma qualidade que cabe apenas
ao ordenamento e & entidade totais: a qualidade de um orde-
namento que estd acima dos estados-membros ou estados
singulares, a qualidade de Estado centrall. Assim também,
pelas mesmas razdes, confere-se erroneamente a competén-
cia exclusiva — que s6 pode repousar sobre a Constituigdo to-
tal — ao ordenamento parcial do assim-chamado Estado cen-
tral {Unido, Reich)2. Se com a primeira Constitui¢cdo do
Estado federativo ndo é instituido, para a modificagio e/ou
aperfeicoamento da Constitui¢io total, nenhum legislador
diferente do 6rgo legislativo da Uniéio ou do Reich —ou seja,
do assim-chamado Estado central — ¢ se a modificagio da
Constituigdo total é também fungio do legislador federal
(ou do Reich), ndo podemos — como corresponde a idéia
corrente — interpretar essa circunstincia no sentido de que a

durcd

1. Perde-se na oparaleloea ancia entre fiber (“acima™) e
Ober|staaf] (“Estado central”). (N. do T.)

2. Cf: sobre o assunto a minha Adligemeine Staatslehre (Teoria geral do
Estado), Berlim, 1925, pp. 199 ss. Cf. ainda NAWIASKY, Der Bundesstaat als
Rechtsbegriff (“O Estado federal como conceito juridico™), Tiibingen, 1920,
Pp. 25 ss. NAWIASKY reconhecen acenadamemn que, no. Estado fedemuvo o
assnn chamado Estado central niio é P mas ao0s

guiado por incl fe listas, ele compen-
sou o erro da teoria dominante, unitrio-centralista, do Estado federativo,
Porém tal erro — que se origina de tendénci: liticas — foi “sot
do”, eis que também ele era orientado por tend&ncms politicas. De fa!o ele
nio a(enta para a Constitui¢do total, que esta acima tanto do Estado central
como dos estados-membros, ¢ coordena, antes de tudo, tanto estes como
aquele, delimitando seus respectivos Ambitos de validade e, assim, constituin-
do-os de modo igual como comunidades parciais! NAWIASKY descuida dessa
Constituigio total situada em nivel superior porque pretende fazer' valer
como soberanos tanto o Estado central como os estados-membros. Na verda-
de, nem o Estado central nem os estados-membros, nenhuma dessas duas
comunidades parciais é “soberana”, mas sim, se algo tiver que o ser, a comu-
nidade fofal constituida pela ConstituigHo total.
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Constituigfo total e assim, particularmente, a distribuigdo
das competéncias entre Unidio (Reich) ¢ estados-membros
sejam colocadas, como uma competéncia juridica material
qualquer, dentro das atribuigdes da Unido — configurada pela
Constituigio total antes de tudo — como entidade parcial. Tal
construgdo obscurece a estrutura especifica do Estado fede-
rativo. Antes, devemos neste caso distinguir claramente no
legislador federal — alids, tanto quanto no legislador dos
estados-membros — #rés fungdes distintas: 1) leis ordindrias
da Unifio (ou do Reich) promulgadas com base na Cons-
tituigio federal (ou do Reich) e na Constituigdo total; 2) leis
constitucionais pelas quais seja regulada a Constituigdo
federal (ou do Reick) em sentido estrito, isto €, a organiza-
¢30 da atividade legislativa do Reich (ou da Unido) e de sua
atividade executiva suprema, enquanto organizagio de uma
comunidade parcial; 3) leis constitucionais pelas quais seja
modificada e/ou aperfeigoada a Constituigio fofal (tal como
estiver assentada naquela que for cronologicamente a pri-
meira Constitui¢do ¢ a quem, sob qualquer circunstincia,
cabe a atribui¢do de competéncias). Havendo coincidéncia
do legislador federal (ou do Reich) com o legislador respon-
sével pela Constituig#o total, as leis constitucionais mencio-
nadas nos dois Ultimos itens ~ apesar da diversidade de fun-
¢des que cumprem — ndo se diferenciam exteriormente. In-
ternamente, porém, isto ¢, de acordo com seu conteudo,
elas podem ser distinguidas. A Constituigdo total pertence
necessariamente a atribuicdo de competéncias entre Unido
¢ estados-membros. A Constituigio que é cronologicamen-
te a primeira do Estado federativo poderia limitar-se a fazer
tal atribuigio, instituindo entfio um 6rgio para a modifica-
¢do e o aperfeigoamento dessa primeira Constituigfio, a
qual consiste fundamentalmente na mencionada atribuigio
de competéncias, € um primeiro 6rgio legislativo para a
Unifio (ou o Reich) como ordenamento parcial; ¢, de resto,
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atribuir a este tltimo ndo apenas faculdade legislativa mate-
rial no dmbito da competéncia adjudicada a Unido, mas
também a autonomia constitucional plena, ou seja, a Unido
poderia (através de seu Orgio legislativo) determinar sua pro-
pria Constitui¢do (como Constitui¢io de um ordenamento
parcial, de uma entidade parcial), de modo idéntico a como
estdo autorizados (pela Constituigfio total) os estados-mem-
bros. A modificagio da Constituigdo total — isto &, o poder
de atribuir competéncias e determinar o 6rgdo que outorga
tal Constitui¢io, bemn como o respectivo procedimento — es-
taria reservada ao 6rgio que outorga a Constituigdo total.
Neste caso ficaria clara a paridade entre estado-membro e
Unidio como dois ordenamentos parciais sujeitos;a uma
mesma Constituigdo total. A Constituigdo que é cronologi-
camente a primeira — ¢ que & por inteiro uma Constituigio
total — pode porém, e assim o faz via de regra, nio instituir
nenhum érgio especifico, diferente do legislador federal
(ou do Reich) para a modificacdo € o aperfeigopamento da
Constituiciio total. Neste caso, ndo se limitar4 apenas a ins-
tituir um primeiro érgdo legislativo federal (ou do Reich) ao
qual caiba, além da legislagdo federal, a elaboragdo da
Constituigdo federal propriamente dita, mas antes — diferen-
temente do que faz em relagdo aos estados-membros, aos
quais concede aufonomia constitucional — regulara desde o
inicio toda a Constituigdo federal, enquanto ordenamento
parcial; de modo que toda a Constituigdo federal torna-se
uma parte da Constituigio total. Assim, qualquer modifica-
¢fio da Constituigiio federal aparece como modificagio da
Constitui¢do total. Isto porém nfo significa nada para a
Unido, pois é seu legislador que realiza essa modifica¢do da
Constituigdo. Em tal caso, toda a Constituigdo federal per-
tence a Constitui¢do total. Se porém a Constituigdo, que é
cronologicamente a primeira a regular certos tragos :funda-
mentais das Constitui¢des dos estados-membros, de modo
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que os érgdos legislativos destes possam modificar ou aper-
feigoar as respectivas ConstituigSes somente dentro dos limi-
tes colocados pela Constituigfio total, e se, assim, os estados-
membros tiverem apenas uma autonomia constitucional li-
mitada, e 2 Unido absolutamente nenhuma, entdo pertencem
a Constitui¢do total, juntamente com toda a Constituigdo
federal, os tragos fundamentais dos estados-membros. Quando
portanto o 6rgdo legislativo federal modifica esses tragos
fundamentais — estabelecidos na primeira Constitui¢do —
pratica um ato de legislagdo constitucional total. O mesmo
vale para a situagdo em que o 6rgdo legislativo da Unido,
em lei constitucional, modifica a divisio de competéncias.
Também aqui ele atua como 6rgdo da Constituicio total, da
entidade total. E esse € o caso em qualquer circunstincia,
uma vez que a primeira Constitui¢do do Estado federativo —
enquanto Constituigio total — deve necessariamente com-
portar como contendo minimo a divisio de competéncias
entre Unifo e estados-membros, que representa o momento
organizativo fundamental para o Estado federativo (bem
como para a confederagdo de estados). Quando a primeira
Constituigdo do Estado federativo regular ndo apenas a atri-
buigdo de competéncias, mas também toda a Constituigdo da
federagio e certos tragos fundamentais das Constitui¢es dos
estados-membros — e esse € o caso tanto do Reich alemdo
quanto da Austria —, 0s trés &mbitos normativos caracteristi-
cos da estrutura do Estado federativo se comporéo da seguin-
te maneira: 1) a Constituig@o total, que contém ao mesmo
tempo a Constituigio federal e os tragos fundamentais das
Constitnigbes dos estados-membros; 2) o ordenamento da
Unifo, constituido por normas de direito material (leis, nor-
mas de execugdo) no dmbito da competéncia federal objetiva,
baseado diretamente sobre a Constituigdo total (que abrange
a Constituigio federal); e 3) o ordenamento de cada estado-
membro isoladamente, formado pela Constituigéo que — no
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ambito da Constituig¢do total — é instituida por ele autono-
mamente, bem como pelas normas de direito material ado-
tadas no &mbito de sua competéncia de estado-membro.
Deve-se atentar, além disso, para o fato de que a Consti-
tuigdo total, tal como se apresenta naquela que é cronolo-
gicamente a primeira Constituigdo do Estado federativo,
pode conter ndo apenas toda a Constituicio da federagio
e, em maior ou menor medida, os tragos fundamentais das
ConstituigSes dos estados-membros, mas também deter-
minadas disposiges a respeito do contetido das normas de
direito material que devem ser emitidas no dmbito da com-
peténeia federativa ¢ no dmbito de competéncia dos esta-
dos-membros. Assim acontece quando ela apresenta um
catalogo de direitos fundamentais e de direitos de liberdade.
Isso equivale a dizer, essencialmente, que tanto as leis da
Unido como as leis dos estados-membros ndo estdo autori-
zadas a conter certas disposi¢Bes que limitam a liberdade
dos suditos, ou ndo as podem conter sem que seja violada
a Constituigdo total. Também isso se aplica as Constitui¢des
federais do Reick alemdo e da Austria. Nesse caso, nio ape-
nas a autonomia constitucional das comunidades parciais
da Uni#o e dos estados-membros é limitada, mas também
sua autonomia legislativa.

1.

Somente depois dessa analise da estrutura particular do
Estado federativo (de resto, essencialmente a mesma encon-
trada na confederagdo de estados) podemos responder de
modo incontestavel a questio sobre qual ordenamento € vio-
lado pelo fato material que condiciona a intervengio federal
e se essa violagdo pode partir apenas do estado-membro ou
também da Unifo, o assim-chamado Estado central. De fato,
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somente apds essa analise estrutural a questdo pode efetiva-
mente ser colocada e sua importincia compreendida. E um
ordenamento parcial ou é a Constituigdo total que normati-
za o fato ao qual estd ligada a intervengfio federal, ou mais
precisamente, que liga a intervencio federal a um determinado
fato? Agora a pergunta é possivel, e com a correta colocagio
do problema esta garantida — como em qualquer parte e tam-
bém aqui — a resposta correta.

Percebe-se logo, assim, que o fato ilicito que condiciona
a intervengdo federal sé pode ser uma violagio da Constitui-
¢do total, pois apenas esta pode impor deveres aos estados-
membros engquanto tais, porém ndo o assim-chamado Esta-
do central, que est4 coordenado a esses estados-membros. Se
porém ha apenas uma violagdo do ordenamento federal en-
quanto ordenamento parcial, ela ndo pode ser imputada ao
estado-membro enquanto tal. Percebe-se também que podem
ser violados ndo apenas deveres impostos pela Constitui¢io
total aos estados-membros, mas também deveres que essa
mesma Constituigio impde ac assim-chamado Estado cen-
tral, 2 Unifio ou Reich enquanto tais. Esses deveres referem-se
antes de mais nada a atos legislativos. Assim, um dever im-
posto pela Constituigdo total € violado quando a lei de um
estado-membro ultrapassa a competéncia prescrita ou quan-
do, ainda dentro de tal competéncia, adota um conteado ve-
dado pela Constituigdo total; quando, por exemplo, uma lei
constitucional do estado-membro, em contradigio com a
Constitui¢do total, introduz a monarquia ou suprime a liber-
dade de religido e de consciéneia garantida por ela. Tal viola-
¢do da Constituigio total, no entanto, pode acontecer ndo ape-
nas mediante leis dos estados-membros, mas também median-
te leis da Unido (Reich). Isso torna-se de imediato evidente
quando esta ultrapassa seus limites de competéncia, pois nesse
caso estd interferindo diretamente na esfera de competéncia
dos estados-membros. Aqui porém trata-se de uma violagéo
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da Constituigdo total, exatamente como no caso em que, em
contradi¢io com a Constituigdo total, a forma do Estado fos-
se modificada ou a liberdade de opinifio suprimida por uma
lei federal. Isso se tornaria de imediato evidente nos dois ul-
timos casos se a alteragio da Constituigdo total e o poder le-
gislativo federal fossem entregues cada um a érgos dife-
rentes. Como esse, via de regra, ndo ¢ o caso, nio nos da-
mos conta de que a forma de Estado da Unido — republica
ou monarquia — é apenas a forma de Estado de uma entidade
parcial, exatamente como a de um estado-membro. Em ou-
tras palavras, se — como via de regra é o caso — a primeira
Constituigdo do Estado federativo, enquanto Constituigdo to-
tal, regula toda a Constitui¢do da federagido e ndo se limita
apenas a estabelecer tragos fundamentais — como em relagio
aos estados-membros — entdo gualquer violagio da Cons-
tituigdo federal, enquanto Constitui¢do de uma entidade par-
cial, ¢ a0 mesmo tempo violagdo da Constituigdo total. Ape-
nas que, como o procedimento de alteragido da Constituigio
tota] coincide com o procedimento de alteragdo da Cons-
tituigio federal e como o legislador federal €, a0 mesmo tempo,
legislador responsavel pela Constitui¢io total, ao servir-se de
uma lei constitucional ele evita qualquer violagdo da Consti-
tuigdo total, ao passo que o legislador do estado-membro nio
pode superar os limites tragados pela Constituigio total nem
mesmo através de lei constitucional (pressupde-se aqui, natu-
ralmente, que haja uma diferenga de procedimento entre a
legislagio ordindria € a constitucional). Violagdes da Cons-
tituigdo total, no entanto, podem ocorrer ndo apenas me-
diante atos legislativos, mas também mediante atos executi-
vos, na medida em que tais atos estejam normatizados dire-
tamente na Constitui¢@o total. Pode-se tratar aqui tanto de
atos executivos dos estados-membros como da Unido.

E condigdo da intervengdo federal que o estado-membro
enquanto tal tenha violado seu dever. O fato ilicito é imputado
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ao estado enquanto tal, assim como a intervengao federal se
dirige contra o estado enquanto tal, ¢ nio contra um indivi-
duo; é assim, pelo menos, que estd formulada a teoria tradi-
cional, bem como o texto das Constituigdes federais. Ora
ndo devemos desenvolver aqui toda a problematica do tio dis-
cutivel conceito de ilicito estatal; bastara apenas investigar
em que sentido & possivel atribuir atos de Estado & Unigo e
ao estado-membro enquanto entidades parciais distintas;
qual é o critério para que um ato de Estado deva valer como
ato da UniZo e ndo de um estado-membro, e vice-versa. Num
primeiro momento, nos contentaremos com o fato de que a
violagdo de um dever designado como préprio do Estado,
na medida em que o ato de seu cumprimento vale como ato
de Estado, seja também imputada ao Estado, considerada
como um ilicito do Estado. Deve-se porém estabelecer que s6
poderemos falar do estado-membro enquanto tal, nos limi-
tes da sua propria competéncia, ji que o estado-membro
enquanto tal — do mesmo modo que a Unifio — existe apenas
dentro desses limites. Se um ato entra na competéncia da
Unido, ¢ imputado a ela, ou seja, com referéncia a unidade des-
se ordenamento definido pela sua competéncia, ele € um ato
estatal da Unido, independentemente de qual seja a espécie
de 6rgdo designado para praticar esse ato. Segue-se dai que
nos casos da assim-chamada execugdo federal indireta (admi-
nistragiio indireta do Reick) através do estado-membro — ou
melhor, através de autoridades que em outros casos atuam co-
mo 6rgdos do estado-membro, mas que nessa fungio de exe-
cugido federal indireta sdo de fato 6rgdos federais — o esta-
do-membro enquanto tal ndo entra em consideragio. Em
outras palavras: no caso da assim-chamada execugéo federal
indireta os atos correspondentes & competéncia da Unido de-
vem ser imputados nfo ao estado-membro, mas 4 Unifo, en-
quanto entidade parcial. Nesses atos quem age € a UniZo e ndo
o estado-membro, ainda que os titulares dessa funcio federal
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sejam individuos que em outras fungdes ~ que se incluem na
competéncia do estado-membro, isto é, dentro da competén-
cia executiva auténoma do estado-membro — agem como 61-
gaos deste. No dmbito da execugio federal indireta, os fun-
cionarios que em outros casos agem como 6rgdos do estado-
membro sdo sem duvida érgios federais, mais precisamente
autoridades federais com competéncia limitada a uma par-
te do territério da federagdo. Enquanto tais, estdo subordi-
nados as autoridades federais centrais, ¢ — nesse 4mbito —
sujeitos as suas ordens. Se por execucdo federal indireta
deve ser entendida tal relagio juridica — e esse é o caso tanto
segundo a Constituigio do Reich alemio (arts. 14, 15) como se-
gundo a Constituigio federal austriaca (arts. 102, 103) — entio
nio se pode, quando se trata de fungdes da execugdo federal
indireta, falar de um dever do estado-membro enguanto tal de
cumprir essas funcGes. Essa interpretagfio — e aqui néo se trata
de nada mais que a interpretagio de um fato juridico — seria in-
compativel com a coordenagio entre Unido ¢ estado-membro,
que ¢ essencial para a estrutura do Estado federativo. Pois
nesse caso estamos claramente diante de uma relagio entre
superior e subordinado, j4 pelo fato de que sdo leis federais
que sdo executadas, € a execugfo por sua natureza esti subor-
dinada a legislag@o. Contudo, onde se estabelecesse para os
orgdos incumbidos da execugio de leis federais um dever de
obediéncia em relagfio 4s autoridades federais, como na admi-
nistragfo indireta prevista na Constituigio do Reich alemio e
na Constituigdo federal austriaca, haveria — se essa execugio
fosse atribuida em instincia inferior e intermediéria ao esta-
do-membro, porém em instincia superior & Unido — uma
relagdo de superioridade € subordinagéo entre estado-membro
e Unido. Na verdade, porém, trata-se somente de uma relagdo
interior ¢ Unido, isto &, entre duas autoridades federais, quais
sejam: uma autoridade federal central, direfa, € uma autorida-
de federal local, indireta — partindo-se sempre do pressupos-
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to de que Unifo e estado-membro s6 existem dentro de suas
competéncias, ou seja, que a atribui¢o 4 Unido € ao estado-
membro, como referéncia de atos de Estado a unidade de or-
denamentos parciais, se orienta segundo o dmbito objetivo
de validade desses ordenamentos, os quais somente podem
ser diferenciados segundo esse Ambito objetivo de validade.

Quanto 2 estrutura da execugdo federal indireta, existem
algumas diferencas entre a Constituigio do Reich aleméo e
a austriaca. O que a Constituigdo austriaca denomina “exe-
cugdo federal indireta” aparece na Constituigao alemi como
“supervisio do Reich”. Além disso, a competéncia legislati-
va do Reich segnndo a Constitui¢do alemd coincide, em toda
sua extensdo, com sua competéncia executiva, de modo que
em todas as matérias nas quais o Reich tenha competéncia le-
gislativa cabe-lhe também a execugfo’. Essa execugdo ¢ par-
cialmente descentralizada de maneira que, segundo a Cons-
tituigHo, as leis do Reich — desde que ndo disponham de modo
diferente — devem ser executadas pelas autoridades do esta-

3. O art. 52 da Constituig#o alema diferencia, do mesmo modo que a
Constitui¢do austriaca nos arts. 10 ss., entre matérias da Unido e matérias dos
estados: “matérias do Reick” ¢ “matérias do estado”, confiando o exercicio
do poder piiblico nestas aos 6rgéos estaduais, naquelas aos érgios do Reich. O
“poder publica™ se expressa nas fungdes legislativa e executiva. Uma divisio
das matérias entre a competéncia do Reich e 2 dos estados acontece, no entan-
to, somente com retagdo 3 fungdo legisiativa. Nos asts. 62 ss. sdo indicadas as
matérias que recaem na competéncia legislativa do Reich ou dos estados.
Uma divisdo distinta das matérias, respeitante 4 fungdo executiva — tal como
acontece na Constituig3o austriaca — nio é realizada. Antes, o art. 14 se limi-
ta a estabelecer que as leis federais devem ser cumpridas pefas awtoridades
estaduais, na medida em que tais leis ndo disponham de modo diferente. Isto
r@n significa, eventualmente, que o Reich tenha apenas competéncia legisla-
nvz:; porém ndo executiva; mas sim, ao contrério, que o Reich, onde quer que
tenha ia legislati

2 , tem fambém P ia executiva. A execu-
czi.o das leis do Reich ¢ “matéria do Reick” no sentido do art. 52; o poder pu-
blico — isto ¢, aqui, o poder do Reick — é exercido nessas matérias por 6rgios
do Reich, em parte indiretos (art. 15), em parte diretos (art. 16).
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do (art. 14), que agem aqui como autoridades indiretas do
Reich. A execugio de leis do Reich — e esse é o ambito da
competéncia do Reich no setor executivo — se da portanto
através de suas autoridades diretas ou indiretas. A posigiio
das autoridades indiretas ¢ definida pela supervisdo do
Reich regulada no art. 15. Na Constituigio austriaca a com-
peténcia legislativa da Unifio parece ser mais ampla que a
executiva. Abstraindo-se da jurisdigfio, que & atribuigfo fe-
deral, existemn leis federais que s3o executadas em todas as
instancias por autoridades federais proprias (administrago
federal direta); depois, leis federais que — dentro de um am-
bito de agfio delegado e sob supervisdio federal - sio executa-
das pelas autoridades estaduais em instancia intermediaria e
inferior (administragdo federal indireta); e finalmente leis fe-
derais que so executadas pelas autoridades estaduais em todas
as instincias sem supervisdo federal. Aqui a Constitui¢do fe-
deral fala de matérias que se incluem na competéncia da Unifio
no que toca 2 fungao legislativa e na competéncia dos esta-
dos no que toca 4 atividade executiva, de modo que o estado
aqui parece executar leis federais dentro de sua prépria com-
peténcia. No entanto essa interpretagio que a Constituigdo —
por motivos politicos — da ao fato material real, positivo, ndo
&, em absoluto, incontestavel. A diferenga entre a execugéo de
leis federais que aparece como administra¢do federal indireta
€ a que aparece como administragio auténoma do estado € a
seguinte: no primeiro caso a tramitagfo pelas instancias admi-
nistrativas vai, em principio, até as reparti¢des federais cen-
trais, mas no segundo caso termina nos governos estaduais;
e no primeiro caso cabe s repartigdes federais centrais um
direito de instrug¢éo em relagdo ao chefe estadual - titular da
administragdo federal indireta — mas isso nfio acontece com
a execucio de leis federais no Ambito da assim-chamada admi-
nistragdo autdnoma do estado. Onde a Constituigao federal
fala de uma “competéncia do estado” para a execugfo de leis
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federais, nio estamos diante de outra coisa que um grau mf"s
alto de descentralizagio na execugio de tais leis; como parem
a legislagdo ndo ¢, essencialmente, outra coisa que . regulagdo
da execugdo, também no caso de uma execucio tao desc?n-
tralizada trata-se apenas da concretizagio de uma competén-
cia da Unido. Ista se mostra com maior clareza quando por
exemplo 2 Unido, em virtude de sua propria competf?nqia
legislativa num determinado setor administrativo, se limita
a revogar as Ieis gue antorizavam as autoridades administra-
tivas do estado a desenvolver suas atividades, estabelecendo
assim plena liberdade nessa esfera. Nesse caso a competéncia
executiva do estado — ao menos enquanto ndo for editada
nenhuma lei federal que autorize a atividade administrativa
das autoridades do estado — é eliminada ou dada apenas
potencialmente. Nas matérias a cujo respeito a Constituigio
austriaca atribui 4 Unidio somente a fungio legislativa, a
executiva porém aos estados, a Uniflo, em verdade, também
€ dominus litis no que toca i execugdo. A competéncia legisla-
tiva contém — sern prejuizo da mais ampla descentralizagiio — a
competéncia executiva.

A Constituigdo alema sem ditvida nfio conhece uma des-
centralizagdo tdo ampla na execugdo de leis do Reich tal
como estabelecido na Constitui¢do austriaca para todos os
casos em que esta fala de wma competéncia legislativa da
Unidio, mas de uma competéncia executiva dos estados. Ndo
existe execuglo de leis do Reich sem a supervisio do pré-
prio Reich. A execugdo de leis do Reich €, se ndo direta, pelo
menos sempre indireta, ou seja, execugio por parte de auto-
ridades dos estados sob supervisdo do Reich. Em compen-
sa¢do, a administragdio indireta do Reick (no que se refere a
comparag@o com a Constituigdo austriaca, deve-se falar ape-

nas de administragdo indireta do Reich), regulada do ponto
de vista da supervisdo do préprio Reich, é em um ponto me-
nos centralista que a administragio federal indireta contem-
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plada pela Constituigdo austriaca. A disposi¢do desta ulti-
ma, segundo a qual “nas matérias da administragio federal
indireta a cadeia de instincias administrativas vai, a nfio ser
que expressamente disposto de outra forma por lei federal,
até os ministérios federais competentes”, ndo encontra and-
logo na Constituigdo alemd. Em contrapartida, o governo fede-
ral, bem como qualquer ministro federal competente no 4m-
bito da administragdo federal indireta, pode dirigir normas ge-~
rais e individuais (decretos e ordens administrativas) apenas
ao chefe estadual, porém ndo a membros do governo estadual
incumbidos de matérias da administragio federal indireta, nem
a outras autoridades estaduais inferiores. Segundo a Cons-
tituigdo alemd, o governo do Reich (ndo os ministros isola-
damente), a titulo de supervisdo do Reich, pode transmitir
“instrugBes gerais”, portanto normas gerais, as autoridades
estaduais encarregadas da execugdo das leis do Reich, e ndo
apenas ao governo estadual, mas também diretamente as res-
pectivas autoridades. Normas individuais, ordens administra-
tivas, no entanto, s6 podem ser transmitidas aos governos
estaduais, e apenas se forem eliminadas deficiéncias eviden-
ciadas no cumprimento de leis do Reich (a assim-chamada
censura por deficiéncias do art. 15, § 3%): uma limitagfio que
a Constituigio austriaca ndo conhece. Apesar dessas diferen-
" gas existe, tanto na Constituigdo alemi como na austriaca,
uma relagdo de superioridade e subordinag¢do entre as auto-
ridades federais centrais direfas ¢ as awtoridades estaduais
que atuam como autoridades federais locais indiretas. O
governo do Reich aleméo ¢ autoridade superior em relagio
aos governos estaduais tanto quanto o governo federal aus-
triaco em relag3o aos chefes estaduais, ¢ isso na medida em
que tanto os governos estaduais alemdes, como os chefes
estaduais austriacos estdo vinculados as normas gerais, e espe-
cialmente ds normas individuais que o governo do Reich € o
governo federal austriaco tém poder de estabelecer, o primeiro
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a titulo de supervisio do Reich, o segundo no ambito da admi-
nistragiio federal indireta. Também nesses dois casos nio ha
uma relagéo de superioridade e subordinagdo entre o Reick e os
estados; tal relagdo seria — como mostramos acima — incompa-
tivel com a coordenagio entre Unido [Reich] e estado-membro,
essencial ao Estado federativo. Essa relac@o existe no interior
do Reich (isto é, da Unifio), entre duas autoridades do Reich?.

4. Tenho consciéncia de que, com a visdo defendida acima, coloco-me
em desacordo com 0 ensinamento tradicional de que a supervisdo compete ao
Reich em relagio aos estados enguanto tais (cf. a respeito ANSCHUTZ Die
Verfassung des D hen Reiches, Ein Ki fir Wi ft und
Praxis (“A Constituigio do Reick Alemdo, um comentdrio para ciéncia e pré-
tica”), 3" ¢ 4” eds., pp. 75 ss.). Por trés desse construto — e ndo se trata aqui de
outra coisa ~ acha-se uma certa tendéncia descentralista. Ao afirmar que a
supervisdo do Reich se aplica aos estados enquanie fais, queremos dizer que
ela — como se exprime com exatidio ANSCHUTZ - "‘abrange os estados como
unidades fechadas” (ib., p. 76); isto significa que as autoridades centrais do
Reich, sob o titulo da supervisdo, “podem enderegar diretamente suas preten-
sbes e disposigbes sempre e somente ao governo que personifica e representa
externamente o estado, mas no As antoridades estaduais subordinadas a este”
(ib.). Mas mesmo que, no plane do direito positivo, tal intervencio direta das
autoridades centrais sobre as autoridades subalternas e tal exclusdo das auto-
ridades intermedidrias estivessem fora de questio, isso ainda ndo seria raziio
suficiente para negar a atribuigdo dos atos dessas autoridades subalternas i
entidade juridica da qual as autoridades centrais atuam como érgios. A forma
de descentralizagio pela qual a autoridade central sé pode dirigir-se  autori-
dade subalterna através de uma autoridade intermediaria também se acha, oca-
sionalmente, no Estado unitirio ista! Porém, indep disso,
a Constituigdo do Reich alemio de modo algum regulou a supervisio do Reich
de modo tdo descentralista. Afinal, 0 govemo do Reich pode dirigir-se, por meio
das “instrugdes gerais” do art. 15-2, também diretamente as autoridades do
estado subordinadas a0 respectivo governo. Existem também outros casos,
com regulacio legal especifica, de influéncia direta do governo do Reich so-
bre autoridades estaduais (cf. ANSCHUTZ, ib., p. 76), Nao se pode, decerto, in-
terpretar todos esses casos como *“excegdes” de uma “regra” nio expressa no
direito positivo. A Constituigio federal austnaca que nos casos da adminis-
tragéio federal indireta real; exclui qual, ia direta sobre as au-
toridades subordinadas ao chefe estadual e até mesmo sobre outros membros
do governo estadual, inclui na competéncia da Unido os atos de execugio das
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A fim de apoiar essa concep¢ao pode-se apontar também
para o fato de que pode haver ndo apenas uma execugio fede-
ral indireta, isto &, uma execugfo das leis federais por parte
dos estados-membros, mas também o contrario: uma execu-
¢iio direta de leis dos estados-membros por parte de 6rgios
federais; e que tais orgaos federais, na medida em que execu-
tam leis dos estados-membros, efetivando competéncias dos

autoridades estaduais aqui sob exame. Deve-se considerar também que a
estrutura da supervisdo do Reick — claramente carregada de tendéncias fede-
ralistas — como um direito de soberania do Reich dirigido contra o estado
enquanto tal, se examinada a fundo de modo conseqiiente, leva necessaria-
mente a uma interpretagdo bastante unitaria da relagdo entre Reick e estado.
Se a supervisdo do Reich € dirigida contra o estado enquanto tal, entio o esta-
do enquanto tal tem que estar sujcito ao Reich, ¢ a idéia, essencial para o
Estado federativo, de uma coordenagio entre Reich e estado, é destruida. Por
i8530 ANSCHUTZ, muito coerentemente, afirma: “No presente caso (de censura
por deficiéncia no exercicio da supervisio do Reich), Reich e estado nido se
colocam frente a frente como iguais, mas sim como soberano e sidito. A cen-
sura & um ato de soberania do Reich diante do estado, submetido 20 seu poder”
(ib., p. 78). Na verdade — isto &, se nos atemos apenas ao fato material real —
ela é a ordem dada por um 6rgdo direto do Reick a um 6rgdo indireto do
mesmo Reich. Nos atos deste 1iltimo nio é o estado que se torna existente,
mas sim o Reich — eis que se trata de uma competéncia do Reick. Se partimos
desse ponto de vista, podemos também evitar a construgdo artificiosa que
ANSCHUTZ se vé constrangido a fazer quando diz a respeito das instruges gerais
do governo do Reich as antoridades estaduais de acordo com o art, 15-2: “O
governo do Reich as emite, pode-se dizer, ‘como se’ fosse a instincia adminis-
trativa superior ao governo estadual (o que ele ndo é...)" (ib., p. 77). Pois o
governo do Reich é instincia administrativa superior em relagio as autorida-
des estaduais que atuam como autoridades indiretas do Reich. A relagao de
superioridade consiste fundamentalmente em que um 6rgao estd vinculado as
normas, especi as individuais, as ordens admini; ivas, que um
outro 6érgdo esta autorizado a emitir. Contestar uma relagfio de superioridade
entre governo do Reich ¢ governos estaduais esta em contradigio com as dispo-
sigdes da cléusula 2? e, particularmente, da cldusula 3? do art. 15. Se em lugar
da expressdo abreviada “governo estadual” faldssemos de individuos que,
agindo em outros casos como autoridades estaduais, no caso do art. 15 atuam
como awtoridades do Reich, ou seja, como autoridades subordinadas ao govet-
no do Reich, nio existiria nenhum problema.
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proprios estados-membros, atuam como 6rgdos dos estados-
membros, do mesmo modo que, inversamente, as autoridades
destes se transformam em autoridades federais indiretas quan-
do executam leis federais, Assim, por exemplo, a Constituigio
federal austriaca prevé expressamente, no art. 97, a possibili-
dade de que leis estaduais — em matérias que recaiam tanto
executiva quanto legislativamente na competéncia do estado —
confiem a prépria execugio a autoridades federais. Se atri-
buissemos esses atos executivos 3 Unido, do mesmo modo
coma erroneamente se atribuem ao estado os atos da assim-
chamada execugdo federal indireta — na medida em que neste
Gltimo caso se fala de uma obrigago, por parte do estado, de
executar leis federais — entdo haveria, no caso mencionado
acima de administra¢iio indireta do estado, uma subordina-
¢do da Unido ao estado-membro. Entretanto devemos ter em
mente que a concepgio tradicional do Estado federativo nao
iria se opor a semelhante nogéo porque, por exemplo, & impos-
sivel haver entre Unido e estado-membro qualquer relagéo de
subordinagido e superioridade, mas sim o contririo, porque
se considera que a Unido, identificada com a entidade total,
esta colocada essencialmente acima dos estados-membros.
Embora a teoria alemi do direito piblico apresente os
orgios da administragdo indireta do Reich definidos nos arts.
14 e 15 da Constituigdo como 6rgéos do Reich, ainda que in-
diretos, ndo se duvida no entanto — e com razio — de que a
Constituigdo também prevé como condigdo para a interven-
¢do do Reich a inexecugio de uma lei do Reich por parte das
autoridades estaduais consideradas como 6rgdos indiretos
do Reich. A seguinte disposig3o do art. 48 da Constimigio do
Reich alemdo: “Se um estado ndo cumpre os deveres que lhe
cabem segundo a Constituigio ou leis do Reichk, o presiden-
te pode obrigéa-lo a tanto com auxilio das forgas armadas”
& interpretada, de modo bastante generalizado e correto,
no sentido de que devem valer como violagdes dos deveres
do estado ndo apenas a invasdo de competéncia, ndo ape-



JURISDIGCAO CONSTITUCIONAL 71

nas a violagdio do art. 17, mas também dos arts. 14 e 15, vale
dizer, das disposi¢des concernentes 4 administragdo indireta
do Reich por meio dos governos estaduais. No art. 48, por-
tanto, sdo indicadas também como “deveres do Reich™ as
fungdes da administragdo do Reich a serem desempenhadas
por érgios (indiretos) do Reich, embora o art. 15 nio fale de
deveres do “estado’”’, mas sim “do governo estadual”, “das
autoridades estaduais™, “das autoridades centrais do estado™,
e se possa deduzir sem problemas que ele alude aos indivi-
duos que em autros casos atuam come governos estaduais,
autoridades estaduais, autoridades centrais do estado. Se
portanto ndo existe diivida de que segundo o art. 48 a inter-
vengdo do Reich também pode acontecer no caso de que as
autoridades indiretas do Reich indicadas no art. 15 ndo
cumpram seus deveres ali transcritos, pode-se discutir se o
art. 48 qualifica com razdo esse fato como violagdo de um
“dever do estado”. Uma vez que se trata aqui apenas de uma
interpretagio teérica por parte do legislador, que de modo
algum pode ser vinculante, ndo se arranha o direito positive
se respondemos negativamente a essa questio da unica teoria
pertinente, e assim afirmamos que a intervengdo federal nio
estd prevista apenas para o caso em que um estado-membro
enquanto tal viole os deveres que lhe impde a Constituigdo
total, mas também para o caso em que determinados 6rg#os fe-
derais nio cumpram certos deveres que lhes sdo impostos pela
Constituigio.

1L

Também nos casos em que, por forga do principio de atri-
buigio aqui referido, pode-se falar de um “dever do estado-
membro”, € no entanto recomendavel ndo perder de vista — por
causa dessa imagem auxiliar do estado como sujeito ou titular
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do dever — o fato material real: que individuos qualificados de
determinado modo pelo ordenamento estatal sdo obrigados
— enquanto érgdos do estado ~ a uma determinada conduta.
Todos os deveres juridicos, inclusive os interpretados como
sendo “do Estado”, podem ter por contendo apenas a con-
duta de individuos. Se um “estado” € obrigado pelo ordena-
mento a uma determinada conduta, isso ndo significa outra
coisa que uma espécie de obrigagio indireta, na medida em
que o ordenamento que impde a obrigagdo regula a conduta
enquanto tal a fim de definir o individuo que devera té-la,
instituinde porém uma outra figura que é o “Estado obriga-
do”. Esse recuo até o fato material real da conduta do indivi-
duo, que ¢ interpretada como conteudo de um dever “do
Estado”, ¢ de grande importancia quando se trata de imputar
a0 estado nfio o dever, mas a violagdo do dever, um fato ilici-
to. Pois somente essa redugdo mostra que a atribuigdo do
cumprimento do dever, ou seja, de um ato juridico, tem um
sentido totalmente diverso da imputagdo da violagdo do
dever, ou seja, de um ato ilicitos. Se no primeiro caso esta-
mos diante daquela que denominei atribuigdo “central”, isto
é, a referéncia de um fato material, regulado de determinado
modo, 4 unidade do ordenamento regulador (atribuigio a pes-
soa), no segundo se trata daquela que denominei atribuigio
“periférica”, isto &, a ligagdo de dois fatos materiais através
da norma que os define como condigfio e conseqtidncia (atri-
buigdo ao faro material). O fato de que uma ilegalidade, um
ato ilicito, ndo possa ser imputado ao Estado no mesmo
sentido de um afto licito, isto é, de um ato — como se costu-
ma dizer figuradamente — desejado pelo Estado, de um ato

5. Perde-se na iradugdo o paralelo e a assonincia entre Rechisakt (“ato
Jjuridico™) € Unrechtsakt (“ato ilicito™), (N. do T.)

6. Cf. a respeito os meus Hauptproble der St hisle (“Pro-
blemas centrais da teoria do direito pubtico™), 2* ed., pp. 1X ss., ¢ minha
Aligemeine Staotsiehre, op. cit., pp. 48 ss., 65 ss., 212, 248, 267 ss.
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previsto especificamente no ordenamento estatal como devi-
do, é facilmente compreensivel. Se porém quisermos enten-
der o gue a imputagiio de um fato ilicito a0 Estado pode efe-
tivamente significar, é necessario primeiramente esclarecer
o significado da relagdo definida como imputagio de um
fato ilicito dentro da esfera das agdes e omissdes do indivi-
duo. Também aqui o que importa — no dmbito do conheci-
mento juridico — ndo é qual individuo originou o fato num
sentido fisico-psiquico, quem & o autor fisico-psiquico, mas
sim a qual individuo estd ligado juridicamente um fato
material (dentro do qual a conduta fisico-psiquica do indivi-
duo, via de regra, constitui elemento essencial). Nesse senti-
do, um fato ilicito é imputado a determinados individuos na
medida em que a pena — o ato coercitivo da puni¢do ou exe-
cugio —, ligada a esse fato ilicito no preceito juridico, se diri-
ge contra tais individuos. A relagio designada como “impu-
tagdo” liga um determinado fato ilicito da conduta individual
a um ato coercitivo caracteristico do direito e qualifica o pti-
meiro como “ilicito”. Uma determinada punigfo é referida a
um determinado fato ilicito (punivel) ou vice-versa. Se a lin-
guagem corrente afirma que um determinado fato, uma deter-
minada conduta, ¢ imputada a determinado individuo, trata-
se de uma abreviagdo — explicavel por diferentes razGes que
ndo podemos expor mais detidamente aqui. No lugar do su-
porte fatico [Tatbestand] da norma coercitiva - de que faz par-
te o individuo com relagfio ao qual esse ato deve ser executado
— entra, na visdo corrente da relagio de imputagio — dir-se-ia
como pars pro toto —, justamente esse determinado indivi-
duo sobre o qual recai a coergiio. Através do individuo deter-
minado contra o qual ele se dirige, o ato coercitivo é carac-
terizado por seu objeto especifico. O fato € imputado aque-
le que — por causa do préprio fato — deve ser punido. Essa é
a formulagdo da imputagdo sob o ponto de vista do direito
positivo. Uma outra questdo €: a quem determinado fato deve
ser — com justiga — imputado, isto &, como o suporte fatico
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deve ser descrito quando o direito positivo lhe quer ligar um
determinado ato coercitivo contra um determinado individuo.
Esse ¢ o ponto de vista da politica do direito. Do ponto de
vista do direito positivo, um individuo n&o & punido por um
fato determinado porque esse fato lhe é imputado, mas, ao
contriério, o fato lhe é juridicamente imputado porque (com
base nos motivos da sentenga) ele deve ser punido. A liga-
¢80 de um fato a determinado individuo, denominada “impu-
tag¢dio”, ocorre no direito positivo como ligagdo desse fato a
um ato coercitivo dirigido contra esse individuo; essa ligacdo
& efetuada pelo preceito juridico. A teoria do direito positivo
precisa contar com a possibilidade de que o individuo — cuja
conduta forma o fato que condiciona a pena —ndo seja o mes-
mo individuo contra o qual se dirige o ato coercitivo da pena.
O direito positivo pode satisfazer a exigéncia — resultante de
nossa atual consciéncia juridica — de coincidéncia entre esses
individuos, mas ndo é obrigado a fazé-lo e nem sempre o faz.
Em todo caso, devemos insistir em que o autor fisico-psiqui-
co nfio tem necessariamente de ser aquele a quem o fato é
imputado juridicamente, na medida em que a pena prevista
para o fato deve juridicamente alcangé-lo. Como exemplo
pode servir a responsabilidade, ainda presente no direito
moderno, por culpa alheia (ou melhor, por um fato cujo
sujeito fisico-psiquico € outro individuo), como no caso de
danos causados por uma crianga; ou o caso da responsabilida-
de por reféns ou a responsabilidade coletiva. O direito positi-
vo também ndo precisa satisfazer a exigéncia de que o ato
coercitivo da pena seja dirigido apenas contra o individuo
que produziu o fato material — ao qual € ligado o ato coerci-
tivo como pena —~ de modo intencional ou por incdria, ou
seja, culposamente. Em outras palavras: o fato ameagado
pelo ordenamento juridico com um ato coercitivo ndo precisa
necessariamente conter um momento subjetivo, isto &, uma
determinada conduta mental do individuo contra o qual se
dirige o ato coercitivo. No plano do direito positivo o fato
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também pode ser imputado aquele que ndo é o autor psiqui-
o, ainda que a consciéncia juridica possa ser mais ou menos
contréria a isso. De fato, os modernos ordenamentos juridicos
incluem numerosos casos de ilicito ndo-culposo, da assim-
chamada responsabilidade objetiva.

O que, portanto, pode significar a imputagdo ao “Esta-
do” de um fato ilicito? A fim de examinar a fundo esse pro-
blema, é necessério conceber essa imputagiio ao Estado co-
mo caso de imputagdo de um ilicito a uma pessoa juridica. A
esse respeito, ndo € possivel reconhecer de antemdo que de-
veria existir, como por vezes se assume, alguma diferenga
entre o Estado ¢ as outras pessoas juridicas. Carece de fun-
damentagio suficiente a teoria, freqlientemente apresenta-
da, segundo a qual somente ao Estado se poderia imputar
um ilicito culposo e portanto punivel, ac passo que s outras
pessoas juridicas — interiores ao Estado — se poderia impu-
tar apenas o ilicito civil?, ou seja, um fato ilicito ao qual se
liga nfio uma punigéo mas sim a execugdo, supondo-se que
tal fato ilicito ndo precisasse conter o momento subjetivo da
culpa. Que na linha do direito positivo nada se oponha a que,
em determinados casos, a execugdo seja ligada apenas a um
fato ilicito culposo, € algo bastante evidente, do mesmo mo-
do como a pena pode seguir-se a um fato ndo-culposo. De-
ve-se separar bem o ponto de vista da politica do direito e o
da teoria juridica. Mas isso € apenas acessoOrio. O que im-
porta é saber por que o ilicito cometido culposamente, ou
seja, punivel, deve ser imputdvel apenas ao Estado e néo as
outras pessoas juridicas. O fato a ser imputado néio é — no
sentido fisico-psiquico — produzido pelo “Estado” ou pela
“pessoa juridica”, mas sim, em ambos os casos, apenas por
um individuo que pode agir (ou se omitir) culposamente ou
ndo. A questdo sobre a quem um fato ilicito € juridicamente

7. JELLINEK, Die Lehre von den Staatenverbindungen, p. 49.
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imputado resolve-se — como se depreende do exposto acima
— ndo segundo o individuo que o produz no sentido fisico-
psiquico — e apenas neste pode haver o momento da culpa —
mas sim tendo em vista o individuo com relagdo ao qual deve
ser executado o ato coercitivo, € que ndo precisa coincidir
com o autor fisico-psiquico.

Pois bem, com relagdo a quem é executado o ato coer-
citivo, quando se trata de uma pessoa juridica, por exemplo
uma associagiio ou o Estado? Aqui, de inicio, parece ha-
ver uma diferenga entre pena e execugio civil. Se é verdade
que a pena pecunidria e a execugio civil ndio apresentam se-
quer uma diferenga superficial, pois a primeira, tal como a
segunda, consiste na privagdo compulséria de um valor patri-
monial e pode desembocar num ato idéntico 4 execugiio civil,
existe por outro lado a propensdo a considerar pessoas juridi-
cas enquanto tais como sujeitas a execugfo civil e 4 pena pecu-
nidria, mas ndo a priva¢do da liberdade on da vida (pena de
morte) € a atos coercitivos assemelhados — porque represen-
tam um mal fisico-psiquico infligivel apenas ao corpo do
individuo. Quando se cré que uma associagao poderia sofrer
execugdo e ser condenada a uma pena pecunidria, mas nio
sofrer a pena privativa de liberdade ou mesmo a pena de
morte, isto é sem divida um erro, provocado pelo fato de ndo
se olhar através do véu que o conceito de pessoa juridica
estende sobre a realidade dos fatos materiais do comporta-
mento individual. Que a pessoa juridica seja proprietaria
de bens ¢ apenas uma expressio abreviada para dizer que es-
ses bens pertencem aos individuos que a formam, que seu
usufruto e disposi¢do, porém, sdo disciplinados ao modo par-
ticular previsto no regulamento da associago, portanto de
maneira diferente da assim-chamada propriedade individual.
Mais que da propriedade da pessoa juridica, poder-se-ia falar
de uma propriedade corporativa dos individuos. Uma dimi-
nuigdo forgada dessa propriedade — no curso de uma execu-
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géo civil ou da execugio de uma pena pecunidria — significa
portanto que fodos os membros da corporagdo sio compul-
soriamente privados de um valor patrimonial, em conseqiién-
cia de um fato ilicito eventualmente praticado por apenas um
1inico membro — o 6rgdo que atuou ilegalmente ~, culposa-
mente ou nio. E o caso tipico da responsabilidade coletiva
ou da responsabilidade objetiva, esta também quando a san-
¢80 contra o patriménio social se deve aplicar apenas em caso
de agéo ou omissio culposa do érgdo social. Ora, seria igual-
mente possivel uma norma de direito positivo que, no caso de
um ilicito cometido pelo érgdo social, previsse a reclusdo ou
a pena capital para todos os membros da associagdo. E esses
atos coercitivos se dirigem nem mais nem menos contra a
associagdo enquanto tal, isto é, de modo nada diferente da
execugdo civil ou da pena pecunidria; com a diferenga de que
nossa consciéncia juridica rejeita tais san¢Ses como demasia-
do cruéis. E como acontece com freqiiéncia, o que é um pos-
tulado de politica do direito, quando ressaltado emotivamen-
te com certa intensidade, ganha uma roupagem de teoria do
direito, isto &, transforma-se na seguinte doutrina: a pessoa
juridica estd, de acordo com sua esséncia, sujeita apenas 3
execugdo civil, eventualmente 4 pena pecunidria, mas ndo as
penas privativas de liberdade ou de morte. E na medida em
que se considera — reinterpretando ignalmente um postula-
do politico-juridico como verdade te6rico-juridica — a puni-
¢do (ou pelo menos as penas privativas de liberdade ou de
morte) ligadas por sua esséncia apenas a um fato ilicito pro-
duzido cuiposamente (nenhuma punigio sem culpa), chega-
se & suposic¢do de que a pessoa juridica seria imputavel ape-
nas por ilicito civil, isto &, com abstrag#io da culpa.

A opinido de que a pessoa juridica pode ser imputada
pelo fato exterior da conduta ilicita de um 6rgio, porém ndo
com o momento da culpa, pois este, enquanto processo psi-
quico que ocorre no interior de cada pessoa, seria altamente
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individual e portanto intransferivel, praticamente ndo requer
— por carecer de qualquer fundamento — uma refutagio mais
detalhada. O ato exterior de um individuo ndo pode ser sepa-
rado de seu motivo psiquico, e este, tanto quanto aquele, in-
dividualmente e do ponto de vista externo ao direito, ndo ¢
transferivel.

Eis porém — afirma a teoria tradicional — que justamen-
te o Estado, diferindo das outras pessoas juridicas, teria ca-
pacidade para o ilicito culposo; isto significa que, no Ambito
do direito internacional, um fato ilicito culposo pode ser im-
putado ao Estado com relagdo a outros Estados (e também
dentro da esfera do Estado federal na relagéio entre o estado-
membro ¢ 0 assim-chamado Estado central). Por que, no en-
tanto, deveria justamente a pessoa juridica “Estado” ser ca-
paz de cometer um ilicito culposo, quando, também nesse ca-
50, & o individuo que pode, culposamente ou ndo, produzir o
fato ilicito? Essa evidente incongruéncia da teoria se explica
imediatamente quando nos perguntamos qual é o ato coerci-
tivo que, segundo o direito internacional, & posto como conse-
quiéncia do fato ilicito a ser imputado ao Estado, e contra
qual individuo ele se dirige. Trata-se, ao fim e ao cabo, da
guerra, isto é, um complexo de atos coercitivos, quais sejam:
destruigio e confisco forgado de bens objeto de propriedade
privada ou coletiva dos individuos que compdem o Estado, pri-
vagdo forcada da liberdade ¢ da vida de individuos que
“pertencem” ao Estado contra o qual se faz guerra. Apesar de
que talvez se resolva ainda dizer que o “Estado” é saqueado
quando a propriedade privada de seus suditos ¢ destruida ou
confiscada na guerra, nio se considerara possivel que o Es-
tado seja feito prisioneiro, ferido e mutilado, ou receba a pe-
na de morte. Se decompusermos a “guerra” nos atos coerci-
tivos isolados de que ¢ formada, teremos que afirmar que se
dirige somente contra os individuos atingidos por ela. E
se ainda assim nos atemos ao uso lingiiistico — e se trata de
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um Uso enganoso, que se apresenta como “teoria” do direito
internacional — segundo o qual a guerra enquanto tal & feita
somente contra o Estado enquanto tal e ndo contra os indi-
viduos que compdem o Estado, trata-se com essa termino-
logia apenas de colocar um véu sobre o fato de que, como
conseqiiéncia de um ilicito produzido por um ou mais indivi-
duos determinados — enquanto 6rgdos do Estado —, prevé-se
um ato coercitivo ou um complexo de atos coercitivos que
se dirigem essencialmente contra individuos totalmente
diversos daqueles que — culposamente ou ndo — produziram
o fato ilicito. Com isso pretende-se ofuscar o fato de que se
trata de um caso de responsabilidade coletiva e objetiva que
fere a nossa consciéncia juridica. E com isso torna-se claro o
motivo do esforgo por reconhecer a capacidade do Estado —
diferentemente das outras pessoas juridicas — de cometer ili-
citos culposos. A guerra ¢, pois, uma puni¢do idéntica ao ato
coercitivo, € uma pena privativa de liberdade e de morte,
elevada, do ponto de vista quantitativo e qualitativo, & maxi-
ma poténcia, E uma pena que atinge basicamente os inocen-
tes. Se essa punigéo se dirige contra o Estado enquanto tal —
com 0 que se mascara o fato da responsabilidade coletiva,
doloroso para nossa consciéncia juridica — entdo se deve tam-
bém, para que nfo se possa infligir a pena mais terrivel sem
uma culpa, poder afirmar que o Estado contra o qual se dirige
a guerra pode cometer ilicitos culposos; deve-se gerar uma
aparéncia de responsabilidade por culpa. Dentro do ordena-
mento juridico de cada Estado o desenvolvimento da técnica
juridica acompanthou o refinamento da consciéncia juridica até
alcangar o ponto em que — abstraindo-se de alguns casos par-
ticulares — a responsabilidade coletiva e objetiva cedeu lugar
a responsabilidade individual e por culpa, Ela ainda perma-
nece, contudo, no dmbito das relagdes internacionais. Como
no entanto justamente esse 4mbito ndo pode prescindir de uma
ideologia do pathos moral, é afinal muito compreensivel que
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a fraseologia juridica pretenda mascarar a realidade dos fatos,
isto &, aquela do direito positivo.

Se reconhecemos que um fato ilicito deve ser imputado
a0 individuo a quem — como seu objeto especifico — se dirige
o0 ato coercitivo previsto como conseqiiéncia de tal fato, entéio
compreendemos que néo se pode absolutamente falar de im-
putagdo de um fato ilicito a uma pessoa juridica, ou seja, fa-
lar naquele sentido especifico em que o conceito de pessoa
juridica encontra sua particular legitimagdo. A pessoa juri-
dica é — enquanto personificagdo do ordenamento juridico
total (Estado) ou de um ordenamento juridico parcial —essen-
cialmente sujeito. Imputagio 4 pessoa significa referéncia a
alguma coisa imaginada positivamente como autor ou titular
de uma agAo ou omissfo, em resumo, de um fato determinado;
chama-se pessoa o sujeito de uma conduta autorizada ou im-
posta; pessoa é o sujeito de deveres e direitos. E a referéncia
4 unidade do ordenamento, total ou parcial, que estabelece de-
veres e faculdades. O individuo atingido pelo ato coercitivo
é objeto passivo, e ndo sujeito desse ato. Por isso serd possi-
vel relacionar o cumprimento do ato coercitivo, da pena, da
execugao, a algo que seja sujeito desse ato, pessoa, mas nio
o ser passivamente punido ou executado. A imputagdo que
abrange o ato coercitivo ¢ pode ser caracterizada pelo objeto
especifico ao qual € dirigida — em resumo, o individuo puni-
do ou executado — ndo € imputag¢do a pessoa, mas sim impu-
tagdo — de um fato material — a um fato material. Mesmo
quando o ato coercitivo se dirige contra todos os individuos
que — como se diz sem exatiddo - formam a pessoa juridica,
180 pode ser vista como atingida pelo ato a pessoa juridica
enquanto tal, e portanto se considerar o fato ilicito como im-
putado a pessoa juridica enquanto tal. O fato, pois, de que a
pessoa juridica, a corporagdo, seja “formada” por determi-
nados individuos, ndo significa outra coisa que: determina-
da conduta de determinados individuos constitui o contetido
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das normas, & prevista por normas que formam um sistema
unitario, um ordenamento total ou parcial, em outras palavras,
que individuos s#o autorizados ou obrigados por esse orde-
namento a uma determinada conduta. O individuo, ao consti-
tuir o objeto do ato coercitivo que é executado com relagiio
a ele por outros individuos, nfo pratica uma conduta regula-
da como dever ou facuidade. Por isso a criatura do ordena-
mento que se apresenta como pessoa juridica pode certamen-
te ser tida como sujeito do ato coercitivo que apenas um tinico
individuo produz, mas ndo como sujeito passivo da coergio,
mesmo quando todos os individuos cuja conduta é estabele-
cida pelo ordenamento devam sofrer esse ato coercitivo. Se
dizemos que é a associagdo que sofre execugdo quando a
execugdo — mesmo que apenas indiretamente — se dirige
contra todos os seus membros (isto é, quando o patrimdnio
social é compulsoriamente reduzido), e neste sentido se
imputa & associagdo o ilicito que é o motivo da execugfo,
essa linguagem significa de forma clara algo fotalmente dife-
rente do que em geral se entende por pessoa juridica da
associagdo. A associagio aqui é apenas expressio para indi-
car todos 0s seus membros, a expressdo de uma soma. Nio
se poderia portanto falar de uma execugéo contra ela, e
assim the imputar o fato ilicito, quando a execugéo se diri-
gisse, por exemplo, apenas contra o patriménio do drgdo que
produziu o fato ilicito, ou dos membros da dire¢do. Enquanto
pessoa juridica, porém — nisso concordam todas as teorias —,
a associagdo é algo diferente da mera soma dos individuos
que a compdem. Se configuramos a pessoa juridica como
uma entidade diferente dos individuos que a compdem, que
esta acima deles, e cuja vontade ndo sé ndo € a vontade dos
individuos mas pode também lhes ser contrdria, isto so-
mente & possivel porque na pessoa juridica € personificado
o ordenamento que obriga e autoriza os individuos ¢ que se
dirige, justamente no ato coercitivo, contra os individuos que
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devem ser nitidamente distinguidos. Se esta € a pessoa que se
apresenta no ato coercitivo contra os individuos interessados
— e que ¢ configurada como sujeito desse ato apenas para cla-
rificar, mediante personificagio, a objetividade do ordena-
mento em relagio ao individuo —, entdo é simplesmente
absurdo utilizar essa imagem auxiliar da pessoa juridica de
uma maneira em que 0 ato coercitivo possa se dirigir contra a
pessoa juridica enquanto tal. Trata-se portanto de um uso lin-
giiistico enganoso dizer que a execugio civil se dirige contra
a associagdo enquanto tal, na medida em que se desperta a
impressdo de que se estaria diante da associagdo 4 qual se faz
referéncia quando se fala da associagdio como sujeito de
deveres e direitos, como sujeito de atos juridicos. O significa-
do ético-politico que esse uso enganoso assume quando, no
direito internacional, se afirma o ato coercitivo da guerra
como sendo dirigido contra o Estado “enquanto tal”, impu-
tando-se assim a este o ilicito cometido por individuos con-
vocados a atuar como drgdos do Estado ja foi esclarecido.
Assim adquirimos para o ulterior desenvolvimento deste es-
tudo o conhecimento de que nem a pena, nem a execugio
civil podem ser dirigidas contra uma corporagdo interior ao
Estado enquanto pessoa juridica, nem a guerra contra o Es-
tado enquanto tal; que portanto ndo é possivel imputar um
fato ilicito a uma pessoa juridica, nem mesmo & do Estado;
e que o uso lingiifstico contrario a isto serve apenas para en-
cobrir o fato real de uma responsabilidade coletiva e objetiva,
ou seja, a regulagio de um ato coercitivo para o fato produzi-
do culposamente ou nio por um determinado individuo —
como érgdo coletivo -, sendo que tal ato se dirige contra ou-
tros individuos, de fato contra todos os individuos cuja con-
duta esta regulada por um ordenamento que se expressa na
pessoa juridica 4 qual se imputa o fato ilicito.
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A aplicagdo deste conhecimento nas circunstincias pré-
prias do Estado federativo acontece por si mesma. Interven-
¢ao federal ¢, no seu fato material exterior, um ato coercitivo
andlogo a guerra. E uma intervengio da forga armada — da
Unifo ou de vérios estados-membros — contra o estado-mem-
bro que viola o préprio dever, e se realiza mais ou menos
como uma guerra que fosse feita contra esse estado. Isso
significa que nas relagdes entre federagdo (ou o Estado em
sua totalidade) e estado-membro € usada a mesma primitiva
técnica juridica que o direito internacional utiliza nas rela-
goes entre Estados. Que deva ser assim porque somente essa
técnica juridica corresponde & esséncia do Estado nas suas
relagdes com os outros Estados é uma concepgdo de que vol-
taremos a tratar mais tarde. Aqui, como resuitado do estudo
que precede, deveremos apenas afirmar que a intervengdo
federal — ainda que a Constitui¢do o diga textualmente — ndo
se dirige contra o estado-membro enquanto tal, isto é, en-
quanto pessoa juridica; e que a afirmagfo contraria da teoria
e do texto constitucional que a segue ndo significa outra
coisa que: por causa de uma violagdo de deveres que consti-
tui condigdo para a intervengiio federal, se estabelece uma
responsabilidade coletiva dos individuos que compdem o
estado-membro. Mais ainda: significa que, ndo obstante o
teor literal da Constituigdo, a violagdo do dever que consti-
tui condigdo para a intervengdo federal ndo pode ser inter-
pretada como ilicito imputavel ao estado-membro enquanto
tal. E isso ndo apenas quando se trate da violagdo de dever
de um é4rgio federal — indireto — mas também no caso de
violagdo de dever por individuos que, se tivessem cumprido
o dever violado, estariam atuando apenas como 6rgdos do
estado-membro. A disposigdo de uma Constituigio segundo
a qual, quando um estado-membro ndo cumpre os deveres
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por ela impostos deve-se proceder a intervengio federal, ndo
significa sendo que os stditos do estado-membro sio coleti-
vamente responsaveis pelo cumprimento, por parte dos érgdos
designados pela Constituigdo do estado-membro, de certos
deveres estabelecidos pela Constitui¢@o total com respeito
ao exercicio da competéncia do estado-membro; mas além
disso: que os suditos do estado-membro séo também coleti-
vamente responséveis pelo cumprimento, por parte de certos
6rgaos federais, mais precisamente os 6rgdos federais indire-
tos, de deveres que a Constituigio — em seu aspecto de Cons-
tituigio total — lhes impdem com respeito ao exercicio da
competéncia da Unido. Esse € o fato material nu e cru; fica
assim destruida a aparéncia de justificagio que a fraseologia
utilizada pela teoria e pela prética claramente se propde: de
que somente seria justo e equanime, quando um estado-mem-
bro “enquanto tal” se torna culpado de uma violag#o de dever,
proceder. contra o estado-membro “enquanto tal”, recorren-
do-se assim a intervengio federal, e ndo a punigdo do titular
do 6rgdo que se comportou culposamente.

Com isso entretanto liquida-se também a tentativa — oca-
sionalmente efetuada — de deduzir da esséncia do Estado fe-
derativo, da natureza da coisa, a intervengio federal como
ato coercitivo dirigido contra o estado-membro enquanto tal, e
assim também a inadmissibilidade de chamar a responsabili-
dade por casos de violagio da Constituigio federal apenas os
individuos culpados. A Constitui¢io dos Estados Unidos da
América — assim se ensina por vezes® — teria sido original-
mente interpretada no sentido de que ndo previa qualquer
violag#o constitucional (alta trai¢fo, treason) por parte dos
estados-membros enquanto tais e que portanto autorizava
apenas a punicdo de individuos. Com a Guerra de Secessio,
todavia, teria havido a necessidade de reconhecer que os esta-

8. JELLINEK, op. cit,, p. 50.
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dos-membros enquanto tais teriam violado a Constituigdo e
cometido alta traigdo, sendo portanto considerados “rebel-
des” e punidos enquanto tais, na medida em que seus direitos
—ainda que temporariamente — foram reduzidos e posta uma
autoridade militar no lugar do gavernc auténomo. “Portan-
to, como reparagio pela guerra civil, a Unido néo reduz os
direitos dos individuos, ela até mesmo anistia o presidente
da Confederago; mas reduz os direitos dos estados, reconhe-
cendo que os dez estados estavam em rebelido. 4 natureza da
coisa prevaleceu sobre a teoria de que a Unido ndo teria que
ver com os estados, mas sim com individuos.” Permanece
em aberto se a interpretagéo original da Constitui¢do dos Es-
tados Unidos, aqui mencionada, é ou ndo exata. Mas da cir-
cunstincia de que a Suprema Corte da Unifio tenha decidido
“that the rebel states made their war as States...” resulta tdo
pouco que essa construgio, aceita por motivos politicos, seja
teoricamente correta, quanto de um texto constitucional se
possa deduzir a exatiddo tedrica de qualquer interpretagio
de um fato material. Que a instaura¢io de um regime militar
nio teria reduzido os direitos dos stiditos — assim privados de
seu direito de autodeterminag#o politica — mas o direito dos
estados & insustentavel ja a primeira vista. O problema todo
deve ser formulado corretamente nestes termos: se a Cons-
tituigdo estabelece apenas a responsabilidade individual e
culposa de pessoas que a transgridem ou também a respon-
sabilidade coletiva e objetiva. E & de fato impossivel e contra-
ditério em si mesmo o intuito de deduzir a partir da esséncia
do Estado a sua capacidade — que outras corporagdes interio-
res ao Estado nfio possuem — de sofrer um ato coercitivo di-
rigido contra a entidade enquanto tal, ¢ ndo contra o indivi-
duo. “Também quando no Estado a corporagio € o objeto
imediato da coergdo, esta se aplica em ultima instancia aos
individuos que a compdem. A dissolugdo de uma associa-
¢io por ordem judicial a titulo de punicdo, por exemplo,
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n#o se dirige contra a associa¢io enquanto tal, mas contra o
conjunto dos seus membros.’® Ora, ndo se compreende por
que ndo ¢ possivel afirmar que a pena de dissolugdo atinge a
associag@o enquanto tal, tanto mais que ela deixa de existir,
enquanto ¢ possivel dizer que uma execugéo civil que atinge
o patrimdnio da associagdo dirige-se contra esta como asso-
ciagdo. Em ambos 0s casos sdo atingidos todos os membros.
Como se depreende do que dissemos anteriormente, por ne-
nhum outro motivo se pode afirmar que a intervengao federal
atinge o estado enquanto tal; e em ambos 0s casos 0 conceito
de pessoa juridica ¢ utilizado de forma errénea. A contradi-
¢do pode ficar evidente quando o mesmo autor afirma que a
intervengio federal — que ele contrapde ao ato coercitivo di-
rigido contra a associagio porque em iltima instincia “atin-
ge” apenas os membros — “se dirige ndo contra cidaddos iso-
lados do estado em questdo, mas sim contra este tltimo, e
atinge culpados e inocentes”\°, A intervengao federal sé “se
dirige” contra o Estado, ndo contra os cidadfios inocentes;
estes ela apenas “atinge”. De modo que “a intervengio (fede-
ral), por sua vez, nio diferentemente da guerra, deve atingir o
individuo apenas na medida em que isso é indispensavelmen-
te requerido pela sua natureza de coergdo dirigida contra o
estado”!!. Portanto a intervengdo federal — assim como a puni-
¢do & associagdo — “atinge” os individuos! E da sua nature-
za atingi-los, porém apenas na medida em que isto seja ine-
vitavelmente necessério por causa de sua natureza de coer-
¢do dirigida “contra um estado” — e justamente por isso
também contra os individuos!

Nesse contexto devemos discutir a questdo sobre qual é a
relagiio da intervengdo federal com a guerra no sentido do

9. JELLINEK, op. cit., p. 311,
10. 1d., p. 50.
11.1d.,p. 311.
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direito internacional, sendo esta tdo similar aquela. Aqui, co-
mo de costumne, cumpre distinguir entre confederagéo de es-
tados e Estado federativo, e definir, no primeiro caso, se a
Constituigio estabelece uma intervengio federal ou ndo. No
segundo caso s6 € possivel reagir a violagdo da Constituigdo
federal por parte de um estado-membro mediante a guerra da
confederagdo contra este, isto €, mediante o ato previsto pe-
lo direito internacional geral para a violagio juridica. Se a
Constituigdo prevé uma intervengio federal, isso deve ser
interpretado no sentido de que os estados reunidos em confe-
deragfo renunciam 4 guerra como reagfo especifica contra
violag3es do ordenamento federal, ainda que tal renincia nio
seja declarada expressamente. A sitnagio nio é essencial-
mente distinta daquela do Estado federativo, cuja Constitui-
¢do prevé a intervengio federal. Através de um conteddo si-
milar, o convénio confederativo aproxima-se da Constituigdo
do Estado federativo, tanto mais quando se considera que com
a previsdo da interveng@o federal para o caso de violagio da
Constituigiio, a decisdo sobre se foi cometido um ilicito € con-
fiada a uma determinada instincia — via de regra, 20 mesmo
6rgao que deve decidir sobre a intervengio federal; e que
assim introduz-se uma modificagdo marcadamente centralis-
ta em relagio 4 competéncia juridica na esfera do direito in-
ternacional geral. Deve ser rejeitada a concepg@o corrente, se-
gundo a qual, a partir do fato de que a confederagio de estados
repousa sobre um tratado de direito internacional, conclui-se
que nesse caso se estabelece apenas um poder da associagdo e
ndo um poder do Estado, de modo que apenas meios de coer-
¢do de direito internacional e ndo de direito publico, portan-
to apenas atos coercitivos contra estados enquanto tais se-
riam possiveis!2. O tratado de direito internacional, isto ¢, o

12. Refiro-me neste caso & minha Allgemeine Staatslehre, pp. 193 ss.
[trad. bras., Teoria geral do Estado, Sao Paulo, Martins Fontes, em preparagao].



88 HANS KELSEN

meio pelo qual é criada a Constituigdo federal no caso da con-
federagdio de estados, pode constituir um ordenamento com
qualquer grau de centralizagdo que se queira, e assim tam-
bém um “Estado” no sentido do contetdo juridico e portanto
um “poder estatal”. A melhor prova disso é que a maioria dos
“Estados” federativos surgiu mediante tratados de direito in-
ternacional. O tratado de direito internacional € uma forma
mediante a qual alguns Estados podem criar uma esfera juri-
dica que no plano técnico-juridico — através de um grau mais
alto de centralizagdo — supera a situagfio representada pelo
Ambito da comunidade internacional geral.

A diferenga decisiva entye a guerra no sentido do direito
internacional e a intervengdo federal ndo consiste tanto no fa-
to material exterior — a esse respeito elas s40 iguais — mas sim,
como j4 aludimos, no fato de que a Constituigdo federal, ao
prescrever a intervengdo para o caso de uma ilegalidade por
parte de um estado-membro, precisa estabelecer a apuracio
do fato ilicito através ou de um 6rgdo especial ou do 6rgdo en-
carregado da intervengfio. Mesmo quando a Constituigéo fe-
deral ndo fala dessa apuragfo do fato ilicito como ato a ser
inserto em procedimento particular, ela ndo pode — se prevé
intervengao federal para o caso de ilicito — ser entendida coe-
rentemente de outra forma, se aceitamos que ao menos, quan-
do confia a decisio sobre a intervengdo a um orgéo, autoriza-o
a apurar a ocorréncia do ilicito. Por essa razdo, € apenas por
ela, a resisténcia armada contra a intervengio federal ndo po-
de ser interpretada como guerra do estado-membro contra a
Unigo, no sentido do direito internacional. No dmbito do direi-
to internacional geral, a agdo militar de qualquer das duas par-
tes em luta deve ser vista como guerra, ou seja, como a reagio
especifica do direito internacional a violagio juridica, porque
ele carece de uma instincia para apurar de que lado esti o ili-
cito. Aqui — e isto é um sintoma da ampla descentralizagio —
cada Estado esta autorizado a apurar se um outro violou seu
direito e portanto a levar contra ele a reagdo, a guerra, como
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sang¢do do direito internacional. No dmbito de uma Constitui-
¢d0 — seja de um Estado federal ou de uma confederagio de
estados — que preveja a intervengio federal, ¢ condigio neces-
saria para esta a verificagio de que o estado-membro contra
o qual ela se dirige ~ e a disciplina usual da intervengao fe-
deral se d4 somente para o caso em que um estado-membro
viole os proprios deveres ~ tenha produzido um fato ilicito.
A resisténcia armada organizada contra a intervengdo federal,
portanto, é rebelido, revolugdo, ou como quer que se queira
denominar tais atos de forca. Estabelecer se e em que medi-
da existe a possibilidade efetiva de tratar tais atos de forga
como delitos de individuos, e de responsabilizi-los pessoal-
mente, ndo ¢ uma questfo distinta daquela que surge em
caso de revolug&o dentro do assim-chamado Estado unitdrio.
O que importa é simplesmente estabelecer que a situagdo cria-
da com resisténcia organizada e armada contra uma interven-
¢#o federal ndo é guerra no sentido do direito internacional,
mas sim guerra civil. Para nossa consciéncia juridica, isso ¢
mais terrivel do que a guerra, por muitas razdes ¢ independen-
temente do fato de que todas as normas de direito internacio-
nal que limitam a guerra nfio encontram aplicagfo imediata na
agfio bélica que se denomina intervengfo federal. Se a propria
Constituig&io ndo introduz algum limite — o que ndo € o caso
das Constituigdes até o0 momento em vigor — os atos coerciti-
vos ficam inteiramente a discri¢do do 6rgdo encarregado da
intervengio federal.

A questdo politico-juridica sobre se a intervengio federal
poderia ser substituida por outro método melhor de coergéo
merece, portanto, a mais séria analise. Que ela, porque pro-
vém da esséncia do Estado federativo, seja absolutamente ne-
cessaria, de modo que seria incompativel com a natureza do
Estado federativo qualquer outro modo de reagir  violagao
da Constitui¢do federal, é uma concepgio que, 2 luz do ex-
posto até aqui, devemos considerar totalmente erronea. Ela sé
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se pode apoiar sobre a idéia de que o Estado federativo seja
uma associaciio de Estados e que portanto as relagoes entre a
Unido, o assim-chamado Estado central, e os estados-mem-
bros, sejam relagdes internacionais [zwischenstaatlich]; que
portanto estejamos na esfera do direito internacional; mais
ainda, sobre a idéia de que o estado, nessa esfera, isto é, en-
quanto personalidade de direito internacional, seja capaz de
delitos, e que portanto a reagdo ao seu ilicito s6 possa acon-
tecer na forma de um ato coercitivo dirigido “contra o esta-
do enquanto tal”. Um novelo de erros juridicos, destinados
apenas a obstruir um desenvolvimento técnico-juridico, por
algum motivo considerado indesejavel, com argumentos
oriundos “da esséncia” do Estado, ou do direito, ou do direi-
to internacional. Mediante a andilise feita anteriormente
sobre a imputagio do fato ilicito, tiramos o chéo a esse argu-
mento, e deixamos o caminho livre para que a questdo seja
discutida como um problema puramente técnico-juridico.
Se enxergamos no direito um instrumento técnico-social
para realizar ou manter uma situagio social desejavel, através
da disposigéo de que a uma situagdo socialmente danosa se-
ja infligido um mal, ele entdo ¢ reconhecido, essencialmen-
te, como ordenamento coercitivo, € a norma juridica, portanto,
como norma que impde a coergdo, isto &, como norma que li-
ga determinado fato material a um consegiiente ato coercitivo
(qualificando assim como ilicito o fato condicionante). O de-
senvolvimento técnico-juridico, através do qual o direito se er-
gue do estado primitivo, segue principalmente em duas dire-
gbes: conforme a primeira, o ato coercitivo previsto pelo orde-
namento se dirige fundamentalmente — salvo certas excegdes
- contra um individuo cuja conduta corresponde de algum mo-
do ao fato material que é condig@o para a pena, seja porque essa
conduta produziu a situagdo social danosa de maneira causal
e culposa, seja porque ndo a impediu. Trata-se do caminho que
leva da responsabilidade por culpa atheia e particularmente
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da coletiva, a responsabilidade individual, da responsabilida-
de objetiva a responsabilidade por culpa. A responsabilidade
por culpa alheia e, particularmente, a responsabilidade objeti-
va sio cada vez mais limitadas, e a execugdo do ato coerciti-
vo, originalmente deixada ao préprio individuo ferido em seus
interesses, ¢ tirada deste e confiada a um drgdo especifico, a
um individuo que, sendo distinto tanto do ofendido quanto
do ofensor, atua objetivamente em todos os casos de ilicito. A
ulterior diferenciag@o dessa fungdo, que concretiza a norma
juridica abstrata, na constatagéo judicial do licito, bem como
na determinagdo da pena por um 6rgio, e execugdo dessa pena
por um outro, € mesmo o caréter judiciario do respectivo pro-
cedimento, s3o situagdes ja percebidas atualmente como natu-
rais, no &mbito do direito interno. Quando se trata de atos coer-
citivos menos sensiveis, como pena e execugdo administrativa,
parece-nos necessaria hoje pelo menos uma jurisdigdo que
controle o procedimento administrativo apds esgotados os
meios juridicos ordinarios.

Se nos aproximamos do problema — que deve ser resol-
vido com a intervengio federal — com essas exigéncias politi-
co-juridicas de validade absolutamente geral porque liga-
das a técnica de fodo o direito, ndo limitadas, por sua nature-
za, a setores especificos como o direito civil, penal ou admi-
nistrativo, nfio se faz necesséaria — ap6s o que se disse acima
— qualquer comprovag3o pormenorizada de que tal solugdo
& tecnicamente atrasada, e j4 ndo corresponde a nosso senso
de direito. Ndo apenas e talvez nfo tanto porque a intervengdo
federal representa um caso de responsabilidade coletiva e
objetiva, pois justamente nesse ponto uma tentativa de justi-
fic4-la nfio parece totalmente impossivel. Onde o sentimento
da singularidade e especialidade do Estado ainda é muito
forte nos individuos que formam o estado-membro, o senti-
mento de justi¢a, na medida em que se trate de relagdes da
comunidade com o exterior, pode de fato ter ainda um caréter
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coletivo, e ndo um carater marcadamente individual. Talvez
se queira — como podemos observar ainda mais claramer}te
na esfera de relagdes interestatais da comunidade de direito
internacional em geral — ver punido o ilicito cometido por
um nembro ou certos membros contra outros Estados nio
naqueles mesmos membros, mas sim, se tanto, de preferéncia
em fodos 0os membros. Nio se pode no entanto negar que se
trata ai apenas de restos de concepedes juridicas nio de todo
superadas, ¢ que justamente no Estado federativo o senti-
mento que liga o individuo 3 comunidade parcial ¢ paralisa-
do pelo sentimento produzido pela filiagio 4 comunidade
total; observe-se que a legitimidade desse momento senti-
mental como medida de avaliagiio politico-juridica talvez
ainda esteja por ser demonstrada. A interven¢do federal é
particularmente insatisfatoria sobretudo quando — o que de
fato é a tegra — a instdncia incumbida de constatar o fato
material ilicito que a condiciona carece do cardter da objeti-
vidade judicial. Se, em virtude das particularidades da situa-
¢o politico-psiquica, talvez ainda possamos eventualmente
por em davida a necessidade de eliminagfio da intervengfio
federal e sua substitui¢io pela responsabilidade individual
dos érgdos que violam culposamente o ordenamento federal,
ainda assim ndo nos podemos fechar, em hipétese alguma, a
exigéncia de que a pena prevista pela Constituigdo para o ca-
so de determinadas violagdes juridicas niio deva ser aplica-
da sem constatagéo objetiva do fato ilicito por um érgido que
atue o quanto possivel como tribunal. Tal exigéncia poderia
no minimo ser contraposta  tdo cara referéncia que se faz a
natureza do Estado e especialmente do Estado federativo.
De fato, o passo decisivo no plano técnico-juridico, ou seja,
retirar do estado que comete um ilicito a decisio sobre sua
ocorréneia, esse passo oriundo do direito internacional ge-
ral, essa reviravolta centralista, ja ¢ concretizado pelo prin-
cipio do Estado federativo enquanto tal. A Gnica questdo pos-
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sivel é sobre se o 0rgdo convocado a decidir deve ter as garan-
tias da objetividade judicial ou ndo. E a idéia de Estado fede-
rativo é justamente que a existéncia, isto é, a esfera juridica
dos estados-membros, seja garantida, bem como a do assim-
chamado Estado central (federal). A objetividade da instan-
cia convocada a decidir sobre o fato ilicito que condiciona a
intervengdo federal s6 pode valer como garantia desse princi-
pio que nasce da idéia de Estado federativo!?. A apuragio do
fato ilicito através de um tribunal independente &, por certo,
plenamente compativel em teoria com a intervengdo federal
na forma de uma agZo militar, portanto com uma responsabi-
lidade coletiva e objetiva. No entanto, nio se pode negar que
se o fato ilicito é apurado no curso de um processo judicidrio
e se portanto é preciso verificar se ocorreu violagio da Cons-
tituigdo federal, e quais sfo precisamente os titulares dos 6r-
gaos que a cometeram, torna-se dificil responsabilizar ou-
tros individuos além desses, € mesmo isso apenas quando
houver conduta culposa. O procedimento judiciario deve rom-
per a ficgdo de que ¢ um “Estado” que viola a Constituicdo,
eliminando assim a justificativa para que siiditos inocentes
devam sofrer por esse motivo.

O érgiio encarregado de apurar se um estado-membro
violou os deveres que lhe impde a Constituigdo sera sempre
— com respeito a sua fungdo — um Srgdo da Constituicdo to-
tal, mesmo quando o titular do 6rgio atuar em outros casos
apenas como o6rgio da Unifo, isto &, como entidade parcial.
Trata-se pois de uma fungfio regulada pela Constituigéo to-
tal, para sua defesa. A exigéncia da objetividade desse Or-
gio, porém, significa que sua titularidade n3o pode ser con-

13. Cf. a respeito 0 meu ensaio “Verf d Ver ichts-
barkeit im Dienste des Bundesstaates usw". (“A jurisdi¢io constitucional e
administrativa a servigo do Estado federativo, etc.™), in Zeijtschrift fiir Schweize-
risches Recht, Neue Folge, vol. LXI1, pp. 173 ss.
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fiada a individuos que atuem em outros casos apenas como
6rgdos da Unido, que possam ser nomeados ou até mesmo
chamados de volta por outros drgios federais, que portanto
provavelmente serviriam mais aos interesses da Unido en-
quanto entidade parcial. A solugio ideal é que apenas indi-
viduos que nfo desempenham nenhuma outra fungo estatal
como Orgios da Unido ou dos estados-membros atuem como
integrantes da corte que deve apurar o ilicito, € que sejam
nomeados de wma maneira em que participem igualmente
6rgaos da Unido e dos estados-membros. Esse tribunal, que
de acordo com sua fungdo seria um Srgdo do Estado fede-
rativo enquanto entidade total, deveria ser, em sua composi-
¢do, um drgdo conjunto da Unifio e dos estados-membros.
Se o tribunal é composto dessa maneira e tem compe-
téncia para decidir ndo sobre a admissibilidade da interven-
¢do federal, mas para infligir uma pena individual contra o
drgdo que fere culposamente a Constituigdo, resulta quase
naturalmente que ele teria capacidade para decidir ndo ape-
nas sobre as violagSes constitucionais por parte dos esta-
dos-membros, isto é, de determinados drgdos destes, mas
também sobre as cometidas pela Unido, isto &, por determi-
nados drgdos federais; e ndo apenas sobre as violagdes co-
metidas pelos 6rgios federais indiretos, mas também as dos
orgdos federais diretos. Somente desse modo seria garanti-
da também no plano técnico-constitucional a paridade
entre estado-membro e Unido diante da Constituigdo total,
que corresponde & esséncia mais profunda do Estado fede-
rative. E dbvio que tal instincia poderia nio apenas chamar
a responsabilidade o 6rgdo que age culposamente, portanto
condend-lo a uma pena ou indenizagio, mas seria também
competente para cassar 0s atos inconstitucionais, e tal com-
peténcia poderia dirigir-se contra a Unido € os estados-mem-
bros. Da mesma forma que uma lei estadual, uma lei federal
também pode ultrapassar o limite de competéncia tragado
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pela Constituig¢do total, ou violar, dentro dos limites de com-
peténcia, as disposi¢Ses constitucionais relativas ao conteu-
do das leis. Tanto uma quanto a outra devem poder ser cas-
sadas pela instancia objetiva estabelecida para a defesa da
Constituigdo total; € assim como os ministros do estado-
membro que assinam a lei e sdo por ela responsaveis, tam-
bém os ministros federais devem poder ser destituidos por
esse tribunal.

V.

Se examinamos a Constitui¢do do Reich alemdo a luz dos
principios desenvolvidos acima, vemos que ela nfio oferece
um resultado satisfat6rio no plano técnico-juridico; ¢ isso em
varios sentidos: seja com respeito 4 questdio da apuragéo ju-
diciéria do ilicito, seja em relagédo a forma do ato coercitivo
correspondente ao ilicito, seja, enfim, do ponto de vista da
paridade entre Unido [Reich] e estados-membros [Ldnder] que
o principio do Estado federativo requer.

Quanto a0 primeiro ponto, estamos ante um defeito re-
dacional que produz uma falta de clareza bastante grave.
Depois que os arts. 13 e 15 prevéem a possibilidade de que
determinadas controvérsias sejam decididas através do Tri-
bunal Federal de Justiga [Staatsgerichtshof ], o art. 19 esta-
belece em linhas bastante gerais que sobre “controvérsias
de natureza ndo-privada” entre um estado e o Reich, desde
que outra corte nio seja competente, deve decidir — por pro-
vocagdo de uma das partes — o Tribunal Federal, e que a sua
decis@io deve ser executada pelo presidente do Reich. Uma
vez que o Reich — enquanto entidade parcial — tem tanto in-
teresse em que um estado cumpra os deveres que lhe impde
o ordenamento total quanto um estado tem interesse em que
o Reich — enquanto entidade parcial — ndo viole o ordena-
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mento total, qualquer violagao desse tipo pode apresentar-
se como “controvérsia entre estado e Reich™. Naturalmente,
também seria possivel deixar de tratar a inobservincia da
Constituigdo total por parte dos orgios federais (do Reich)
da mesma forma como um litigio entre Reich e estado, to-
mando por base assim um principio diferente do principio
processual civil, que usa como alavanca o interesse das par-
tes. Em todo caso, tanto o Tribunal Federal quanto o presi-
dente do Reich, que executa suas decisdes, aparecem, segun-
do o art. 19, como orglos da Constituigao total. Sentenga e
execugdo poderiam — assim parece 4 primeira vista — dirigir-
se contra ambas as entidades parciais, tanto contra o Reich
quanto contra o estado; e a execugio coercitiva s6 poderia
acontecer com base numa decis3o judiciaria que constatasse
o fato ilicito. O art. 19, porém, ndo estd sozinho. Evidente-
mente, sem que se tivesse consciéncia de todo o alcance do
teor adotado no art. 19, formulou-se o art. 48-1, o qual, pa-
ra certos casos j4 tratados no art. 19, vale dizer o ndo-cum-
primento de um dever imposto ao estado, confia ao presi-
dente do Reich a execugdo contra o estado, porém sem uma
referéncia clara ao procedimento prescrito no art. 19. Os
dois artigos sdo, por seus teores, inconcilidveis. Assim, co-
mo acontece com freqiiéncia em erros redacionais, ha duas
possibilidades de interpretagéo: ou o art. 19 restringe o art.
48-1, ou este Ultimo restringe o primeiro. Diante dessa si-
tuagio, ndo é de admirar que ambas as interpretagdes sejam
defendidas e que justamente os dois maiores especialistas
em direito piiblico se contradigam a respeito. Triepel'* afir-
ma que o presidente do Reich ndo pode ordenar a execugio
do art. 48 antes que a corte competente tenha constatado
validamente, de acordo com os arts. 19, 15 ou 13, a existén-

14. TRIEPEL, Streitigheiten zwischen Reich und Léndern (“Conflitos entre
Reich e estadas™), Festgabe fiir Wilhelns Kahl, Tibingen, 1923, pp. 61 ss,



JURISDIGAO CONSTITUCIONAL 97

cia da precondigio estabelecida no art. 48°. Esta solucdo seria
sem divida a mais perfeita do ponto de vista técnico-juridico,

* Como o art. 48 da Constitui¢do de Weimar passa a ser freqiientemen-
te referido nestas paginas, parece util reproduzi-lo:

“Se um estado ndo cumpre os deveres que lhe incumbem por for¢a da
Constitui¢io ou das leis do Reich, o presidente do Reich pode obriga-lo com
ajuda da for¢a armada.

Achando-se a e a ordem publi perturbadas ou
compmmetldas o presidente do Reich pode (omar as medidas para seu resta-

bel ¢ havendo idade pode valer-se da forga armada. Para i isso,
pode suspender parcial ou i o icio dos direitos fi
parantidos nos arts. 114, 115, 117, 118, 123, 124 ¢ 153.

O presidente do Reich deve dar imedi; heci ao Reich
de qualquer medida adotada com base nas ciéusulas 1 e 2 deste artigo. Essas
medidas deverfo ser ab-rogadas por 40 do Reich

Havendo perigo na demora, pode o governo de um estado, com relagio
a0 sen territdrio, adotar medidas provisérias tal como indicado na clausula
segunda. Essas medidas devem ser ab-rogadas por determinacio do presid
te do Reich ou do Reichstag.

Lei do Reich trar4 disposigSes necessdrias nessa matéria.”

Foi invocando esse artigo que o presidente do Reich pos-se a editar int-
meros decretos com forga de lei (Notverordnungen), assemelhados, no caso,
a medidas provisérias, visto que poderiam ser desautorizados pelo Parla-
mento. Escrevendo em 1931 sobre essa interpretagdo e prética abusivas, Kelsen
prevé o colapso da Constituigdo, que viria dois anos depois (ver “Quem
deve ser o guardiio da Constituigdo™). No texto sobre “*O controle judicial de
constitucionalidade”, Kelsen afirma que “o uso improprio do art, 48 da Cons-
tituigiio de Weimar {...] foi o meio pelo qual se destruiu o cariter democrati-
co da Republica alemi e se preparou o advento do regime nacional-socialis-
ta” (ver p. 306 deste volume, nota 2). Friedrich Miiller informa que “o primei-
ro presidente, Friedrich Ebert, emitiu nos anos de 1919-25 nada menos de
163 decretos iais. Essa é foi da e agucada a partir da
crise econdmica mundial de 1929 {...] pode-se afirmar que a partir de 1930
um trabalho parlamentar eficaz deixara de existir no nivel do Reich e tinha
sido substituido por um regime descaradamente presidencialista” (“As medi-
das provisérias no Brasil diante do pano de fundo das cxperiéncias alemas”,
Rio de Janeiro, 17* Conferéncia Nacional da OAB, 1999, cf. Eros Roberto
Gran e Willis S. Guerra Filho (orgs.), Direito constitucional (estudos em home-
nagem a Paulo Bonavides), Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2001, p. 341).
{N.doR.T)
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podendo se apoiar no teor amplo do art. 19. Anschiitz!5, ao
contrario, diz que segundo o art. 48 o presidente do Reich,
mesmo sem decisdo anterior da Corte competente, deve deci-
dir se um estado viola ou nio o seu dever, estando conse-
qiientemente autorizado a proceder & intervengio do Reich
contra o estado que tenha agido ilegalmente. Essa concepgao
poderia argiiir em seu favor que se o art. 48 tivesse deseja-
do contemplar a intervengdo do Reich apenas como execugio
material de uma decisdo judiciaria, deveria de algum modo
té-lo enunciado expressamente. Pois o art. 48-1 ndo diz res-
peito apenas a intervengdo enquanto tal, mas fala também da
sua precondigio, isto é, que um estado ndo cumpra os deve-
res de que estd incumbido segundo a Constituigio ou as leis
do Reich. Isso porém — no plano do direito positivo — s6
pode significar o mesmo que: quando o 6rgio estabelecido
para tanto pelo ordenamento juridico constatar validamente
que um estado ndo cumpre os deveres que lhe sdo impostos.
Se partimos do pressuposto de que o art. 48-1 nio ¢ limitado
pelo art. 19 — ¢ tal limitag%o ndo pode ser depreendida do
teor literal do art. 48 — entfio cabe apenas ao préprio presi-
dente do Reich, porque deve decidir sobre a intervengio,
decidir também sobre a questdo prévia: a existéncia de ilicito.
Tal interpretagio, permitida pelo teor do art. 48, significaria
porém que a Constituigio de Weimar estaria, neste ponto im-
portante, tecnicamente atrds da Constituigio de Bismarck;
pois, nesta, o art. 19 entrega a decisfo sobre a intervengio do
Reich ao Conselho Federal, ou seja, a um 0rgio cuja composi-
¢do garante a objetividade num grau superior ao que se pode
esperar do presidente do Reich, que é antes de mais nada
6rgdo do Reich (enquanto entidade parcial). Ao argumento
que Anschiitz apresenta em favor de sua tese e contra a de
Triepel, isto €, que esta seria em realidade “uma concepgio de

15. Anschiitz, op. cit., pp. 168 ss.
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direito privado e direito processual civil que se da ares de tese
de direito publico” e “que simplesmente nio se adapta a rela-
¢lo de direito publico do Reich com seus membros, os esta-
dos”, ndo ¢ possivel aderir por motivos desenvolvidos na
parte geral deste ensaio. A exigéncia de que o fato ilicito que
fundamenta o ato coercitivo seja apurado por um tribunal
objetivo é postulado técnico-juridico de modo nenhum vali-
do apenas para o direito civil, mas interessa a toda a area do
direito. A divergéncia entre Triepel e Anschiitz ndo pode ser
decidida de forma univoca em favor de um ou de outro. Do
ponto de vista da interpretagZo cientifica, devemos admitir que
ambas as opinides sdo possiveis. Decerto, Anschiitz ndo pa-
rece ser muito conseqiente quando, ao interpretar o art. 48-1,
no minimo leva em consideragdo o art. 19, na medida em que
afirma que ao estado contra o qual, ap6s a decisio do presi-
dente, deve ser dirigida a intervengdo do Reich, cabe apelo ao
Tribunal Federal; que esse recurso ndo possui efeito suspensi-
vo, mas que o presidente, em caso de decisdo adversa, deve
suspender a interveng#o. Isto porque, no caso de o estado re-
correr ao Tribunal Federal contra a deciséo do presidente, es-
tariamos diante de uma “controvérsia de cunho néo-privado”
entre o Reich e o estado, e ai se aplicaria o art. 19, Esse artigo
porém — assim temos que supor — autoriza a provocagio do
Tribunal Federal ndo apenas na via recursal, portanto ndo ape-
nas contra a decisdo de um litigio em primeira instincia, mas
sim instituindo o Tribunal Federal como primeira instincia pa-
ra a deciséo do litigio. E ndo se pode negar que tal litigio de
cunho nio-privado ja existe antes da decisdo do presidente
do Reich, como Triepel acertadamente considera. Esse litigio
& decidido — segundo Anschiitz apenas em primeira instan-
cia — pelo presidente, quando este entende que um estado
ndo cumpriu seus deveres; mas, se o art. 19 pode realmente
ser invocado para o conflito a que se refere o art. 48, ndo
compreende por que isto somente deveria ser possivel apbs
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uma decisio do presidente; visto que, se o apelo ao Tribunal
Federal foi feito e pode ser feito ja antes de tal decisfo, a
intervencdo do Reich nao é possivel com base apenas na sen-
tenga do Tribunal Federal. Néo se pode certamente admitir
que a Constitui¢io do Reich tenha desejado instituir duas ins-
tancias independentes uma da outra para a decisiio do mesmo
litigio. Porém o preceito de que a decis@o do presidente de-
ve ceder quando intervém uma decisio contraria do Tribunal
Federal ndo pode — na falta de uma disposi¢do expressa da
Constituigio — ser deduzido por meio da simples interpreta-
¢40. Se o art. 48-1 ndo significa que a violagdo ali transcri-
ta — que sempre se expressara como uma discrepéncia de
opinides sobre aquilo a que um estado estd obrigado — ndo
pode absolutamente ser subsumido no art. 19, ent3o nada se
opde a tese de Triepel. Se porém acreditamos poder interpre-
tar o art. 48-1 no sentido de que cabe ao presidente a decisdo
sobre se um estado violou ou ndo seu dever, ndo ha razio
suficiente para dar a tal decisdo o carater de uma mera sen-
tenga de primeira instincia, anulavel pelo Tribunal Federal.

Enquanto o art. 48-1 prevé apenas o caso de que um es-
tado ndo cumpra os deveres que a Constituigdo ou as leis do
Reich lhe impdem, abarcando ai também o caso de ndo-cum-
primento de deveres por parte de drgdos indiretos do Reich,
o art. 19, do mesmo modo que os arts. 13 e 15, trata Reich € es-
tado de forma absolutamente paritiria. Nas controvérsias entre
Reich e estado — € se ha uma controvérsia juridica, ela pode 56
tratar da questdo sobre se o Reich ou o estado violou as normas
que os vinculam — a corte competente deve decidir por pro-
vocagdo de uma das partes litigantes, de modo que a decisio
pode dirigir-se tanto contra 0 Reich como contra um estado, e
o presidente do Reich deve executa-la, ndo importando contra
quem. No entanto, defende-se reiteradamente a opinio de que
a execugdo de uma decisio do Tribunal Federal contra o Reich
estaria excluida com base no art. 19. Triepel porém a consi-
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dera possivel em certas circunstancias!é, Também nesse ponto
a Constituigdo do Reick alemdo n3o possui a clareza deseja-
vel, sobretudo porque carece de uma definigdo mais precisa
da expressfio, bastante geral e ambigua, “execugio da sentenga”
[Urteilsvolistreckung]. Apenas um tipo de execugio é espe-
cificado em detalhe: a execugdo do Reich [Reichsexekution)]
contra um estado, de acordo com o art. 48-1. Esta porém
ndo é inequivocamente definida como a execugio de uma de-
cisdo do Tribunal Federal. Se a discutivel instrugéo do art. 19
deve ainda oferecer uma possibilidade de aplicagdo diferente
da execugio de uma decisfo do Tribunal Federal na forma de
intervengdo do Reich ordenada pelo presidente contra um
estado — e justamente essa Gltima possibilidade ¢ duvidosa, pe-
lo exposto anteriormente — entfo teremos mesmo que aceitar
o parecer de Triepel, pelo qual com a disposigdo do art. 19-2,
que confia ao presidente a execugdo da decisdo do Tribunal
Federal, conferem-se ao presidente plenos poderes para “ado-
tar ¢ ordenar todas as medidas necessarias a efetivagdo do
contetido da decisfio. O presidente, assim, ¢ ndo apenas auto-
rizado, mas também obrigado, a ab-rogar disposi¢es e de-
cretos proprios e de outros 6rgdos do Reich, ¢ até mesmo leis
do Reich, caso este tenha sido condenado a elimina-las”. Tal
interpretagdo certamente resultaria de todo o espirito que sus-
tenta a clausula 12 do art. 19, que trata Reich ¢ estado como
partes de mesmo nivel, acima das quais, como autoridade
deciséria, esta o Tribunal Federal. E evidente que a Constitui-
¢do ai considera o Reich e os estados como entidades par-
ciais coordenadas, o Tribunal Federal e o presidente do Reich,
porém, como o6rgdos da entidade total; uma concepgfio que
infelizmente ndo é mantida quando o Reich € simplesmente
identificado com a entidade total, e assim presumido como
superior aos estados. A interpretago de Triepel portanto cer-

16. TRIGPEL, op. cit,, p. 111,
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tamente corresponde mais & idéia do Estado federativo do que
a que considera como simplesmente impossivel uma inter-
vengdo contra o Reich. Nao obstante, ndo se pode encobrir as
dificuldades no caminho de tal interpretagio. E preciso antes
de mais nada observar que o caso referido por Triepel — no
qual a decisdo do Tribunal Federal determina a ab-rogagdo de
uma norma instituida por um 6rgao do Reich, ¢ se a ab-roga-
¢3o ndo se da pelo drgio competente noutros casos e por-
tanto diretamente contemplado na decisfo, tem que aconte-
cer através do presidente do Reich — ndo pode ser visto como
execugdo de uma decisdo no sentido estrito da palavra. Toda
sentenga de acolhimento — que nfo seja mera constatagio de
uma relagdo juridica e portanto ndo demande execugio — dis-
ciplina a obrigagéo do réu a uma determinada conduta, esta-
belecendo porém ao mesmo tempo, para o caso de inobser-
vincia, a obriga¢do de um drgio piiblico de proceder, seja
mediante a exigéncia de uma reparagiio, seja mediante execu-
¢o direta, contra a parte que tem conduta contraria a deci-
s30. A conduta dessa parte de acordo com a decisdo nfo é
execugdo, mas sim cumprimento da decisio. Do mesmo mo-
do a alternativa denominada exigéncia de reparacdo, que no
seu posterior desenvolvitento pode conduzir a uma ver-
dadeira execugdo de sentenga contra a parte que viola seu
dever. Execugdo de sentenga, no sentido proprio e estrito da
expressdao, & somente o ato coercitivo, dirigido contra a parte
que se conduz contrariamente a sentenga. Se uma decisdo do
Tribunal Federal obriga o Reich a ab-rogar uma lei ou um de-
creto e se —no caso de que o parlamento ou o governo do Reich
ndo editem, no 4mbito das respectivas competéncias, a lei ou
decreto ab-rogatério — a competéncia para esses atos é, nessas
circunstancias, transferida para o presidente. Portanto, ndo se
pode deduzir sem mais nem menos tal devolugdo de competén-
cia a partir da disposigao que obriga o presidente a “executar”
a sentenga do Tribunal Federal. Uma tal interpretagdo seria
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mais factivel se a Constituigdo tivesse incluido expressamen-
te no poder discriciondrio do presidente do Reich a faculdade
de definir a modalidade de execu¢do da sentenga. Neste caso
se poderia, com mais desembarago do que o consentido pela
acanhada disposi¢do do art. 19-2, aceitar que o presidente, a
titulo de execugdo de sentenga, pode exigir também uma re-
paragdo — o que equivaleria a uma devolugdo de competéncia.
Mas a disposi¢do do art. 19-2 também ¢é bastante lacunosa no
que diz respeito a execugio de sentenca, no sentido estrito de
ato coercitivo dirigido contra a parte que se conduz contraria-
mente 4 sentenga. Também esse ato deveria estar definido de
modo geral, isto €, na lei que o tribunal deve aplicar em sua
decisio. E se a configuragio desse ato coercitivo deve ser dei-
xada ao préprio poder discricionario do tribunal ou de um ou-
tro 6rgdo, qual seja o presidente do Reich que executa a senten-
¢a, tal delegagdo — extremamente insolita — deveria na verdade
de algum modo estar expressa na lei. A lei propriamente de-
fine apenas um nico ato coercitivo: aquele dirigido contra um
estado, a execugdo do Reich, cuja conexdo com a instrugdo de
execugio do art. 19-2 ¢, como j& mencionamos, duvidosa.
Enquanto o “cumprimento” de uma sentenga dirigida
contra o Reich seria possivel sem problemas — seja através
do 6rgdo competente primario, seja do secundirio — na medi-
da em que a Constituigdo contém uma disposi¢io a respeito
ou na medida em que se poderia, como Triepel, interpretar a
" clausula 2% do art. 19 nesse sentido, uma “execugio”, no sen-
tido estrito da palavra, de sentenga contra o Reich, parece ser
de todo impossivel. Isso ndo porque a entidade total carece
de 6rgdos independentes em que o titular nfio seja a0 mesmo
tempo tanto do Reich quanto de uma entidade parcial, mas so-
bretudo porque nio tem sentido uma execugéo contra o Reich
semelhante a uma execugdo do Reich contra um estado, ou
seja, no sentido de uma responsabilidade coletiva e objetiva.
Com efeito, como foi demonstrado, tal ato ndo pode absolu-
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tamente ser, em contradi¢io com a terminologia, dirigido
contra o Reich “enquanto tal”, mas sim contra os individuos
que compdem o Reick. E sdo justamente esses mesmos indi-
viduos que formam a entidade total da qual — e somente da
qual — se pode fazer proceder tal execugio. Os estados-mem-
bros sdo entidades parciais ndo apenas no mesmo sentido em
que o Reich também ¢ apenas entidade parcial, ou seja, no sen-
tido de que o ordenamento que constitui essa entidade é com-
petente apenas em relagio a determinadas matérias, no sen-
tido de ser o Ambito de validade desse ordenamento limitado
no plano objetivo, e portanto esse ordenamento, em virtude da
limitagdo de seu dmbito objetivo de validade, ser um ordena-
mento parcial; os ordenamentos parciais que constituem os
estados-membros sdo limitados também no plano territorial
e pessoal, ou seja, a apenas uma parte do territorio e da popu-
lagfio. Isso ndo se verifica na entidade parcial do Reich, cujo
ambito de validade territorial e pessoal coincide com o da en-
tidade total. Uma execugdo pela qual a vontade da entidade to-
tal seja coercitivamente realizada contra uma entidade parcial,
imputando-se responsabilidade coletiva e objetiva a uma par-
te dos individuos que compdem a totalidade, ainda € de certo
modo pensével como racional. O limite ¢ ultrapassado com a
idéia de uma “execugdo contra o Reich™: o sujeito da execugdo
ai ndio se deixaria separar do seu objeto.

Isso porém néo significa absolutamente que a paridade
entre Reich e estado-membro nio seja tecnicamente realiza-
vel na execugio de sentengas contra ambos. O problema é
imedjatamente solucionado quando se substitui a responsa-
bilidade coletiva e objetiva pela responsabilidade individual
e subjetiva dos érgios do Reich que violam o ordenamento
total_, € tio logo se institui, como instancia para averiguagio
df v10!az;§o e aplicagio da sangfio, um tribunal objetivo que
nédo seja apenas 6rgdo da Constituigio total no tocante a Jfun-
¢@o, mas seja também, com respeito 3 composi¢do, 6rgio
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comum do(s) estado(s)-membro(s) e do Reich enquanto en-
tidades parciais; ¢ quando se confia a execu¢do da senten-
¢a a um orgdo constituido dessa forma, ou pelo menos ana-
logamente, que — independente de orgdos de entidade par-
cial, e especialmente do governo do Reich — esteja em condi-
¢Bes de executa-la, inclusive eventualmente contra membros
do préprio governo do Reich, assim como dos governos dos
estados.

VL

A Constituigio austriaca de 1° de outubro de 1920 ndo
prevé absolutamente uma intervengéo federal no sentido es-
trito da expressio, tal como regulada no art. 48 da Consti-
tui¢dio do Reich aleméo!”. O que deve acontecer entdo, quan-
do um estado ndo cumpre os deveres que lhe cabem segun-
do a Constituicdo on segundo as leis editadas com base na
Constitui¢do?

Em primeiro lugar, a violagdo da Constituigao federal por
parte de um estado pode se dar mediante uma /ei estadual. A
Constituigfio federal contém disposiges bastante amplas, tanto
no que concerne 4 forma da legislagdo estadual — o seu proce-
dimento —, quanto no referente ao seu contetido; com relagéo
a este devem-se considerar sobretudo as disposicées sobre a

17. Uma vez que a Constituigo austriaca foi adotada com base nos pro-
jetos que elaborei por incumbéncia do governo, posso afirmar que a diferencia-
¢ao entre essa Constituigdo e a do Reich alemio quanto A questao da interven-
¢ao federal se deu de maneira consciente, De fato, a situagao politico-psiquica
determinante para a solugdo técnico-juridica do probl tal como indicad
neste ensaio, era na Austria diversa da existente no Reich alemao. Os estados
federados austriacos ndo eram estados outrora independentes, mas sim pro-
vincias auténomas. A consciéncia da filiagio a um estado [Land] na Austria -
apesar do crescente animo federalista desde a queda do Império — na verdade
nunca foi tio forte quanto o sentimento de filiagéo ao todo do Estado.
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éncia. Toda lei estadual inconstitucional pode ser im-
pug;lada pelo governo federal junto 4 Corte Constitucic}na], a
quem compete anul4-la. Para que a anulacdo entre em vigor, é
necessario que seja publicada no Didrio Oficial do estado. A
diferenga técnico-juridica determinante em relagfio a Consti-
tuigio alem3 consiste apenas em que a Corte Constitucimllal
ndo pronuncia para o estado a obrigagfio de anular a lei in-
constitucional, mas ¢ a propria Corte que, de acordo com a
Constituigio federal, tem o poder de cassé-la; também po fato
de que a Corte obriga diretamente o chefe estadual, portan-
to um 6rgdo estadual definido individuals 4 imediata

publicagdo da anulagfio no Didrio Oficial. O mesmo vale para
decretos ilegais das autoridades estaduais. Também aqui
existe um direito de impugnagio do governo federal diante da
Corte Constitucional, e a obrigagdo — estabelecida diretamente
pela Constituigio federal para as autoridades com competén-
cia, segundo a Constitui¢do estadual, para editar decretos — de
publicar a anulagio decorrente da decisdo da Corte Consti-
tucional {arts. 139 e 140 da lei constitucional federal).
Nos casos mencionados até aqui, a obrigagio do estado
— apenas num sentido muito impréprio podemos falar aqui
de um “dever” do estado — consiste em dar (ou n#io) a suas
leis e decretos um determinado conterido, ou em observar
nisso um certo procedimento, ficando a sua discrigdo, ou seja,
dos seus orgdos legislativos e executivos, se leis e decretos
devem ser editados ou ndo. Em determinados casos, porém,
a Constituigdo federal estabelece para o estado a obriga-
¢do de editar leis. Na medida em que & Unido é reservada
apengs a legislagiio sobre os principios, sua execugio por-
menorizada cabe, dentro do quadro legal federal basico, ao
legislador estadual. A lei federal de principio pode até mesmo
determinar um prazo para a edigdo de leis estaduais de exe-
cugdio (art. 15-2). Além disso, os estados estio também obri-
gados a tomar medidas que, dentro da sua esfera de atividade,
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sejam necessdtias para a execugao de tratados internacionais
(art. 16-1). Se a lei estadual necessaria para a execugdo de
uma lei federal de principio ou de um tratado internacional
(neste Gltimo caso podem ser considerados também decretos
ou atos administrativos concretos do estado) ndo é publicada
dentro do prazo estabelecido, a competéncia para editar a lei
de execugdo (no segundo caso, também as outras medidas)
passa para a Unido. Poderiamos representar esse fato mate-
rial de um modo em que o “dever” do estado de editar cer-
tas leis estaria recebendo a san¢io de perda da competéncia.
Na perspectiva do conceito de dever aceito aqui, s6 poderia-
mos falar de uma competéncia eventual da Unifio e de uma
devolugéo de competéncia em seu favor.

No que concerne s obrigacSes do estado na area exe-
cutiva — trata-se apenas da atividade administrativa, ja que o
estado ndo tem qualquer competéncia jurisdicional - deve-se
considerar em primeiro lugar o 4mbito da administracdo fede-
ral indireta, no qual se encontram os casos principais que,
segundo o art. 48 da Constituigdo alemd, representam a con-
dig#io para a intervengio do Reich. Segundo a Constituicio fe-
deral austrfaca, a administragdo federal indireta ndo se verifica
sempre que as leis federais devem ser executadas por autori-
dades estaduais, como no Reich aleméo, mas sim apenas quan-
do leis federais, cuja execugdo seja expressamente atribuida
pela Constitui¢do d competéncia federal, devam ser executa-
das no ambito dos estados ndo por autoridades da propria
Unido, mas por autoridades administrativas estaduais. Ha ca-
sos em que as leis federais sfo executadas pelo estado na sua
propria esfera de atividade, isto €, enquanto administragio es-
tadual autdnoma. No que concerne 4 administragdo federal
indireta por parte do ¢stado, a Constituigdo federal néo esta-
belece aqui nem sequer terminologicamente um “dever do
estado’ enquanto tal, mas sim exclusivamente deveres de cer-
tos individuos referidos direta e individualmente na Consti-
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tuigio federal, os quais atuam em outros casos como Srgios
estaduais: o chefe estadual, seu substituto ¢ certos membros
do governo estadual que, segundo a lei orgénica de tal go-
verno, tém a seu cargo atividades da administragdo federal
indireta (art. 103). O chefe estadual n3o é apenas obrigado
pela Constitui¢do federal a administrar conforme a lei, mas
deve também executar os decretos do governo federal, e par-
ticularmente suas instrugdes. Caso outros membros do gover-
no estadual também sejam encarregados de matérias da admi-
nistragdo federal indireta, o governo federal s6 pode lhes di-
rigir instrugdes por meio do chefe estadual. Tais drglos sdo
pessoalmente responséaveis diante do governo federal pela
observancia dessas instrugdes, assim como pela legalidade de
seus atos, ¢ o governo federal pode fazer valer tal responsa-
bilidade mediante acusagdo junto & Corte Constitucional.
Esta, caso constate uma violagio culposa do direito, particu-
larmente a inobservancia culposa de ordens do govemo fede-
ral, deve proferir contra o acusado uma decisdo condenat6-
ria. As penas sfo: a simples constatagio da violagdo come-
tida, a perda do cargo e, eventualmente, também a perda dos
direitos politicos. O principio da responsabilidade subjetiva
substituiu aqui conscientemente a responsabilidade coletiva ¢
objetiva ligada & execucdo federal.

No ambito da administragdo estadual auténoma, uma
quebra da Constitui¢ao federal mediante ato administrativo
individual pode configurar-se como inconstitucionalidade
direta caso tal ato administrativo do estado viole um dos di-
reitos fundamentais e de liberdade garantidos constitucio-
nalmente. Nesse caso, o remédio é dado por um recurso da
parte lesada em seu direito & Corte Constitucional, que é
competente para cassar nfio apenas atos ilegais da adminis-
tragdo federal mas também da administra¢do estadual (art.
144). Uma vez que a Constituigio federal — enquanto Cons-
tituig#o total — exige a conformidade com a let para toda ati-
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vidade administrativa estatal e portanto também para a es-
tadual (art. 18), todo ato administrativo estadual ilegal é —
indiretamente — uma violagdo constitucional; todavia, por
motivos compreensiveis, nfo é tratado assim. N&o se admi-
te portanto nenhum recurso & Corte Constitucional, mas sim
a Corte Administrativa, que, sendo instdncia central assim co-
mo a primeira, deve controlar a legalidade niio apenas da admi-
nistragdo federal, mas também de toda a atividade administra-
tiva dos estados, € est4 conseqiientemente autorizada a cassar
atos da administragfo estadual autdbnoma por inconformidade
com 2 lei. Quando porém a administragio estadual auténoma
estiver encarregada da execucio de leis federuis, ¢ se tratar
portanto de garantir a conformidade da atividade administra-
tiva estadual com as leis federais, a Constituigdo federal reco-
nhece um interesse legitimo da Unifo, estabelecendo conse-
gilentemente que em matérias nas quais a competéncia legis-
lativa ou para a edigédo de leis de principio pertencer 2 Unido,
porém a atividade executiva pertencer ao estado ~ na sua
esfera de atividade —, a Unido tem o direito de defender a
observincia das instrugbes emitidas por ela, ou seja, de man-
ter 6rgdos de inspe¢do nos estados (art. 15-4). Além disso, o
ministro federal competente tem, nessas matérias, o poder
de recorrer 2 Corte Administrativa contra um ato da admi-
nistragdo estadual em desacordo com lei federal, se com ele
forem lesados interesses federais (art. 129-3).

Se consideramos os meios técnico-juridicos com que é
garantido o desenvolvimento legal das fungdes dos estados-
membros em termos da Constituiggo total, particularmente
sua constitucionalidade direta e indireta, constatamos, ao
lado da responsabilidade subjetiva de determinados agen-
tes dos estados-membros, uma devolu¢do de competéncia
em favor da Unido e uma cassagdo de atos ilegais por tri-
bunais centrais de direito publico. A posigdo destes como
orgdos da Constituigdo total torna-se imediatamente evi-
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dente a partir da sua fungfo. Eles sdo, é verdade, denomina-
dos tribunais federais, pois toda a atividade judiciaria in-
clui-se na competéncia da Unido enquanto entidade parcial.
Porém a composi¢io desses tribunais mostra claramente que
existe uma consciéneia de seu cardter como instancias si-
tuadas acima das entidades parciais da Unido € dos estados-
membros. Unido e estados-membros participam igualmente
da formagio de ambos os tribunais. Metade dos membros
da Corte Constitucional ¢ escolhida pelo Conselho Nacio-
nal, ou seja, pela representagio de todo o povo da federagio,
¢ a outra metade pelo Conselho Federal, ou seja, pela repre-
senta¢do dos estados-membros na instincia legislativa cen-
tral. Os membros da Corte Administrativa, & verdade, sdo to-
dos nomeados pelo presidente federal por proposta do
governo federal; tal proposta, porém, necessita da aprovagio
da comissio principal do Consetho Nacional com relagiio a
metade dos membros, e do Conselho Federal para a outra me-
tade. Além disso, a Constitnigdo prevé que de qualquer se-
¢do da Corte Administrativa chamada a julgar ato da admi-
nistragdo estadual deve fazer parte — via de regra — um jniz
oriundo do servigo judicidrio on administrativo desse esta-
do-membro (art. 133-2).

A Constitui¢do austriaca deixa claro o empenho em tra-
tar Unidio e estados-membros de modo paritdrio com res-
peito as garantias da constitucionalidade direta e indireta de
suas fungdes. Assim como leis estaduais inconstitucionais e
decretos estaduais ilegais podem ser impugnados pelo go-
verno federal e cassados pela Corte Constitucional, também
as leis federais inconstitucionais e decretos federais ilegais
podem ser impugnados por qualquer governo estadual e
cassados pela Corte. Assim como a Constituigdo federal —
enquanto Constituigdo total — obriga o chefe estadual a pu-
blicar a anulagio de leis estaduais, também obriga o chan-
celer federal a publicar no Didrio Oficial a anulagio de leis
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federais ocorrida por sentenga da Corte Constitucional; na
anulagdo de decretos federais, ela obriga o 6rgéo federal
competente para sua edi¢do. Além disso, a Corte Constitu-
cional tem a possibilidade de examinar de oficio quanto a
sua constitucionalidade e legalidade, e eventualmente cassar
tanto leis e decretos estaduais quanto federais, quando forem
pressupostos de uma decisio sua.

O principio “o direito federal prevalece sobre o direito
estadual”, que pode prejudicar muito seriamente a paridade
entre a Unifo e o estado, é rejeitado pela Constituigdo aus-
triaca, em consciente contraste com a Constituigdo do Reich
alemdo. O direito federal deve prevalecer sobre o direito es-
tadual inconstitucional, mas também vice-versa. Isso, natu-
ralmente, pode valer — trata-se aqui apenas de normas juri-
dicas gerais, leis e decretos — apenas para o foro encarregado
do controle e cassagio de leis e decretos, portanto apenas
para a Corte Constitucional. No dmbito dos outros 6rgéos
aplicadores do direito vale, para a relagéo entre o direito fe-
deral e o estadual, o principio lex posterior derogat priori;
portanto, também ai existe paridade.

Uma vez que ndo esta prevista a aplicagio mediante lei
federal de uma lei estadual ou de um tratado internacional
concluido por um estado (a concluséo de tratados é compe-
téncia exclusiva da federagdo), ndo pode haver a devolugio
de uma competéncia federal ao estado, analoga a devolugdo de
uma competéncia estadual 3 Unido. Coisa similar vale para
a atividade executiva. Uma vez que inexiste execugiio de
leis estaduais por parte de 6rgos federais na esfera de ativi-
dade da Unido — analoga a execugdo de leis federais na
esfera de atividade da administragio estadual'® —, também

18. Isso no entanto foi contestado em relagio a um caso (art. 10 da Lei
Constitucional Transitéria). Cf., a esse respeito, a decisio da Corte Constitu-
cional G. 1/26 de 17 de dezembro de 1926.
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n3o se faz necessaria a possibilidade de o governo estadual
impugnar atos administrativos federais contrarios a lei do
estado, analoga 4 impugnagao, pelo ministro federal compe-
tente, de atos administrativos estaduais em desacordo com a
lei federal. A execug@o de leis estaduais através de orgios
federais na esfera de atividade de ag¢do delegada da Unido,
uma espécie de administragio estadual indireta através de
orgios federais — andloga 4 administragio federal indireta
através de orgdos estaduais —, 86 é possivel excepcionalmen-
te. Segundo o art. 97-2, uma lei estadual pode, em matérias
nas quais a execugio se inclua também na competéncia do
estado, confiar essa execugdo, a0 menos em parte, a drgdos
federais, desde que o governo federal dé seu consentimento
a essa transferéncia antes da publicagdo dessa lei. Sem
divida, a relagiio entre o governo estadual e as autoridades
federais que atuam na execugdo de tal lei estadual como 6r-
gdos estaduais indiretos ndo € regulada pela Constituigdo
de modo andlogo a relagio entre autoridades federais e esta-
duais no caso da administrag@o federal indireta. No caso de
autoridades federais encarregadas da execugdo de uma lei
estadual agirem contra a lei ou contra a instrugio do gover-
no estadual, este ndio tem possibilidade de aplicar sang¢do con-
tra os titulares do 6rgéo que tenham agido de maneira culpo-
sa. Essa lacuna técnica, no entanto, ndo tem na pratica qual-
quer importdncia, pois, como foi dito, trata-se apenas de
casos excepceionais. Quando leis federais sfo executadas por
Srgaos federais diretos, temos as mesmas garantias de lega-
lidade existentes no caso de execugdo de leis estaduais por
6rgdos do proprio estado: direito de recurso das partes a Cor-
te Administrativa, e quando forem violados direitos garanti-
dos constitucionalmente, & Corte Constitucional.

As disposigdes da Constituigdo austriaca até aqui des-
critas tornam supérflua uma intervengédo federal no sentido
do art. 48-1 da Constituigéo do Reich alemdo. Somente pode-
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se tratar da execugo de decisdes da Corte Constitucional ou
da Corte Administrativa. Na medida em que as decisdes da
Corte Constitucional forem sobre certas demandas de direito
patrimonial — tiradas da via legal regular — contra a Unidlo,
um estado ou um municipio (art. 137), a execugio é realiza-
da pelos tribunais regulares. Quanto as outras decisdes da
Corte Constitucional — e nessa categoria entram todas as de-
cisOes aqui consideradas — o art. 146 da lei constitucional fe-
deral, de modo similar ao art. 19-2 da Constitui¢io do Reich
alemdo, confia a execugdo ao presidente federal. Porém, di-
ferentemente desta, a Constituigdo austriaca coloca expres-
samente no poder discricionario do presidente a modalidade
de execugo e a definigdo dos orgdos federais ou estaduais
necessarios para a sua realizagfio. “A execugdo das decisdes
da Corte Constitucional sobre demandas segundo o art. 137
¢ realizada pelos tribunais regulares. A execugio das outras
decisdes da Corte cabe ao presidente federal. Ela deve ser
realizada, de acordo com suas instrugdes, pelos orgdos da
Unido ou dos estados por ele designados segundo sua discri-
¢do. O requerimento de execugdo de tais decisdes deve ser
apresentado pela Corte Constitucional ao presidente fede-
ral.” Certamente nem todas as decisdes da Corte Constitu-
cional sdo aptas a uma execugio imediata, como se dd com
as decisdes que cassam atos administrativos individuais vio~
ladores de direitos constitucionalmente garantidos; ai, de fa-
to, o efeito juridico da anulagio da norma inconstitucional
esta diretamente ligado a decisdo da Corte Constitucional.
Se a autoridade administrativa — da Unido ou do estado —
contrariando a Constitui¢io, nio adotasse nenhuma nova de-
cisdo ou disposigdo, ou néo se ativesse, ao fazé-lo, ac enten-
dimento da Corte Constitucional, seria possivel ou um novo
recurso 4 Corte ou uma a¢do de indenizagdo por atividade
administrativa ilegal, e portanto a execugdo sobre 0 patrimé-
nio do érgdo federal ou estadual que tivesse agido ilegal-
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mente. Esta Gltima via no entanto, que o art. 23 da Cons-
titui¢io federal ao menos em principio faz esperar, ainda nio
pode ser seguida, eis que ainda ndo foi editada a necesséria
lei federal relativa 4 responsabilidade por danos derivados
de atividade executiva ilegal. O mesmo vale para as decisGes
cassatérias da Corte Administrativa. Diferente ¢ a situagdo
das decisdes da Corte Constitucional com as quais sfo anu-
ladas leis ou decretos, pois ai a anulag#o, para tornar-se efi-
caz, deve ser publicada. O que acontece se o chefe estadual
ou outro 6rgio competente se recusa a providenciar a publi-
cagdo a que a Constituigio obriga? Uma vez que o presiden-
te federal é autorizado pela Constituigio a estabelecer como a
decisfio da Corte Constitucional deve ser executada, ele mes-
mo pode fazer com que a anulagdo da lei ou do decreto esta-
dual seja publicada pelo 6rgdo federal ou estadual que consi-
derar idoneo. Por “execugdo” da decisfio da Corte Constitu-
cional no sentido do art. 146 ndo se deve entender apenas o
ato coercitivo contra o érgéo cuja conduta lhe € contréria, ja
que ai haveria apenas um tipo de decisdo passivel de execu-
¢d0, ou seja, a decisdo condenatéria da Corte Constitucio-
nal. Deve-se entender também a exigéncia de reparagdo, fei-
ta pelo presidente federal. Essa interpretagéio do art. 146 da
Constituig¢do austriaca ¢ mais facilmente admissivel que uma
interpretagdo andloga do art. 19 da Constituicio do Reich ale-
mio, ndo apenas porque o art. 146 autoriza expressamente o
presidente federal a definir a modalidade de execugdo, mas
também porque — especialmente no caso de anulagio de leis
¢ decretos — ndo se trata propriamente de que a respectiva
competéncia passa para o presidente a titulo de execuc¢do de
sentenga da Corte (como ¢ o caso quando, no sentido do art.
19-2, o presidente do Reich esta autorizado a anular uma lei
ou decreto desde que o Tribunal Federal tenha condenado
0 Reich ou um estado a tal anulagio, e estes nio tenham
cumprido a decis@o). De fato, segundo a Constituigdo aus-




JURISDIGAO CONSTITUCIONAL 115

triaca, a anulag3o ocorre com a propria decisdo da Corte
Constitucional, e apenas o poder de publicar a decisdo anu-
latdria passa, a titulo de execugdo, do érgéo encarregado da
publicago — e que desobedece a decisdo — para o presiden-
te federal. Na execugio de tais decisdes da Corte Constitu-
cional, no entanto, nem a Constitui¢do garante a paridade
entre Unifio e estados, pois todos os atos do presidente
devem por principio se dar somente por requerimento do
governo federal, e sob referenda do chanceler federal ou do
ministro competente. Se porém o chanceler ou um ministro
sdo obrigados por decisdo da Corte Constitucional a publicar
a anulagio, respectivamente, de uma lei ou decreto federal, e
se recusam a cumprir esse dever, dificilmente sera possivel
uma execugdio por parte do presidente — que s6 poderia
ocorrer se requerida e referendada pelos 6rggos federais que
agem contra seu dever. A exigéncia, correspondente ao prin-
cipio do Estado federativo, de um tratamento paritdrio da
Unido e dos estados, deveria ter levado a que a execugdo das
decisdes da Corte Constitucional pelo presidente se tornas-
se independente do requerimento e referenda do governo.
Isto seria tanto mais fécil por ser o presidente, segundo a
Constituigdo austriaca, pessoalmente responsavel, e assim a
dupla responsabilidade conferida aos atos do presidente pela
referenda dos ministros responsaveis no caso de execugio de
decisdes da Corte Constitucional poderia ser descartada sem
mais problemas. Desligado do governo federal, o presidente
veria acentuado o seu carater como 6rgdo do Estado na sua
totalidade, ¢ seria eliminada, nesses casos, a sua qualidade
de chefe de uma entidade parcial — isto é, da Unido, analo-
gamente 20 chefe de um estado-membro.

Um problema particular ¢ oferecido pela execucdo da
decisao da Corte Constitucional sobre a acusagio do governo
federal contra um chefe estadual ou outro membro do gover-
no estadual, condenado por violagdo juridica culposa na drea
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da administrac¢do federal indireta. Nesse caso s é exeqiiivel
a decis@io que determina a perda do cargo; e a execugdo se
impde se o 6rgido condenado se recusa a cumprir a decisdo —
isto é, deixar seu posto — e continua a desempenhar suas
fungdes, ainda que ilegalmente. A execugio significa aqui
impedir coercitivamente a continuagdo ilegal no cargo. O
presidente federal é autorizado a proceder a essa coergdo
contra o 6rgéo que age contra a decisdo, podendo empregar
todos os meios que considere convenientes, em particular
dos érgdos da Unido ou dos estados, que considere idoneos.
Como se trata apenas de um ato coercitivo dirigido contra
uma pessoa determinada, & de escassa importincia a ques-
t30, de fato duvidosa segundo a Constituicdo, sobre se o pre-
sidente pode também empregar o exército federal. Segundo
o art. 80, ndo & ele que pode dispor do exército, mas outros
orgaos: o Conselho Nacional ou o governo federal, isto é, o
ministro do Exército. A escolha dos 6rgaos a serem emprega-
dos na execuc¢do, conferida ao presidente no art. 146, pode
portanto ser vista como limitada pelo art. 80. Isso inicial-
mente estava fora de duvida, quando a disposig#o a respeito
da execugdo das decisdes da Corte Constitucional néio pro-
feridas sobre demandas baseadas no art. 137 ainda estava in-
serta, como disposi¢o de lei ordin4ria, na lei a respeito da or-
ganizagdo e procedimento da Corte (art. 34-2 da lei federal de
13 de julho de 1921). Com a emenda constitucional de 1925,
essa disposig#o, que confere ao presidente federal um poder
discriciondrio tdo amplo, foi incorporada como art. 146-2, a0
texto da Constitui¢do federal, assumindo portanto o cariter
de disposigdo constitucional e podendo assim ser vista co-
mo uma limitagdo do art. 80 relativa ao poder de dispor do
exército federal. Porém, toda a elaboragido da Constitui¢do
federal, assim como a emenda de 1925, indica que com essa
incorporagio do art. 34-2 da lei sobre a Corte Constitucional
no texto da Constituigio federal ndo se tencionava modifica-
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¢do ou limitagio do art. 80, ja pelo simples fato de que para
executar uma deciséo dirigida contra uma sé pessoa nao ha
necessidade de empregar o exército, bastando a policia. A
parte isso, existe entre os arts. 80 e 146 da Constitui¢éo aus-
triaca, no plano puramente técnico-juridico, uma relacio
analoga a existente entre os arts. 19 e 48-1 da Constituigdo
alemd, dos quais, igualmente, um s6 pode ter validade ple-
na, e ndo limitada em seu teor literal, as expensas do outro.
No caso da Constituigdo austriaca, trata-se na prética de
uma questdo secunddria. De fato, o problema bésico em tor-
no do qual gira o conflito entre o art. 19 ¢ o art. 48-2 da
Constituigdo alema — ou seja, se a intervenciio federal s6 se-
ria possivel como execugdo de uma decisdo judiciaria obje-
tiva — é resofvido inequivocamente na Constituicio austria-
ca nio apenas no senfido da execugdo de uma sentenga; €
também a execu¢do das decisdes da Corte Constitucional,
que possui fungdo andloga a da execugio federal do art.
48-1 da Constitui¢do alemd, e ndo é em absoluto prevista
como intervengdo federal no sentido de ato coercitivo que
estabelece uma responsabilidade coletiva e objetiva, dirigi-
do contra uma entidade parcial da federagdo “enquanto tal”,
isto &, contra os individuos que formam essa entidade par-
cial. 4 técnica juridica primitiva da intervengdo federal
estd completamente superada.
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Predmbulo

O presente estudo trata do problema da garantia jurisdi-
cional da Constituig&o, geralmente chamada jurisdi¢do cons-
titucional, de um duplo ponto de vista.

Ele expde primeiramente — questio tedrica — a natureza
juridica dessa garantia, baseando-se em Gltima anélise no sis-
tema de que o autor fez uma exposicio geral em sua Teoria ge-
ral do Estado (Allgemeine Staatslehre, Berlim, 1925).

Em seguida, busca — questfo pratica — os melhores meios
de concretiza-la. Para tanto, o autor se apdia nas experién-
cias que vem realizando ha vérios anos na qualidade de mem-
bro e relator permanente da Suprema Corte Constitucional
da Austria. De fato, a Constituigio austriaca, que foi votada
em 1920 com base num projeto por ele elaborado a pedido
do governo austriaco, deu 4 instituigdo da jurisdigdo constitu-
cional um desenvolvimento mais completo do que qualquer
outra Constitui¢io anterior.

1. O problema juridico da regularidade

1. A garantia jurisdicional da Constitui¢do — a jurisdigio
constitucional — € um elemento do sistema de medidas téc-
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nicas que tém por fim garantir o exercicio regular das fungoes
estatais. Essas fungdes também tém um carater juridico: elas
consistem em atos juridicos. SZo atos de criagdo de direito, is-
to é, de normas juridicas, ou atos de execugéo de direito criado,
isto &, de normas juridicas ja estabelecidas. Por conseguinte,
costumam-se distinguir as fungdes estatais em legislagdo e
execugdo, que se opoem assim como a criag¢ido ou a produgio
do direito se opdem a aplicagdo do direito considerado co-
mo simples reprodugio.

O problema da regularidade da execug@o, de sua confor-
midade & lei, e por conseguinte o problema das garantias dessa
regularidade, s3o objeto corrente de estudo. Ja a questdo da re-
gularidade da legislagdo, isto &, da criago do direito, ¢ a idéia
das garantias dessa regularidade, enfrentam certas dificuldades
tedricas. N0 seria uma petigio de principio querer medir a
criagdo do direito com um padriio que sé é criado com o pré-
prio objeto a medir? E o paradoxo que reside na idéia de uma
conformidade do direito com o direito € ainda maior porque,
na concepgio tradicional, identificam-se sem maiores preo-
cupagdes legislagdo e criagdo do direito, e por conseguinte lei
¢ direito; de sorte que as fungdes reunidas sob o nome de exe-
cugio, a jurisdigio, e ainda mais particularmente a adminis-
tragdo, parecem ser, por assim dizer, exteriores ao direito, pa-
recem ndo criar propriamente direito, mas apenas aplicar, re-
produzir um direito cuja criagio estaria como que acabada
antes delas. Se admitirmos que a lei € todo o direito, regulari-
dade equivale a legalidade, ¢ entdio ndo é evidente que se pos-
sa ampliar ainda mais a nogio de regularidade.

Mas essa concepgiio da relagdo entre legislagiio e exe-
cugdo é inexata. Essas duas fungdes ndo se opdem de manei-
ra absoluta, como a criagdo a aplicagdo do direito, mas de
maneira puramente relativa. Examinando-as melhor, vé-se
que cada uma delas se apresenta, na verdade, ao mesmo tem-
po como um ato de criagéo e de aplicagdo do direito. Legisla-
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¢do e execucdo ndo sdo duas fungdes estatais coordenadas,
mas duas etapas hierarquizadas do processo de criagio do
direito, e duas etapas intermediarias. Porque esse processo
nio se limita apenas a legislagio, mas, comegando na esfera
da ordem juridica internacional, superior a todas as ordens
estatais, continua na Constituigdo, para chegar enfim, através
das etapas sucessivas constituidas pela lei, pelo regulamen-
to, e em seguida pela sentenga e pelo ato administrativo, aos
atos de execug#o material destes ltimos. Essa enumeragio,
de que s6 consideramos aqui as fases intra-estatais, pretende
apenas indicar de forma esquemdtica as etapas principais
desse processo, no decorrer do qual o direito regula sua pro-
pria criagdo € o Estado se cria e recria sem cessar com o di-
reito. Constituigio, lei, regulamento, ato administrativo e sen-
tenga, ato de execugdo, sio simplesmente as etapas tipicas
da formagio da vontade coletiva no Estado moderno. Claro,
a realidade pode diferir desse tipo ideal. Para dar exemplo
de uma das modificages possiveis do curso tipico do pro-
cedimento de criagd@o do direito: ndo é necessario que o re-
gulamento, isto é, uma norma geral que emana das autori-
dades administrativas, se insira entre a lei e o ato individual;
ou ainda, é possivel que o regulamento intervenha imediata-
mente com base na Constituigdo, € nfio apenas como execugdo
de uma lei. Mas aqui nos ateremos, em principio, a hipétese
do tipo indicado.

Como a Constituigio regula, no essencial, a elaboragio
das leis, a legislagdo €, com respeito a ela, aplicagdo do direi-
to. Com relagio ao decreto e a outros atos subordinados a
lei, ela é, ao contrério, criagdo do direito; o decreto ¢, tam-
bém, aplicagiio do direito com respeito a lei e criagdo do di-
reito com respeito & sentenca e ao ato administrativo que o
aplicam. Estes, por sua vez, sfio aplicagio do direito, se olhar-
mos para cima, e cria¢do do direito, se olharmos para baixo,
isto &, no que concerne aos atos pelos quais sdo executados.
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O direito, no caminho que percorre desde a Constitui-
¢d0 até os atos de execugdo material, ndo para de se concre-
tizar. Enquanto a Constituigdo, a lei e o decreto sdo normas
juridicas gerais, a sentenga e o ato administrativo constituem
normas juridicas individuais.

A liberdade do legislador, que so esta subordinado a
Constituigéio, submete-se a limitagdes relativamente fracas;
seu poder de criagdo permanece relativamente grande. A
cada grau que se desce, a relagio entre liberdade e limitagdo
se modifica em favor do segundo termo: a parte da aplica-
¢@0 aumenta, a da livre criagdo diminui.

2. Cada grau da ordem juridica constitui, pois, a0 mesmo
tempo, uma produgéo de direito com respeito ao grau inferior
€ uma reprodugio do direito com respeito ao grau superior.

A idéia de regularidade se aplica a cada grau, na medi-
da em que € aplicag@o ou reprodugio do direito. Porque a
regularidade nada mais é que a relagdo de correspondéncia
de um grau inferior com um grau superior da ordem juridi-
ca, N#o € apenas na relagdo entre os atos de execugio mate-
rial e as normas individuais — decisfo administrativa e sen-
tenga —, ou também entre esses atos de execugdo e as nor-
mas legais ou regulamentares gerais, que podem ser postu-
ladas a regularidade ¢ as garantias técnicas apropriadas para
assegurd-la, mas também nas relagbes entre o decreto e a

lei, ¢ entre a lei e a Constituigdo. Assim, as garantias da
lfgahdade fios decretos e da constitucionalidade das leis sdo
.tao’ csmceb:veis quanto as garantias da regularidade dos atos
Juridicos individuais.

) Garantias.da Constituigdo significam portanto garan-
tias da regularidade das regras imediatamente subordinadas

a.Cons.tituicﬁo, isto ¢, essencialmente, garantias da constitu-
cionalidade das leis.
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3. O fato de que a aspiragfio a garantias da Constituigdo
se manifeste vivamente e de que a questio seja discutida cien-
tificamente ainda hoje — ou, mais exatamente, s6 hoje — se
deve ao mesmo tempo a razdes tedricas e politicas. Por um
lado, ndo faz muite que surgiu na doutrina a idéia da estru-
tura hierarquica do direito, ou — o que é a mesma coisa — da
natureza juridica da totalidade das fungdes estatais ¢ de suas
relagdes reciprocas. Por outro lado, se o direito dos Estados
modernos, que apresenta uma grande quantidade de institui-
¢des destinadas a garantir a legalidade da execucdo, s
toma, ao contrario, medidas muito restritas para assegurar a
constitucionalidade das leis e a legalidade dos decretos, isso
se deve a motivos politicos; € esses motivos, por sua vez, nao
deixam de influenciar a formagéio da doutrina, que deveria ser
a primeira a fornecer esclarecimentos sobre a possibilidade
e a necessidade de tais garantias.

E o que acontece, em particular, com as democracias par-
lamentares da Europa origindrias de monarquias constitucio-
nais. A teoria juridica da monarquia constitucional ainda tem
atualmente — onde essa forma de Estado tende a passar para
o segundo plano — uma grande influéncia. Seja consciente-
mente, onde se pretende organizar a Reptblica com base no
modelo da monarquia, com um forte poder presidencial, seja
inconscientemente, a doutrina do constitucionalismo determi-
na em grande medida a teoria do Estado. Como a monarquia
constitucional originou-se da monarquia absoluta, sua dou-
trina &, conseqiientemente, guiada sob muitos aspectos pelo
desejo de fazer que parega a menor e mais insignificante pos-
sivel a diminuigio sofrida pelo monarca, outrora absoluto. Na
monarquia absoluta, a disting3o entre o grau da Constituigio
¢ o grau das leis &, decerto, teoricamente possivel, mas nio de-
sempenha na pratica nenhum papel, j& que a Constituicio con-
siste unicamente no principio de que toda expressdo da vontade
do monarca é uma norma juridica obrigatéria. Ndo ha portanto
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forma constitucional particular, isto é, normas juridicas que
submetem a regras diferentes a elaborag@o das leis e a reforma
da Constituigfio; nela niio tem sentido o problema da consti-
tucionalidade das leis. A transigfo para a monarquia constitu-
cional acarreta, precisamente a esse respeito, uma modificagdo
decisiva, que se exprime de maneira assaz caracteristica na ex-
pressio “monarquia constitucional”. A maior importincia que
a nogdo de Constituigdo adquire entdo, a existéncia de uma
regra —regra que é precisamente a Constituigéio — segundo a
qual as leis s6 devem ser feitas de certa forma, a saber, com
a colaboragio da representagio nacional; o fato de que essa
regra néo pode ser modificada com a mesma simplicidade que
outras regras gerais de direito — as leis —, isto €, que existe a0
lado da forma legal ordindria uma forma especial mais dificil,
a forma constitucional (maioria reforgada, votagSes multiplas,
assembléia constituinte especial), tudo isso expressa o desloca-
mento decisivo de poder. Poder-se-ia pensar, pois, que a mo-
narquia constitucional devia ser um terreno de primeira ordem
para a enérgica afirmaggo do problema da constitucionalidade
das leis e, por conseguinte, das garantias da Constitui¢#o. Foi
exatamente o contrario que ocorreu. A doutrina constitucio-
nalista na verdade velou o novo estado de coisas, perigoso
para o poder do monarca. Em oposi¢#o a realidade constitu-
cional, ela o apresenta como 0 Wnico, ou em todo caso o ver-
dadeiro, fautor da legislago, declarando que a lei é expressio
unicamente da sua vontade, reduzindo-se a fungo do Parla-
mento a uma adesdo mais ou menos necessaria, secundaria,
ndio essencial. E o caso da sua célebre tese do “principio mo-
narquico”, que ndo se deduz da Constituigio, mas €, por assim
dizer, inserido nela do exterior para interpreta-la num sentido
politico determinado, mais exatamente para deformar o direi-
to positivo com ajuda de uma ideologia que the é estranha. Ou
ainda da célebre distingo entre 0 mandamento da lei, que ema-
naria unicamente do monarca, e o conteiido da lei, que seria
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acordado entre 0 monarca ¢ a representagao nacional. Essa con-
cepgao tem por resultado ndo se considerar como uma imper-
feigd@o técnica da Constituigdo, mas antes como seu sentido
profundo, que uma lei deva ser tida por valida a partir do mo-
mento em que € publicada no Didrio Oficial com a assinatu-
ra do monarca, independentemente do fato de as prescrigdes
relativas a sua adog#o pelo Parlamento terem ou ndo sido obe-
decidas. Assim, reduz-se a quase nada — pelo menos teorica-
mente — a evolugdo capital da monarquia absoluta & monarquia
constitucional, e em todo caso, o problema da constituciona-
lidade das leis e das suas garantias. A inconstitucionalidade de
uma lei assinada pelo monarca, a fortiori sua anulagéo por tal
causa, nio podem de forma alguma se apresentar & conscién-
cia juridica como quest3es de interesse pratico. Além disso,
a doutrina constitucionalista, apoiando-se muito menos no
texto da Constituigdo a que fizemos alusdo acima, reivindi-
ca para 0 monarca, niio apenas a sangio dos textos de lei, mas
também, com ela e nela, a promulgagfo exclusiva das leis.
Assinando o texto votado pelo Parlamento, o0 monarca ates-
taria a constitucionalidade da elaboragio da lei. Existiria
portanto, de acordo com essa doutrina, certa garantia, pelo
menos quanto a uma parte do procedimento legislativo; mas
& precisamente a instancia que deveria ser controlada que rei-
vindica a fungo de controle. Sem duvida, a rubrica ministe-
rial acrescenta uma responsabilidade ao ato do monarca, mas
a responsabilidade ministerial é privada de interesse pratico
na monarquia constitucional, na medida em que é dirigida
contra os atos do monarca e sé pode ser levada em conta
quando se trata de vicios do procedimento legislativo que
cabem ao Parlamento, visto que € este mesmo que o efetua.

A teoria, ainda hoje muito difundida e defendida com os
mais diversos argumentos, de que ¢ preciso retirar dos 6rgios
de aplicagdo do direito todo e qualquer exame da constitucio-
nalidade das leis, de que se deve conceder aos tribunais no
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méximo o controle da regularidade da publicaciio, de que a
constitucionalidade da elaboragéo das leis € suficientemente
garantida pelo poder de promulgagio do chefe de Estado, e a
consagragdo pelo direito positivo dessas concepgdes politicas
nas proprias Constitui¢des das atuais repiiblicas devem-se em
boa parte 4 doutrina da monarquia constitucional, cujas idéias
influenciaram, mais ou menos conscientemente, a organizagao
das democracias modernas.

IL. A no¢do de Constitui¢cio

4. A questiio da garantia e do modo de garantia da Cons-
tituigdo, isto é, da regularidade dos graus da ordem juridica
que lhe sdio imediatamente subordinados, pressupde, para
ser resolvida, uma nog#o clara de Constituigdo. Somente a
teoria aqui desenvolvida, da estrutura hierarquica da ordem
juridica, estd em condigdes de proporciona-la. Ndo ¢ exage-
ro nenhum afirmar que somente ela permite apreender o
sentido imanente dessa nog¢do fundamental de “Constitui-
¢80”, com a qual ja sonhava a teoria do Estado da Antigui-
dade, porque essa nogdo implica a idéia de uma hierarquia
das formas juridicas.

Afravés das mltiplas transformagdes por que passou,
anogio de Constitui¢io conservou um niicleo permanente: a
idéia de um principio supremo determinando a ordem estatal
inteira e a esséncia da comunidade constituida por essa ordem.
Como quer que se defina a Constituigio, ela é sempre o fun-
damento do Estado, a base da ordem juridica que se quer
apreender. O que se entende antes de mais nada e desde sem-
pre por Constituigéio — e, sob esse aspecto, tal nogio coincide
com a de forma do Estado — € um principio em que se expri-
me juridicamente o equilfbrio das forgas politicas no momento
considerado, € a norma que rege a elaboraggo das leis, das nor-
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mas gerais para cuja execugio se exerce a atividade dos orga-
nismos estatais, dos tribunais e das autoridades administrati-
vas. Essa regra para a criagdo das normas juridicas essenciais
do Estado, a determinagio dos érgios e do procedimento da
legislagdo, forma a Constituigdo no sentido préprio, original
e estrito da palavra. Ela € a base indispensavel das normas ju-
ridicas que regem a conduta reciproca dos membros da coleti-
vidade estatal, assim como das que determinam os 6rgdos ne-
cessarios para aplicd-las e impé-las, e a maneira como devem
proceder, isto €, em suma, o fundamento da ordem estatal.

Donde a idéia de Ihe proporcionar a maior estabilidade
possivel, de diferenciar as normas constitucionais das normas
legais, submetendo-se sua reforma a um procedimento espe-
cial que comporta condigdes dificeis de serem reunidas. Surge
assim a distingo entre a forma constitucional e a forma legal
ordinéria. No limite, somente a Constituigdo, no sentido es-
trito e proprio da palavra, esta revestida dessa forma especial;
ou — como se tem 0 costume, se nio a felicidade, de dizer —a
Constituigao no sentido material coincide com a Constituigio
no sentido formal.

Se o direito positivo conhece uma forma constitucional
especial, distinta da forma legal, nada se opoe a que essa for-
ma também seja empregada para normas que nfo entram na
Constitui¢do no sentido estrito, e antes de mais nada, para nor-
mas que regulam, ndo a criagio, mas o contetido das leis. Dai
resulta a nogdo de Constituigio no sentido lato. E ela que es-
ta em jogo quando as Constituigdes modernas contém néo ape-
nas regras sobre os Orgdos e o procedimento da legislagdo, mas
também um catdlogo de direitos fundamentais dos individuos
ou de liberdades individuais, Com isso — & o sentido primor-
dial, senfio exclusivo, dessa prética —, a Constituigdo traga
principios, diretivas, limites, para o contetido das leis vindou-
ras. Proclamando a igualdade dos cidad3os diante da lei, a li-
berdade de consciéncia, a inviolabilidade da propriedade, na
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forma habitual de uma garantia aos sujeitos de um direito sub-
jetivo a igualdade, a liberdade, & propriedade, etc., a Consti-
tuigo dispde, no fundo, que as leis niio apenas deverdo ser ¢la-
boradas de acordo com 0 modo que ela prescreve, mas também
ndo poderdo conter disposigdo que atente contra a igualdade,
a liberdade, a propriedade, etc. A Constitui¢io néo é, entéo,
unicamente uma regra de procedimento, mas também uma re-
gra de fundo; por conseguinte, uma lei pode ser, entdo, incons-
titucional, seja por causa de uma irregularidade de procedimen-
to em sua elaboragiio, seja em decorréncia da contrariedade
de seu conteudo aos principios ou diretivas formulados na
Constitui¢do, quando excede os limites estabelecidos por esta.

Por isso costuma-se distinguir a inconstitucionalidade for-
mal da inconstitucionalidade material das leis. Essa distingdo
s6 é admissivel com a reserva de que a inconstitucionalidade
dita material é, em ultima analise, uma inconstitucionalida-
de formal, no sentido de que uma lei cujo contetido esta em
contradigdo com as prescrigdes da Constituigdo deixaria de
ser inconstitucional se fosse aprovada como lei constitucional.
Trata-se sempre, portanto, de saber se o que deve ser observa-
do ¢ a forma legal ou a forma constitucional. Se o direito po-
sitivo néo diferencia essas duas formas, o estabelecimento de
principios, de diretivas, de limites para o contexido das leis ndo
tem sentido juridico e ndo passa de uma aparéncia desejada por
motivos politicos, como sio alias as liberdades garantidas na
forma constitucional no caso fregiiente em que a Constituigio
autoriza a legislag#o ordinaria a limita-las.

5. As disposi¢Ses constitucionais relativas ao processo
legislativo e ao conteiido das leis s6 por leis podem ser pre-
cisadas. As garantias da Constituigéo néio passam, pois, de’
meios contra as leis inconstitucionais; mas a partir do momen-
to em que, por intermédio da idéia de forma constitucional, a
nogdo de Constitui¢io ¢ ampliada a outros objetos que ndo o
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procedimento legislativo e a determinagio de principio do con-
tendo das leis, é possivel que a Constituigdo se concretize em
formas juridicas que n#o sejam as leis, em particular em decre-
tos ou até em atos juridicos individuais. Com efeito, o con-
teudo da Constituigdo pode tornar inutil uma lei, do mesmo
modo que uma lei pode ser tal que ndo requeira um decreto para
receber aplicagdo em atos administrativos ou jurisdicionais
individuais. A Constituigio pode, por exemplo, dispor que, em
condigBes perfeitamente predeterminadas, poderfio ser estabe-
lecidas normas gerais, nio mais por uma votagio parlamentar,
mas por um ato do governo: sdo os decretos de necessidade,
que se acham entdo no mesmo grau das leis, que tém a mesma
forga que elas, as substituem e as modificam, e sfo imediata-
mente subordinados &4 Constituigio, ao contrario dos simples
decretos complementares, que podem ser portanto, tal como
as leis, imediatamente inconstitucionais e contra os quais, por
conseguinte, do mesmo modo que contra as leis inconstitucio-
nais, devem se dirigir as garantias da Constitui¢Zo.

Mas nada se opde tampouco a que sejam estabelecidas na
forma constitucional normas que néo contenham apenas prin-
cipios, diretivas, limites para o conteudo das leis vindouras, ¢
devam por conseguinte ser concretizadas por intermédio de
leis, mas que, ao contrario, regulem uma matéria tio comple-
tamente que sejam de imediato aplicdveis aos casos con-
cretos por atos jurisdicionais e, mais ainda, administrativos.
Assim € quando a Constitui¢do, nesse sentido lato, determina
como sao designados certos 6rglos executivos supremos (chefe
de Estado, ministros, tribunais superiores, etc.), de tal modo
que possam ser criados sem a intervengo de nenhuma regra
de detalhe que complete a Constituig&o — lei ou regulamento —,
mas em aplicagio imediata da prépria Constituigdo. Essa ma-
téria aparece efetivamente inclusa na nogdo corrente de Cons-
tituigdo. Entende-se tradicionalmente por Constituigdo — no
sentido material — nfio apenas as regras relativas aos érgaos ¢
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ao procedimento legislativo, mas também as que se referem aos
orgdos executivos superiores, ¢, além delas, a determinagdo
das relagdes de principio entre o Estado e os cidaddos, desig-
nando-se com isso simplesmente o catalogo dos direitos funda-
mentais, isto &, para nos exprimirmos de modo juridicamente
corTeto, certos principios relativos ao contelido das leis. A pra-
tica dos Estados modernos também corresponde a essa nogao,
¢ suas Constituigdes em geral apresentam esses trés aspectos.
Se assim é, ndo sdo apenas as normas gerais — leis ou de-
cretos — que sdo imediatamente subordinadas 4 Constitui-
¢do e que, por conseguinte, podem ser imediatamente incons-
titucionais, mas também os atos individuais, O nimero de
atos individuais imediatamente subordinados & Constituigdo
pode naturalmente ser estendido & vontade, bastando, por
uma razio politica qualquer, revestir a forma constitucional
das normas juridicas diretamente aplicaveis aos casos con-
cretos — por exemplo, votar como leis constitucionais as leis
sobre as associagdes ou as Igrejas. Se bem que uma garantia
da regularidade dos atos de execugiio das leis tenha, em sua
forma, o carater de uma garantia da Constitui¢io, é evidente
que aqui, pelo fato de a nogfio de Constituigfio ser ampliada
demasiado além de seu dominio original e por assim dizer
natural — o dominio que resulta da teoria da estrutura hierar-
quica do direito —, a garantia especifica da Constituigao,
cuja organizagdo téenica (a jurisdigdo constitucional) deve-
rd ser estudada em seguida, ndo pode se dar diretamente, por-
que o carater individual do ato inconstitucional criaria um con-
curso evidente da jurisdigdo constitucional com a jurisdigdo
administrativa, sistema de medidas destinadas a garantir a
legalidade da execugio e, em particular, da administragdo.

6. Em todos os casos até aqui considerados, tratava-se ex-
clusivamente de atos imediatamente subordinados 4 Consti-
tuicdo e, por conseguinte, de fatos de inconstitucionalidade
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imediata. Distinguem-se notadamente desses atos os que ndo
sdo mais imediatamente subordinados a Constitui¢do e que,
por conseguinte, s6 podem ser mediatamente inconstitucionais.

Quando a Constituigdo estabelece expressamente o prin-
cipio da legalidade da execu¢fo em geral e dos decretos em
particular, essa legalidade significa a0 mesmo tempo consti-
tucionalidade, de forma indireta. Sublinhemos aqui em par-
ticular, por se tratar de normas gerais, o decreto regulamentar,
cuja preocupagio em assegurar a legalidade também pode ser
classificada, por motivos que examinaremos adiante, entre as
fungdes da jurisdigdo constitucional. Notemos, de resto, que
a inconstitucionalidade direta nem sempre se deixa distin-
guir nitidamente da inconstitucionalidade indireta, porque,
entre esses dois tipos, podem se inserir certas formas mistas
ou intermediarias. E o que acontece, por exemplo, quando a
Constituigdo autoriza imediata, diretamente, todas as autori-
dades administrativas ou algumas delas a baixar regulamentos
nos limites da sua competéncia, para assegurar a execugio das
leis que tém de aplicar. Essas autoridades derivam entéo seu
poder regulamentar imediatamente da propria Constituigo.
Mas o que elas devem dispor — isto &, o contetido de seus regu-
lamentos — é determinado pelas leis que se encontram entre
elas e a Constituicdo. Esses decretos regulamentares se distin-
guem de forma evidente, precisamente por causa do seu grau
de proximidade da Constituigdo, daquele outro tipo de decreto
a que aludimos acima, os que derrogam as leis ou as substi-
tuem, que sfo imediatamente subordinados & Constituicdo e,
por conseguinte, s6 podem ser inconstitucionais, e nio ilegais.

Outro caso: quando a Constitui¢do estabelece principios
relativos ao conteudo das leis, por exemplo um catilogo de
direitos fundamentais, os atos administrativos praticados para
aplicagio dessas leis podem ser inconstitucionais, num sentido
ainda diferente do que o & qualquer ato administrativo ifegal.
Se, por exemplo, a Constituigdo dispde que a expropriacdo
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s6 pode ocorrer mediante plena e cabal indenizagio, e se,
num caso concreto, procede-se a expropriagdo com base numa
lei perfeitamente constitucional que também estabelega o prin-
cipio da indenizag3o plena, mas em contradigio com suas dis-
posigdes — isto é, sem indenizagfo —, o ato administrativo ndo
& ilegal —e por conseguinte indiretamente inconstitucional — no
sentido ordin4rio, porque ele ndo vai apenas contra a lei e, por
conseguinte, contra o principio constitucional geral da lega-
lidade da execugio, mas também contra um principio espe-
cial expressamente estabelecido pela Constituigio, a saber,
que toda expropriagdo deve ser acompanhada por uma plena €
cabal indenizagdo e, portanto, ultrapassa esse limite especial
que ela impde a legislago. Seria compreensivel entiio que se
pusesse em movimento contra os atos ilegais dessa natureza
um mecanismo que servisse de garantia da Constitui¢fo.

O principio constitucional da legalidade da execugfio ndo
significa apenas que todo ato de execugio deva ser conforme
a lei, mas essencialmente que s6 pode haver ato de execugdo
com base numa lei, autorizado por uma lei. Se, por conseguin-
te, uma autoridade estatal — tribunal ou agente administrativo
— produz um ato sem nenhuma base legal, esse ato ndo € pro-
priamente ilegal, pois falta uma lei com relagio a qual se pos-
sa apreciar sua legalidade, mas é um ato “sem lei” e, como tal,
imediatamente inconstitucional. Pouco importa que esse ato
“sem lei” ndo se refira a nenhuma lei ou que a mengéo a uma
lei seja puramente ficticia, como no caso em que, por exem-
plo, a administragio expropriasse uma casa urbana invocando
uma lei que autoriza a expropriagéo de iméveis rurais para uma
reforma agréria. Por mais claramente que este caso se distin-
ga do caso precedentemente examinado, de uma expropriagao
ilegal por ndo ser acompanhada de indenizagéo, nio se deve
dissimular porém que, em geral, o limite entre atos “sem lei”,
e por conseguinte imediatamente inconstitucionais, ¢ atos ile-
gais, e por conseguinte de uma inconstitucionalidade simples-
mente mediata, ndo é perfeitamente nitido.
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7. Ao lado das leis, de certos decretos € dos atos indivi-~
duais de execugdo que apresentam as caracteristicas acima in-
dicadas, cumpre considerar como outra forma juridica imedia-
tamente subordinada a Constituigio os tratados internacionais;
geralmente as Constituigdes dispdem sobre sua elaboragio,
autorizam o chefe de Estado a firma-los, concedem ao Parla-
mento o direito de aprova-los, exigem para sua validade inter-
na sua transformag@o em leis, etc. Os principios constitucionais
sobre 0 contetido das leis valem igualmente para os tratados
internacionais, ou pelo menos poderdo valer para eles, porque
seria concebivel que o direito positivo os excetuasse dessas
disposigdes. Os tratados internacionais devem ser conside-
rados como mantendo com a Constitui¢do exatamente a mes-
ma relagdo que as leis. Eles podem ser imediatamente incons-
titucionais, seja formalmente, por causa da sua elaboragio,
seja materialmente, por causa do seu contetdo. Pouco importa,
de resto, que o tratado tenha um carater geral ou individual.

No entanto, o lugar do tratado internacional no edificio
da ordem juridica ndo se deixa determinar de maneira perfei-
tamente univoca. S6 se pode interpretd-lo como norma ime-
diatamente subordinada & Constituigio e determinada por eia,
supondo-se que a Constitui¢do seja um grau supremo, isto €,
do ponto de vista do primado do direito interno. Se nos elevar-
mos acima desse ponto de vista, se partirmos da idéia da su-
perioridade do direito internacional ante as diferentes ordens
estatais, isto &, do primado da ordem juridica internacional, o
tratado internacional aparecera como pertencente a uma ordem
juridica superior aos Estados contratantes, criada de acordo
com uma regra do direito das gentes por um érg#o proprio da
comunidade internacional formado por representantes desses
Estados. Quanto 2 determinagdo dos membros desse orgéo
(chefes de Estado, ministros das RelagGes Exteriores, parlamen-
tos, etc.), o direito internacional delega-a as diferentes ordens
estatais ou & sua Constituigdo. Desse ponto de vista, o tratado
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tem preponderincia quanto a lei e mesmo quanto a Cons-
tituicho, na medida em que pode derrogar uma lei ordinaria
ou constitucional, ao passo que o inverso é impossivel. Se-
gundo as regras do direito internacional, um tratado s6 pode
perder sua forga obrigatdria em virtude de outro tratado ou
de certos outros fatos determinados por ele, mas ndo por ato
unilateral de uma das partes contratantes, notadamente nao
por uma fei. Se uma lei, mesmo uma lei constitucional, con-
tradiz um tratado, ela ¢ irregular, a saber, contraria ao direi-
to internacional. Ela vai imediatamente contra o tratado, ¢
mediatamente contra o principio pacta sunt servanda.
Outros atos estatais que nfo as leis podem, naturalmen-
te, ser contrarios ao direito internacional, se violarem, mediata
ou imediatamente, seja o principio do respeito das convengdes,
seja outras regras do direito internacional geral. Se supuser-
mos, por exemplo, que existe uma regra de direito interna-
cional segundo a qual os estrangeiros so poderiam ser expro-
priados mediante plena e cabal indenizagdo, qualquer lei cons-
titucional, qualquer lei ordinaria, qualquer ato administrati-
vo, qualquer sentenga que determinasse a expropriagéo de um
estrangeiro sem indenizagdo, seriam contrérios ao direito in-
ternacional. Deve-se notar, de resto, que o proprio direito inter-
nacional ndo pronuncia a nulidade dos atos estatais que lhe
sejam contrarios, € ainda ndo elaborou um procedimento pelo
qual esses atos irregulares possam ser anulados por um tribu-
nal internacional. Eles permanecem vilidos, pois, se nfio forem
anulados no curso de um procedimento estatal. Em ultima and-
lise, o direito internacional ndo tem outra sangdo além da guer-
ra, que ndo faz desaparecer o ato contrdrio as suas regras. Isso
nio impede que o direito internacional, se supusermos sua pri-
mazia, pode constituir um padrio da regularidade de todas as
normas estatais, inclusive a mais elevada delas, a Constituigio.
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I11. As garantias da regularidade

8. Tendo esclarecido suficientemente a nogdo de Cons-
tituigdo, € com isso a natureza da constitucionalidade € da in-
constitucionalidade, podemos examinar agora a questdo das
garantias necessarias & protegio da Constituigao.

Trata-se das garantias gerais que a técnica juridica moder-
na desenvolveu quanto a regularidade dos atos estatais em ge-
ral. Elas sfo preventivas ou repressivas, pessoais ou objetivas.

A) As garantias preventivas tendem a evitar a produgdo de
atos irregulares. As garantias repressivas reagem contra o ato
irregular uma vez produzido, tendem a impedir sua renova-
¢d0 no futuro, a reparar o dano que ele causou, a fazé-lo de-
saparecer e, eventualmente, a substitui-lo por um ato regular.

Esses dois elementos também podem, naturalmente, ser
unidos numa s6 € mesma medida de garantia.

Entre as numerosas garantias puramente preventivas pos-
sfveis, encontra-se e deve ser aqui considerada antes de mais
nada a organizagdo em tribunal da autoridade que cria o direi-
to, isto &, a independéncia do 6rgio — pela inamovibilidade,
por exemplo —, consistindo essa independéncia em que ele no
pode ser juridicamente obrigado, no exercicio das suas fun-
¢Bes, por nenhuma norma individual (ordem) de outro érgdo,
em particular de um érgdo superior ou pertencente a outro
grupo de autoridades, e por conseguinte em que sé estd preso
4s normas gerais, essencialmente as leis e aos regulamentos.
O poder de controlar as leis ¢ os regulamentos, concedido ao
tribunal, é outra questfo. A idéia, ainda muito difundida, de
que somente a regularidade da jurisdigdo pode constituir tal
garantia, repousa na hipbtese equivocada de que entre juris-
digao e administragio existe, do ponto de vista juridico, isto €,
da teoria ou da técnica juridicas, uma diferenga de natureza.
Ora, precisamente do ponto de vista da sua relagdo com as
normas dos graus superiores — relagdio decisiva para o postula-
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do da regularidade do exercicio da fangio —, ndo se pode per-
ceber tal diferenga entre administragio e jurisdigiio, nem mes-
mo entre execusdo ¢ legislagfio. A distingio entre jurisdigfio e
administragio reside exclusivamente no modo de organiza¢io
dos tribunais. A prova disso € a institui¢do da jurisdigio admi-
nistrativa, que consiste seja em que atos administrativos, isto
é, atos normalmente produzidos por autoridades administrati-
vas, sio produzidos por tribunais, seja em que a regularidade
dos atos produzidos pelas autoridades administrativas é con-
trolada por um tribunal, ¢ por conseguinte sdo anulados no ca-
so de serem tidos por irregulares, e eventualmente até refor-
mados, isto &, substituidos por um ato regular. A tradicional
oposigio entre jurisdigio e administragéo, e o dualismo basea-
do nessa oposicao, existente nos aparelhos estatais de exe-
cucdo, sé podem ser explicados historicamente, e sdo fada-
dos a desaparecer se nio fotem enganadores os sintomas que
j4 indicam uma tendéncia 4 unificagio desses aparelhos. Do
mesmo modo, & s historicamente que podemos explicar por
que a independéncia de um 6rgdo em relagdo a outro ¢é vista
como uma garantia do exercicio regular das suas fungdes.

A organizagdo em tribunal do 6rgio de criagio do direito
& ndo apenas a garantia preventiva mais caracteristica da regu-
laridade dos atos a produzir, mas também a primeira do grupo
de garantias que chamamos pessoais. As outras sdo a respon-
sabilidade penal ¢ disciplinar, assim como a responsabilidade
civil do 6rgdo que produziu um ato irregular,

B) As garantias objetivas, que t&ém ao mesmo tempo um
carater repressivo acentuado, sao a nulidade ou a anulabilidade
do ato irregular.

A nulidade significa que um ato que pretende ser um ato
Jjuridico, especialmente um ato estatal, ndo o é objetivamen-
te por ser irregular, isto €, por ndo preencher os requisitos que
uma norma juridica de grau superior lhe prescreve. O ato nulo
carece de antemdo de todo e qualquer cariter juridico, de sorte
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que n#o é necessario, para lhe retirar sua qualidade usurpada
de ato juridico, um outro ato juridico. Se, em vez disso, tal ato
fosse necessario, nio estariamos diante de uma nulidade, mas
de uma anulabilidade. Todos, autoridades publicas e cidaddos
em geral, tém o direito de examinar em todas as circunstin-
cias a regularidade do ato nulo, de declari-lo irregular e de
tratd-lo, em conseqli€ncia, como n3o-valido, ndo-obrigatério,
Somente na medida em que o direito positivo limite esse poder
de examinar qualquer ato que pretenda ter o caréter de ato ju-
ridico e de decidir sobre a sua regularidade, reservando-o sob
condigBes precisas a certas instdncias determinadas, é que um
ato que sofra de um vicio juridico qualquer pode no ser con-
siderado a priori nulo, mas somente anulavel. Na auséncia de
tal limitag#o, qualquer ato juridico viciado deveria ser consi-
derado nulo, isto é, como n3o sendo um ato juridico. De fato,
os diversos direitos positivos contéin restrigdes acentuadas ao
poder que, em principio, cabe de direito a qualquer um de tra-
tar os atos irregulares como nulos. Em geral, os atos dos
particulares e os atos das autoridades sdo tratados de forma
diferente quanto a esse aspecto. Em linhas gerais, constata-se
uma tendéncia a tratar os atos das autoridades publicas, inclu-
sive os atos irregulares, como validos e obrigatdrios enquanto
outro ato de outra autoridade nao os faz desaparecer. A ques-~
tdo da regularidade ou da irregularidade dos atos das autorida-
des ndo deve ser decidida pura e simplesmente pelo cidadio ou
pelo érgao estatal a que estes se dirigem pedindo obediéncia,
mas pela prépria autoridade que produziu o ato cuja regula-
ridade é contestada, ou por uma outra autoridade cuja deci-
sfio & provocada por meio de um procedimento determinado.

Esse principio, aceito em mais ou menos larga medida
pelos diferentes ordenamentos, ¢ que podemos denominar
principio de autolegitimagio dos atos das autoridades piibli-
cas, comporta certos limites. O direito positivo nunca pode
decidir que qualquer ato que se apresente como ato de uma
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autoridade publica deva, sem distingdo, ser considerado tal
até ser anulado por um ato emanado de outra autoridade.
Evidentemente, seria absurdo exigir tal procedimento paraa
anulagio, por exemplo, de um ato emanado de um individuo
que ndo tem, sob nenhum aspecto, a qualidade de autoridade
publica. Mas, por outro lado, tampouco ¢ possivel conside-
rar a priori como nulo qualquer ato produzido por uma autori-
dade incompetente ou constituida de forma irregular, ou ainda
segundo um procedimento irregular. O problema da nulidade
absoluta, dificilimo tanto tedrica quanto tecnicamente, sé diz
respeito a questdo das garantias da Constitui¢do na medida
em que ¢ necessario afimmar que também deve ser contem-
plada a nulidade — que nunca pode ser totalmente excluida
pelo direito positivo — dos atos imediatamente subordinados a
Constitui¢do, e que, por conseguinte, a nulidade desses atos
também &, em certo sentido, uma garantia da Constituigfo.
Nem os cidaddos nem as autoridades publicas devem con-
siderar como lei qualquer ato que assim se intitule. Sem di-
vida nenhuma, pode haver atos que de lei 86 tém a aparéncia.
Mas nio se pode definir por meio de uma férmula tedrica ge-
ral o limite que separa o ato nulo a priori, que é uma pseudolei,
de um ato legislativo viciado mas vélido, de uma lei incons-
titucional. Somente o direito positivo poderia assumir essa ta-
refa; mas ele geralmente nfo o faz, em todo caso ndo o faz
conscientemente nem de maneira precisa. Na maioria das ve-
zes, deixa a solugdo dessa questao aos cuidados da autorida-
de a quem cabe decidir, quando um individuo — cidadao ou
6rgdo estatal — se recusa a obedecer ao ato em aprego, ale-
gando que era uma pseudolei. Mas, com isso, o ato em aprego
sai da esfera da nulidade absoluta para ingressar na da simples
anulabilidade. Porque n3o podemos deixar de ver, na decisdo
da autoridade de que um ato a que se recusou obediéncia nao
era um ato juridico, a anulagdo desse ato com certo efeito re-
troativo. O mesmo nio se dé quando o direito positivo esta-
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belece um minimo de condigdes que devem ser reunidas pa-
ra que o atojuridico ndo seja nulo a priori. E o que aconte-
ce, por exemplo, quando a Constituigdo determina que tudo
o que for publicado como lei no Didrio Oficial deve valer co-
mo lei, quaisquer que possam ser suas outras irregularidades,
enquanto ndo for anulado por uma instincia qualificada para
tal. Porque, no fim das contas, ¢ sempre uma autoridade publi-
ca que deve declarar de forma auténtica se as condigdes mi-
nimas foram ou nio respeitadas, sendo qualquer um poderia
se dispensar de obedecer as leis, alegando simplesmente que
ndo sio leis.

Do ponto de vista do direito positivo, a situagéo daquele
a quem um ato € dirigido com a pretensdo de ser obedecido &,
sem excegdo, a seguinte: se considerar o ato nulo, ele pode se
recusar a obedecé-lo, mas sempre agindo por sua conta € risco,
isto ¢, ele corre o risco de que, processado por desobediéncia,
a autoridade diante da qual comparece nio considere o ato nu-
lo ou declare preenchidas as condigSes minimas estabelecidas
pelo direito positivo para sua validade, sob reserva da sua anu-
labilidade ulterior. No caso contrario, a decisdo da autoridade
significa a cassagdo do ato com efeito retroativo até 0 momen-
to em que foi produzido. Essa interpretagdo se impde porque
a decisdo ¢ o resultado de um procedimento que tem por obje-
to a nulidade do ato — nulidade que, de inicio, é simplesmente
afirmada pelo interessado —; porque, conseqiientemente, a nu-
lidade nio pode de forma alguma ser considerada como defi-
nida antes da conclus@o do procedimento, que podera conduzir
auma decisdo que a nega; e porque a decisfio deve ter neces-
sariamente um carater constitutivo, mesmo se em seu texto ela
pronuncia que o ato era nulo. Do ponto de vista do direito po-
sitivo, isto ¢, da autoridade que decide sobre o ato suposta-
mente nulo, nunca ha nada mais que a anulabilidade, nem que
apenas no sentido de que é possivel apresentar a nulidade co-
mo um caso-limite de anulabilidade — uma anulagdo com efei-
to retroativo.
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A anulabilidade do ato irregular significa a possibilidade
de fazer que ele desapareca, juntamente com suas conseqiién-
cias juridicas. A anulagio comporta, na verdade, varios grans,
seja quanto a seu alcance, seja quanto a seu efeito no tempo.

Do primeiro ponto de vista, ela pode — ¢ uma primeira so-
lugdo — limitar-se a um caso concreto. Se se tratar de um ato
individual, isso & evidente. Mas é bem diferente quando se tra-
ta de uma norma geral. A anulagfio de uma norma geral fica
confinada ao caso concreto quando as autoridades — tribunais
ou autoridades administrativas — que deveriam aplicar a nor-
ma podem ou devem recusar sua aplicag¢do no caso que lhes é
levado a exame, por a considerarem irregular, e decidir em
conseqiiéncia como se ela ndo estivesse em vigor, mas quan-
do, para o resto, essa norma permanece em vigor e deve ser
aplicada em outros casos por outras autoridades, as quais ou
néo tém o poder de examinar sua regularidade e decidir a res-
peito desta, ou, se o tm, a consideram regular. A autoridade
chamada a aplicar a norma geral, que tenha o poder de retirar
sua validade no caso concreto se reconhecer sua irregulari-
dade, tem na realidade o poder de anuli-la — porque fazer de-
saparecer a validade de uma norma e anulé-la sfo uma sé e
mesma coisa —, mas a anulagio é simplesmente parcial, limi-
tada 20 caso em exame. ¥ essa a situacfio dos tribunais — mas
n#o das autoridades administrativas — no que concerne aos re-
gulamentos, de acordo com boa parte das Constituigdes mo-
dernas. Mas, no que concerne as leis, em regra geral eles estéo
longe de possuir poderes de controle tdo extensos. Na maior
parte dos casos eles ndo podem examinar a regularidade, is-
to &, a constitucionalidade das leis sob todos os aspectos, mas
apenas verificar a regularidade da publicagio da lei; por con-
seguinte ndo podem declinar sua aplicagiio no caso concreto,
salvo em razdo de uma irregularidade cometida nessa publica-
¢#o. Os defeitos e a insuficiéncia de uma anulagfo assim limi-
tada ao caso em exame sdo evidentes. Disso resulta, antes de
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mais nada, a falta de unidade das soluges e a inseguranga do
direito dai resultante, que se faz sentir desagradavelmente
quando um tribunal se abstém de aplicar um regulamento ou
mesmo uma lei por considera-los irregulares, quando outro
tribunal faz o contrario e quando é vedado as autoridades admi-
nistrativas recusar a aplicagdo da norma, se também forem
chamadas a intervir. A centralizagdo do poder de examinar
a regularidade das normas gerais certamente se justifica sob
todos os aspectos. Mas se se decide confiar esse controle a
uma autoridade vnica, torna-se possivel abandonar a limita-
¢do da anulagiio ao caso concreto e adotar o sistema da anu-
lagdo total, isto é, para todos os casos em que a norma deveria
ter sido aplicada. £ ébvio que um poder tio consideravel s6
pode ser confiado a uma instincia central suprema.

Quanto ao seu alcance no tempo, a anulagio pode se li-
mitar ao futuro ou, ao contrario, também se estender ao passa-
do, isto ¢, ocorrer com ou sem efeito retroativo. Naturalmente,
essa diferenga s6 tem sentido para os atos que tenham conse-
qgiiéncias juridicas duradouras; ela diz respeito portanto, antes
de mais nada, & anulac#o das normas gerais. O ideal da segu-
ranga juridica requer que, geralmente, s6 se atribua efeito a
anulagdo de uma norma geral irregular pro futuro, isto €, a par-
tir da anulagdo. Deve-se considerar inclusive a possibilidade
de nio se deixar a anulagdo entrar em vigor antes de expirar
certo prazo. Do mesmo modo que pode haver razdes validas
para fazer a entrada em vigor de uma norma geral ser prece-
dida por uma vacatio legis, também poderia haver motivos pa-
ra que uma norma sé deixasse de vigorar expirado certo prazo
a partir da sentenca de anulagdo. No entanto, certas circuns-
tancias podem tornar necessaria uma anulagio retroativa. Nao
se deve pensar apenas no caso extremo, precedentemente con-
stderado, de uma retroatividade ilimitada, em que a anulagdo
do ato equivale 4 sua nulidade, quando, de acordo com a apre-
ciagdo soberana da autoridade competente para anuld-lo ou em
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virtude da exigéncia pelo direito positivo de um minimo de
condigdes para sua validade, o ato irregular deve ser reconhe-
cido como sendo pura e simplesmente um pseudo ato juridico.
Deve-se considerar antes de mais nada um efeito retroativo
excepcional, limitado a certos casos especificos ou a uma cer-
ta categoria de casos.

Para organizar tecnicamente a anulagio de um ato, & tam-
bém de grande importincia saber se podera emanar apenas
do préprio 6rgéo que o produziu ou se seré confiada a outro
orgdo. A adogfo do primeiro dos dois procedimentos deve-
se antes de tudo a condigGes de prestigio. Pretende-se evitar
que a autoridade do érgdo que editou a norma irregular e que
¢ considerado como 6rgdo supremo, ou que pelo menos age
sob o controle e responsabilidade de um érgdo supremo, se-
Jja enfraquecida — especialmente se se tratar de uma norma
geral —com o fato de outro 6rgéo ser autorizado a anular seus
atos e se colocar, com isso, acima dele, quando ele deve ser
considerado supremo. Ndo ¢ apenas a “soberania” do érgiio
que produziu o ato irregular, mas também o dogma da sepa-
ragdo dos poderes que & invocado aqui para evitar a anula-
¢do dos atos de uma autoridade por outra. E o que acontece,
por exemplo, quando se trata dos atos das autoridades admi-
nistrativas supremas e quando a instdncia eventualmente cha-
mada a anulé-los deveria estar fora da organizagfio adminis-
trativa e ter, tanto por sua fungio como por sua organizaggo,
o caréter de autoridade jurisdicional independente, isto é, de
tribunal. Dado o cariter mais que problemético da distingdo
entre judicidrio e administragdo, a invocagio da separago dos
poderes tem, nesse caso, tio pouco valor quanto a da “sobe-
rania” do érgdo. Alias, os dois argumentos tém um papel par-
ticular na questdio das garantias da Constitui¢3o. A pretexto
de que a soberania do érgéo que produz um ato irregular ou de
que a separagio dos poderes devem ser respeitadas, deixa-se a
anulagdo do ato irregular a discrigio desse mesmo 6rgio, 56
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se concedendo aos interessados o direito de fazer um pedido
de anulag3o desprovido de forga vinculatéria, simples “repre-
sentagdo”. Ou entdo existe um procedimento regular que de-
ve levar a ab-rogagdo do ato irregular por seu autor, mas o ato
provocatério do procedimento obriga a autoridade apenas a
inicid-lo, mas ndio a termina-lo de certo modo, isto ¢, pela anu-
lagao do ato impugnado. Essa anulagdo permanece pois no
ambito do poder discricionério, embora legalmente condicio-
nado, do proprio 6rgdo que produziu o ato irregular ¢ que ne-
nhum 6rgéo superior controla. Seria necessario enfim consi-
derar um terceiro sistema, que alids constitui uma transigdo
para o segundo tipo indicado: a questio da regularidade do ato
¢ resolvida por outra autoridade, mas a anulagéo é reservada
ao Orgdo que a produziu. Esse orgdo, entretanto, pode ser ju-
ridicamente obrigado pela decisdo do outro érgédo de anular
o ato reconhecido como irregular; a execugdo dessa obrigagdo
pode até ser vinculada a um prazo. Mas nem mesmo essa va-
riante proporciona uma garantia suficiente, initil prova-lo em
detalhe. Essa garantia s6 existe se a anulagéo do ato irregular
for pronunciada imediatamente por um érgdo completamente
diferente e independente daquele que produziu o ato irregular.
Atendo-nos a divisdo tradicional das fungdes estatais em legis-
lagdo, jurisdi¢@o e administragdo, assim como a divisdo cor-
respondente do aparelho estatal em trés grupos de 6rgos —um
aparelho legislativo, um aparelho jurisdicional e um aparelho
administrativo —, devemos distinguir entre o caso em que a
anulagiio de um ato irregular permanece no interior do mes-
mo aparelho {(por exemplo, no caso em que os atos adminis-
trativos ou as sentengas irregulares sdo anulados por um novo
ato administrativo ou por uma nova sentenga, isto €, por um ato
que emana de uma autoridade pertencente a0 mesmo grupo de
orgios, autoridade administrativa superior num caso, autori-
dade judiciria superior no outro) ¢ o caso em que a autoridade
que anula pertence a outro grupo de 6rgéos. O recurso hierar-
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quico pertence ao primeiro tipo; a jurisdi¢io administrativa
¢é exemplo do segundo. E uma caracteristica dos modernos sis-
temnas juridicos ser a regularidade dos atos jurisdicionais ga-
rantida quase sem excegdo por meios do primeiro tipo. De
fato, a independéncia dos tribunais ¢ vista como uma garan-
tia suficiente da regularidade de seus atos.

A anulagdo do ato irregular levanta o problema de sua
substituigdo por um ato regular. A esse respeito é necessario
distinguir duas possibilidades técnicas: a autoridade compe-
tente também pode ter o poder de substituir o ato anulado por
um ato regular, isto &, ndo apenas anuld-lo como também re-
forma-lo; mas a elaboragdo do ato regular pode ser deixada
ao encargo da autoridade cujo ato irregular foi anulado. Se
ela estiver entdo vinculada  solugdo juridica que o drgdo de
anulagfo formulou na sua decisdo (por exemplo, na forma
de motivos), sua independéncia sofre uma restrigio, fato que, se
se tratar da anulag@o de uma sentenga, niio deve ser menospre-
zado ao se apreciar a independéncia dos juizes como garan-
tia especifica da regularidade da execucio.

IV, 4s garantias da constitucionalidade

Entre as medidas técnicas precedentemente indicadas,
que tém por objeto garantir a regularidade das fungdes esta-
tais, a anulagdo do ato inconstitucional é a que representa a
principal e mais eficaz garantia da Constituigdo. O que ndo
quer dizer que nfio se possa considerar outros meios de asse-
gurar a regularidade dos atos que lhe 530 subordinados.

Sem ditvida, a garantia preventiva, pessoal — a organiza-
¢do em tribunal do 6rgdo que produz o ato —, fica excluida de
antemio. A legislagdo, de que tratamos aqui em primeira linha,
ndo pode ser confiada a um tribunal, ndo tanto por causa da
diversidade das fungdes legislativa e jurisdicional, mas antes
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porque a organizagio do 6rgio legislativo & essencialmente
dominada por outros pontos de vista que nio o da constitucio-
nalidade de seu funcionamento. Aqui quem decide € a grande
antitese entre democracia e autocracia.

J4 as garantias repressivas — a responsabilidade consti-
tucional e a responsabilidade civil dos 6rgios que viessem a
produzir atos irregulares — sfo perfeitamente possiveis, mas
apenas no que concerne 4 legislag@o, e ndo, é claro, no que diz
respeito ao Parlamento como tal ou a seus membros: um 6r-
géo colegiado néo &, por diferentes motivos, sujeito apropria-
do de responsabilidade penal ou civil. No entanto, os indivi-
duos associados & legislagdo — chefe de Estado, ministros —
podem ser responsabilizados pela inconstitucionalidade das
leis, principalmente se a Constituigdo dispuser que assumam,
pela promulgagio ou pela sancdo, a responsabilidade pela
constitucionalidade do procedimento legislativo. De fato, a
instituigio da responsabilidade ministerial, caracteristica das
ConstituigGes modernas, também serve para assegurar a cons-
titucionalidade das leis, e € 6bvio que essa responsabilidade
pessoal do érgo pode ser empregada para garantir a legalidade
dos regulamentos e também, em particular, a regularidade dos
atos individuais imediatamente subordinados 4 Constituigdo.

Quanto a esse ultimo ponto, também & possivel pensar
em especial na responsabilidade pecunidria pelos danos cau-
sados por atos irregulares. Todavia, como prova a historia
constitucional, a responsabilidade ministerial ndo € um meio
muito eficaz, e mesmo as outras garantias pessoais s3o igual-
mente insuficientes pois ndo atingem a forga obrigatéria do
ato irregular, em particular da lei inconstitucional. Dado es-
se estado de coisas, & dificil dizer até mesmo que a Cons-
tituigdo seja uma garantia: ela s6 o ¢ verdadeiramente quan-
do a anulagio dos atos inconstitucionais é possivel.
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1. 4 jurisdigdo constitucional

9. Nio ha hipétese de garantia da regularidade em que
possa ser maior a tentagio de confiar a anulagio dos atos ir-
regulares ao proprio érgdo que os produziu do que a da ga-
rantia da Constituigio. E, em nenhum caso, esse procedimento
seria, precisamente, mais contra-indicado. Com efeito, a \ini-
ca forma em que se poderia vislumbrar, em certa medida, uma
garantia eficaz da constitucionalidade (declaragdo de irregu-
laridade por um terceiro 6rgdo e obrigagdo do 6rgio autor do
ato irregular de anula-lo) é impraticivel nesse caso, porque o
Parlamento ndo pode, por natureza, ser obrigado de modo efi-
caz. E seria ingenuidade politica contar que ele anularia uma
lei votada por ele préprio pelo fato de outra instincia a ter de-
clarado inconstitucional*. O érgdo legislativo se considera na
realidade um livre criador do direito, e nio um 6rgéo de apli-
cag3o do direito, vinculado pela Constituigio, quando teori-
camente ele o é sim, embora numa medida relativamente res-
trita. Portanto néo é com o proprio Parlamento que podemos
contar para efetuar sua subordinagio a Constituigio. E um
orgéo diferente dele, independente dele e, por conseguinte,
também de qualquer outra autoridade estatal, que deve ser
encarregado da anulagdo de seus atos inconstitucionais —
isto é, uma jurisdig@o ou um tribunal constitucional.

Costumam-se fazer certas objegdes a esse sistema. A pri-
meira, naturalmente, é que tal instituigdo seria incompativel
com a soberania do Parlamento. Mas, 3 parte o fato de que ndo
se pode falar de soberania de um 6rgéo estatal particular, pois
a soberania pertence no maximo a propria ordem estatal, esse
argumento cai por terra pelo simples fato de que é forgoso re-

* No Brasil, por forga da disposigdo constitucional, muitas normas anu-
ladas pelo Supremo Tribunal Federal tiveram sua execugdo suspensa medi-
ante resolugdo do Senado (v. art. 52-X da Constituigio de 1988). (N.do R. T}
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conhecer que a Constituigdo regula no fim das contas o pro-
cesso legislativo, exatamente da mesma maneira como as leis
regulam o procedimento dos tribunais € das autoridades admi-
nistrativas, que a legisla¢éo € subordinada & Constitui¢do exa-
tamente como a jurisdigio e a administra¢fo o sio 4 legisla-
¢do, e que, por conseguinte, o postulado da constitucionalida-
de das leis &, te6rica e tecnicamente, absolutamente idéntico
a0 postulado da legalidade da jurisdi¢do ¢ da administragdo.
Se, ao contrario dessas concepgdes, se continua a afirmar a
incompatibilidade da jurisdi¢do constitucional com a sobera-
nia do legislador, & simplesmente para dissimular o desejo
do poder politico, que se exprime no 6rgio legislativo, de nio
se deixar limitar pelas normas da Constituigio, em patente
contradigdo, pois, com o direito positivo. No entanto, mesmo
se tal tendéncia for aprovada por motivos de oportunidade,
ndo ha argumento juridico em que ¢la possa se embasar.
Nio ¢ muito diferente 0 que ocorre com a segunda obje-
¢édo, decorrente do principio da separagio dos poderes. Claro,
a anulagio de um ato legislativo por um érgdo que nio o or-
gio legislativo mesmo, constitui uma intromissio no “poder
legislativo”, como se costuma dizer. Mas o carater problema-
tico dessa argumentagéo logo salta aos olhos, ao se conside-
rar que o 6rgdo a que é confiada a anulagio das leis incons-
titucionais ndo exerce uma fungdo verdadeiramente jurisdi-
cional, mesmo se, com a independéncia de seus membros, é
organizado em forma de tribunal. Tanto quanto se possa distin-
gui-las, a diferenga entre fungfo jurisdicional e fungdo le-
gislativa consiste antes de mais nada em que esta cria nor-
mas gerais, enquanto aquela cria unicamente normas indivi-
duais!. Ora, anular uma lei é estabelecer uma norma geral,

1. No podemos menosprezar aqui o fato de que mesmo essa distingdo
ndo ¢ uma distingio de principio e de que o legislador, em particular — espe-
cialmente o Parlamento —, também pode estabelecer normas individuais.
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porque a anulac¢do de uma lei tem o mesmo carater de gene-
ralidade que sua elaboragiio, nada mais sendo, por assim dizer,
que a elaboragdo com sinal negativo e portanto ela propria uma
func@io legislativa. E um tribunal que tenha o poder de anular as
leis &, por conseguinte, um 6rgao do poder legislativo. Portan-
to poder-se-ia interpretar a anulagio das leis por um tribu-
nal tanto como uma reparti¢do do poder legislativo entre
dois 6rgdos, quanto como uma intromissdo no poder legis-
lativo. Ora, nesse caso, ndo se costuma falar de violagdo do
principio da separagio dos poderes, como, por exemplo, quan-
do nas Constituigdes das monarquias constitucionais a legisla-
¢30 é confiada em principio ao Parlamento em conjunto com o
monarca, mas em certas hipoteses excepcionais 0 monarca, em
conjunto com os ministros, tem o direito de editar decretos que
derrogam as leis. Levar-nos-ia longe demais examinar aqui os
motivos politicos que deram origem a toda essa doutrina da se-
paragio dos poderes, embora seja essa a inica maneira de evi-
denciar o verdadeiro sentido desse principio, fungdo do equi-
librio constitucional. Para manté-lo na Repuiblica democratica,
s6 pode ser levado razoavelmente em conta, dentre esses dife-
rentes significados, aquele que a expresséo “divisdo dos pode-
res” traduz melhor que a de separagio, isto é, a idéia da repar-
tigdo do poder entre diferentes érglos, ndo tanto para isola-los
reciprocamente quanto para permitir um controle reciproco de
uns sobre os outros. E isso ndo apenas para impedir a concen-
tragdo de um poder excessivo nas mios de um $6 6rgao — con-
centragio que seria perigosa para a democracia —, mas também
para garantir a regularidade do funcionamento dos diferen-
tes érgdos. Mas entdo a instituigio da jurisdigio constitucional
nfio se acha de forma alguma em contradi¢io com o principio
da separacio dos poderes; ao contréario, é uma afirmagio dele.

A questio de saber se o 6rgdo chamado a anular as leis
inconstitucionais pode ser um tribunal é, por conseguinte,
desprovida de importancia,
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Sua independéncia diante do Parlamento como diante do
governo ¢ um postulado evidente. Porque precisamente o
Parlamento e o governo ¢ que devem ser, como 6rgaos par-
ticipantes do processo legislativo, controlados pela jurisdi-
¢do constitucional. Caberia no maximo examinar se o fato de
a anulagdo das leis ser, ela propria, uma fungdo legislativa, ndo
acarretaria certas conseqiiéncias particulares no que concerne
a composigdo ¢ 4 nomeacdo dessa instancia. Mas na realidade
ndo & assim. Porque todas as considerag¢des politicas que do-
minam a questdo da formagio do 6rgdo legislativo ndo entram
em linha de conta quando se trata da anulagio das leis. E aqui
que aparece a distingdo entre a elaboragdo ¢ a simples anu-
lagdo das leis. A anulagdo de uma lei se produz essencialmen-
te como aplicagio das normas da Constituigio. A livre criagdo
que caracteriza a legislagfo estd aqui quase completamente
ausente. Enquanto o legislador s6 esté preso pela Constituigio
no que concerne a seu procedimento — e, de forma totalmen-
te excepcional, no que concerne ao contetido das leis que de-
ve editar, e mesmo assim, apenas por principios ou diretivas
gerais —, a atividade do legislador negativo, da jurisdigéo cons-
titucional, é absolutamente determinada pela Constituigdo. E
¢ precisamente nisso que sua fungio se parece com a de qual-
quer outro tribunal em geral: ela é principalmente aplicagio
¢ somente em pequena medida criagdo do direito. E, por con-
seguinte, efetivamente jurisdicional. Portanto 0s mesmos prin-
cipios essenciais que presidem sua constituigio sdo validos
para a organizagdo dos tribunais ou dos drgéos executivos.

A esse respeito, ndo se pode propor uma solugdo unifor-
me para todas as Constitui¢des possiveis. A organiza¢io da
jurisdigfio constitucional devera se adaptar as particularidades
de cada uma delas. Eis, contudo, algumas condigdes de al-
cance ¢ valor gerais.

O nimero de seus membros ndo devera ser elevado, pois
¢ sobre questdes de direito que ela é chamada a se pronunciar,
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e ela deve cumprir uma missdo puramente juridica de inter-
pretagdo da Constituicdo. Entre os modos de recrutamento
particularmente tipicos, ndo poderiamos preconizar sem re-
servas nem a simples eleigéio pelo Parlamento, nem a nomea-
¢ao exclusiva pelo chefe de Estado ou pelo governo. Talvez
fosse possivel combinar ambas, por exemplo com o Parlamen-
to elegendo juizes ap dos pelo governo, que deveria de-
signar varios candidatos para cada uma das vagas a serem
preenchidas, ou vice-versa. E da mais alta importancia con-
ceder, na composigo da jurisdigio constitucional, um lugar
adequado aos juristas de carreira. Por exemplo, poder-se-ia
conseguir isso atribuindo as Faculdades de Direito, ou a uma
comissdo comum de todas as Faculdades de Direito do pais,
um direito de apresentagao para pelo menos uma parte das va-
gas, ou também atribuindo ao préprio tribunal o direito de fazer
uma apresentagdo para cada vaga que surja ou de preenché-las
por eleigdo, isto é, por cooptagdo. De fato, o tribunal tem o
maior interesse em fortalecer sua autoridade trazendo a si es-
pecialistas eminentes. Também é importante excluir da juris-
digdio constitucional os membros do Parlamento ou do governo,
Jja que sdo precisamente os atos de ambos que ela deve con-
trolar. E tio dificil quanto desejivel afastar qualquer influéncia
politica da jurisdi¢éio constitucional. Ndo se pode negar que os
especialistas também podem - consciente ou inconsciente-
mente — deixar-se determinar por condigdes de ordem politica.
Se esse perigo for particularmente grande, é quase preferivel
aceitar, em vez de uma influéncia oculta e por conseguinte in-
controlével dos partidos politicos, sua participagdo legitima
na formag#o do tribunal, por exemplo fazendo que uma parte
das vagas seja preenchida por elei¢des realizadas pelo Parla-
mento, levando-se em conta a forga relativa dos partidos. Se as
outras vagas forem atribuidas a especialistas, estes poderio
levar muito mais em conta as condi¢des puramente técnicas,
porque entdo sua consciéncia politica se veria aliviada pela
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colaboragido dos membros a que caberia a defesa dos interes-
ses propriamente poljticos.

2. O objeto do controle de constitucionalidade

10. I. As leis cuja inconstitucionalidade ¢ alegada cons-
tituem o objeto principal da jurisdi¢io constitucional.

Por leis, cumpre entender os atos assim denominados dos
orglos legislativos, isto €, nas democracias modernas, dos par-
lamentos centrais ou, tratando-se de um Estado federativo,
locais.

Devem ser submetidos ao controle da jurisdigdo consti-
tucional todos os atos que revestem a forma de leis, mesmo
se contém tio-somente normas individuais, por exemplo o or-
gamento ou todos os outros atos que a doutrina tradicional,
por uma razio qualquer, tende a ver, a despeito de sua forma
de let, como simples atos administrativos. O controle da regu-
laridade de tais atos n@o pode ser confiado a nenhuma outra
instancia que ndo a jurisdigfio constitucional. Mas mesmo a
constitucionalidade de outros atos do Parlamento, que segun-
do a Constituigio tém carater obrigatério sem revestir neces-
sariamente a forma de leis, ndo sendo exigida sua publicacio
no Didrio Oficial, como o regimento interno do Parlamento ou
a votagio do orgamento (supondo-se, naturalmente, que am-
bos ndo precisem existir na forma de leis) e outros atos seme-
Ihantes, deve ser verificada pela jurisdigfio constitucional.

Do mesmo modo, todos os atos que pretendam valer co-
mo leis, mas que ndo o sejam devido a falta de uma condigdo
essencial qualquer (supondo-se, naturalmente, que eles n#o se-
jam viciados pela nulidade absoluta, caso em que ndo pode-
riam ser objeto de um procedimento de controle), assim como
os atos que n#o pretendam ser leis, mas que segundo a Cons-
tituigdo deveriam ser, € que — por exemplo, para escapar do
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controle de constitucionalidade — tenham sido inconstitucio-
nalmente revestidos de outra forma, por terem sido votados
pelo Parlamento como simples resolugdes ndo publicadas, ou
publicados como simples regulamentos. No caso, por exem-
plo, em que a jurisdigio constitucional devesse controlar ape-
nas a constitucionalidade das leis e em que o governo, nio
podendo obter a aprovagio de uma lei, disciplinasse por meio
de decreto uma matéria que, segundo a Constituigdo, s6 o
pode ser por via legislativa, esse decreto que faria inconsti-
tucionalmente as vezes de lei deveria poder ser impugnado
na jurisdi¢io constitucional.

Esses exemplos néo sdo imaginérios. Viu-se na Austria o
Parlamento de um estado-membro da Federagdo tentar regu-
lamentar certa matéria por meio de uma simples resolugo nio
publicada, por saber que uma lei seria anulada pela jurisdigdo
constitucional. Se se quiser impedir que o controle jurisdi-
cional seja contornado, tais atos deverdo ser levados aquela
Jjurisdigdio. E esse principio deve-se aplicar, por analogia, a to-
dos os outros objetos do controle de constitucionalidade.

11. II. A competéncia da jurisdi¢do constitucional nio de-
ve se limitar ao controle da constitucionalidade das leis.

Ela deve-se estender primeiramente aos decretos com
forga de lei, atos imediatamente subordinados & Constitui¢ao
cuja regularidade consiste exclusivamente — conforme ja in-
dicado — em sua constitucionalidade. £ o caso, notadamente,
dos decretos de necessidade. O controle da sua constituciona-
lidade € tanto mais importante porque qualquer violagdo a
Constituigio significa aqui um atentado ao limite, tdo impor-
tante politicamente, que se estende entre a esfera do gover-
no e a do Parlamento. Quanto mais estritas as condigdes em
que a Constituigio os autoriza, tanto maior o perigo de uma
aplicagdo inconstitucional dessas disposi¢des, e tanto mais ne-
cessério um controle jurisdicional de sua regularidade. De fato,
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a experiéncia ensina que, onde a Constituigio autoriza esses
decretos de necessidade, sua constitucionalidade é sempre,
com ou sem razio, apaixonadamente contestada. E muito im-
portante que exista, para resolver esses litigios, umna instancia
suprema cuja objetividade seja inconteste, principalmente se,
por exigéncia das circunsténcias, eles se produzem em domi-
nios importantes.

Nio apresenta dificuldade o controle da constitucionali-
dade, pela jurisdigdo constitucional, dos decretos que derro-
gam as leis, pois na hierarquia dos fatos juridicos tais decre-
tos se encontram no mesmo nivel das leis, € as vezes até sdo
chamados de leis ou decretos com forga de lei. Mas seria o
caso de atribuir igualmente 3 jurisdigio constitucionat o con-
trole da constitucionalidade dos simples decretos regulamen-
tares. Sem duvida esses decretos, conforme ja dissemos, ndo
sdo atos imediatamente subordinados 4 Constitui¢do; sua ir-
regularidade consiste imediatamente em sua ilegalidade, e
apenas de forma mediata em sua inconstitucionalidade. Se,
apesar disso, propomos estender a eles a competéncia da ju-
risdi¢do constitucional, niio é tanto em consideragdo a relati-
vidade precedentemente assinalada da oposi¢io entre consti-
tucionalidade direta e constitucionalidade indireta, quanto em
considera¢Ao ao limite natural entre atos juridicos gerais e atos
juridicos individuais.

O ponto essencial na determinagdo da competéncia da
jurisdic@o constitucional &, de fato, delimiti-la de maneira
adequada em relagfio & competéncia da jurisdigio administra-
tiva que existe na maioria dos Estados. De um ponto de vista
puramente teoérico, seria possivel basear a separagdo dessas
duas competéncias na nogio de garantia da Constituigéo,
atribuindo 3 jurisdigdo constitucional a decisio da regulari-
dade de todos os atos imediatamente subordinados 4 Cons-
tituig¢do. Seriam entdo indubitavelmente de sua competéncia
casos que, em muitos Estados, sdo hoje da competéncia dos
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tribunais administrativos, por exemplo os litigios relativos a
regularidade dos atos administrativos individuais imediata-
mente subordinados & Constituigdo. Por outro lado, ela ndo
se estenderia ao controle de certos atos juridicos que hoje
ndo pertencem, em geral, & jurisdicdo administrativa. Ora, a
jurisdi¢do constitucional é certamente a instncia mais quali-
ficada para pronunciar a anulagéo dos decretos ilegais. E ndo
apenas porque, com isso, ela ndo disputaria a competéncia
atualmente reconhecida — em geral — aos tribunais adminis-
trativos, e limitada em principio 4 anulagio dos atos admi-
nistrativos individuais, mas em particular porque ha uma
afinidade {ntima entre o controle da constitucionalidade das
leis e o controle da legalidade dos decretos, devido a seu cara-
ter geral. Dois pontos de vista concorrem, por conseguinte,
para a determinagio da competéncia da jurisdigdo constitucio-
nal: de um lado, a nogéo pura de garantia da Constituigao, que
levaria a colocar na sua esfera o controle de todos os atos ime-
diatamente subordinados a4 Constituigdo, e somente eles; de
outro, a oposi¢do entre atos gerais e atos individuais, que
levaria a incluir nela o controle das leis ¢ também dos decre-
tos. Deixando de lado todo € qualquer preconceito doutrinal,
¢ preciso combinar esses dois principios de acordo com as
necessidades da Constituigdo considerada.

12. II1. Se os decretos forem postos no dominio da ju-
risdigdo constitucional, podem surgir certas dificuldades no
que concerne 2 sua delimitagdo exata, devido a que ha cer-
tas categorias de normas gerais que ndo se deixam facilmen-
te distinguir dos regulamentos, notadamente as que estfio na
esfera da autonomia municipal, mediante deliberagio das ca-
maras e outras autoridades municipais, ou ainda as que estio
contidas em atos juridicos que s6 se tornam obrigatérios me-
diante a aprovagdo por uma autoridade publica (por exem-
plo: tarifas das companhias ferroviarias, estatutos das socie-
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dades por agdes, contratos coletivos de trabalho, etc.). Entre as
regras gerais de direito que emanam exclusivamente de uma
autoridade administrativa, isto é, o regulamento stricto sensu,
e os atos juridicos gerais de direito privado, é de fato possivel
um grande nimero de graus intermediérios. Toda demarca-
¢do entre eles sempre serd, portanto, mais ou menos arbitra-
ria. Com essa reserva, podemos recomendar submeter ao
controle da jurisdigfio constitucional apenas as normas ge-
rais que emanam exclusivamente de autoridades piblicas, se-
jam elas autoridades centrais ou locais, autoridades estatais
no sentido estrito da palavra, autoridades regionais ou até mu-
nicipais. O municipio também é membro do Estado, e seus
Srgdos sdo orghos estatais descentralizados.

13. IV. Como indicamos anteriormente, do ponto de vista
do primado da ordem estatal os tratados internacionais também
devem ser considerados como atos imediatamente subordina-
dos a Constituigdo. Normalmente eles tém o carater de regras
gerais. Se se achar necessario instituir um controle de sua regu-
laridade, pode-se pensar seriamente em confid-lo 2 jurisdicio
constitucional. Nada se opde, juridicamente, a que a Consti-
tuigdo de um Estado lhe atribua essa competéncia, com o poder
de anular os tratados que reconhecer como inconstitucionais.
A favor dessa extensdo da jurisdigdo constitucional poderiam
ser invocados argumentos de peso. Sendo uma fonte de di-
reito equivalente 4 lei, o tratado internacional pode derrogar as
leis; portanto & do maior interesse politico que ele seja confor-
me 4 Constituigio e respeite em particular as regras desta que
determinam o contetido das leis e dos tratados. Nenhuma regra
de direito internacional se opde a esse controle dos tratados.
Se, como devemos admitir, o direito internacional autoriza
os Estados a determinar em suas Constitui¢des os 6rgios que
podem firmar validamente tratados, isto ¢, firmé-los de forma
que obriguem as partes contratantes, nao pode ser contrario ao
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direito internacional criar uma institui¢io que garanta a aplica-
¢do dessas normas. Ndo poderiamos invocar aqui a regra se-
gundo a qual os tratados ndo podem ser ab-rogados unilateral-
raente por um dos Estados contratantes, porque ¢la supde, €
evidente, que o tratado tenha sido firmado de forma vélida.
O Estado que deseje firmar um tratado com outro Estado de-
ve informar-se sobre a Constituigdo deste: assim como é sua
a culpa se tratar com um 0rgdo incompetente do outro Es-
tado, também é toda sua se o tratado estiver em contradi¢io
com outro ponto qualquer da Constituigdo de seu co-contra-
tante e for, por conseguinte, nulo ou anuldvel. Mesmo se ad-
mitissemos que o direito internacional determina imediata-
mente que o orgdo estatal competente para firmar tratados €
o chefe de Estado, e além disso, que existe uma regra de di-
reito internacional segundo a qual os Estados nao séo obri-
gados a aceitar um controle da regularidade dos tratados
que firmam com Estados estrangeiros e sua anulagéo total
ou parcial por uma autoridade desses Estados, nem por jsso
seriam menos vélidas as disposi¢des em contrério da Cons-
titui¢do; a anulagfo do tratado constituiria simplesmente, do
ponto de vista do direito internacional, uma violagdo que a
guerra poderia sancionar. Bem diferente é a questio — politi-
¢a, e ndo juridica — de saber se o interesse dos Estados em fir-
mar tratados permite expd-los aos riscos de uma anulagio
pela jurisdigdo constitucional. Se fizermos o balango dos in-
teresses de politica interna que falam a favor da extensdo da
jurisdigio constitucional aos tratados internacionais e dos
interesses de politica externa que falam no sentido contra-
rio, é bem possivel que estes Gltimos merecam prevalecer.
Do ponto de vista dos interesses da comunidade internacio-
nal, seria incontestavelmente desejavel atribuir o controle da
regularidade dos tratados internacionais, a0 mesmo tempo que
o conhecimento dos litigios que sua execugio pode causar, a
vuma instancia internacional, e excluir toda jurisdigio estatal
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como sendo unilateral. Mas essa é uma questfio estranha ao
objeto desta exposicdo, e é uma solugdo que o desenvolvi-
mento técnico do direito internacional no momento atual
talvez ndo nos permita considerar possivel.

14. V. Em que medida, enfim, devem-se incluir na juris-
digio constitucional atos juridicos individuais? A questio
ndo se aplica aos atos dos tribunais. No simples fato de um
ato juridico ser produzido por um tribunal, vé-se uma ga-
rantia suficiente de sua regularidade. Que essa regularidade
consiste imediatamente ou mediatamente numa constitucio-
nalidade, ndo ¢, de modo geral, motivo suficiente para reti-
rar esses atos das jurisdiges de direito comum e atribuir seu
conhecimento a um tribunal constitucional especial. Mas os
atos individuais produzidos pelas autoridades administrati-
vas, mesmo se imediatamente subordinados & Constituigdo,
tampouco devem ser submetidos ao controle do tribunal
constitucional, mas sim, pelo menos em principio, ao dos tri-
bunais administrativos. Isso antes de mais nada no interesse
de uma delimita¢do clara de sua respectiva competéncia, a
fim de evitar conflitos de atribuigio e duplas competéncias
que podem facilmente se apresentar, devido ao cariter so-
bremaneira relativo da oposi¢do entre constitucionalidade
direta e constitucionalidade indireta. Restariam pois para a
jurisdigdo constitucional unicamente os atos juridicos indi-
viduais que sdo obra do Parlamento, quer revistam a forma
de uma lei, quer a de um tratado internacional; mas ¢ como
leis ou regulamentos que entram em sua competéncia. No
entanto seria possivel estendé-la a esses atos, mesmo se ndo re-
vestidos da forma de leis ou de tratados, € mesmo se niio ime-
diatamente subordinados a Constituigao, contanto que tenham
cariter obrigatério, porque sem isso inexistiria qualquer pos-
sibilidade de controlar sua regularidade. De resto, s6 pode-
ria se tratar de um nimero limitadissimo de atos. Naturalmen-
te, também seria possivel dar a jurisdi¢do constitucional, por
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razdes de prestigio ou outras, o controle de certos atos indivi-
duais do chefe de Estado ou do chefe do governo, supondo-se
que se deseje, de modo geral, submeté-los a um controle juri-
dico. Assinalemos enfim que pode ser oportuno, eventual-
mente, fazer do tribunal constitucional uma Suprema Corte
de Justiga, encarregada de julgar os ministros acusados, um
tribunal central de conflitos, ou atribuir-lhe outras compe-
téncias mais, para evitar a institui¢@o de jurisdigSes especiais.
De fato, é preferivel, de modo geral, reduzir 0 mais possivel
o numero das autoridades supremas encarregadas de fazer o
direito.

15. V1. Parece ponto pacifico que o tribunal constitu-
cional s6 pode julgar normas ainda em vigor no momento
em que toma uma decis@io. Por que anular uma norma que ja
deixou de vigorar? No entanto, examinando melhor a ques-
tdo, percebemos que pode haver motivos para aplicar o con-
trole de constitucionalidade a normas;ja ab-rogadas. De fato,
se uma norma geral — somente as normas gerais sdo consi-
deradas agui — ab-roga outra norma geral sem nenhuma
retroatividade, as autoridades deverdo continuar a aplicar a
norma ab-rogada a todos os fatos que se produziram quando
ela ainda estava em vigor. Se se quiser afastar essa aplica-
¢d0 em razdo da inconstitucionalidade da norma ab-rogada
- supondo-se que nio foi o tribunal constitucional que a anu-
lou —, & preciso que essa inconstitucionalidade seja estabe-
lecida de maneira auténtica e que, assim, seja retirado da nor-
ma o derradeiro resto de vigor que ela conserva. Mas isso
supde uma decisdo do tribunal constitucional.

A anulagio de uma norma inconstitucional pela jurisdi-
¢do constitucional — ainda se trata aqui principalmente das
normas gerais — a rigor s6 ¢ necesséria quando ela é mais
recente do que a Constituigdo. Porque, tratando-se de uma lei
anterior a Constituigio e em contradigdo com ela, esta a der-
roga, em virtude do principio da /ex posterior; portanto pare-
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ce supérfluo e até logicamente impossivel anula-la. Jsso sig-
nifica que tribunais e autoridades administrativas, salvo li-
mitagdo desse poder pelo direito positivo, deverfio verificar a
existéncia de uma contradigao entre a Constituigiio mais re-
cente e a lei mais antiga, e decidir de acordo com os resulta-
dos de seu exame. A situago de uns e outras, em particular a
das autoridades administrativas, difere inteiramente, nesse
ponto, da que habitualmente tém com respeito as leis. E isso
tem uma importancia bem particular num periodo de refor-
mas constitucionais, sobretudo se essas reformas so t3o fun-
damentais quanto as que ocorreram em varios Estados apds
a Grande Guerra. A maioria das Constitui¢Ses dos novos Es-
tados acolheram, por exemplo, o antigo direito material — di-
reito civil, direito penal, direito administrativo — que vigora-
va precedentemente em seu territério, mas apenas na medi-
da em que fosse com elas compativel. Ora, como as leis em
questdo eram ndo raro muito antigas e haviam sido feitas
sob o império de Constituigdes bem diferentes, podiam
apresentar-se com fregiiéncia contradicdes entre elas e as dis-
posicdes da Constituigdo — relativas, naturalmente, nio ao
modo de elaboragio das leis, mas em larga medida a seu
contendo. Se ela dispde, por exemplo, que o sexo ndo pode
ser base de nenhum privilégio, sem que se possa interpretar
essa disposigao como valida apenas para as leis futuras, mas
ndo para as leis anteriores ou para as leis acolhidas pela
Constituigio, ¢ se se deve admitir que ela derroga imediata-
mente as leis anteriores, sem que sejam necessdrias leis es-
peciais de revisdio, a questio da compatibilidade dessas ve-
lhas leis com a Constitnigio pode ser de solugfo juridica-
mente muito dificil e politicamente muito importante. Pode
parecer ruim confiar a decisdo as miltiplas autoridades en-
carregadas da aplica¢do das leis, cujas idéias sobre esse ponto
talvez sejam demasiado vacilantes. Portanto cabe perguntar
se nflo seria o caso de lhes retirar também o exame da com-
patibilidade das leis antigas com a Constitui¢io que nfio as



164 HANS KELSEN

ab-rogou expressamente e confid-lo ao tribunal constitucio-
nal central, o que equivaleria a retirar da nova Constituigao
a forga derrogatéria no que concerne as leis antigas que ela
néo anulou expressamente e substitui-la pelo poder de anu-
lag#io do tribunal constitucional.

3. O critério do controle de constitucionalidade

Qual serd o critério que a jurisdi¢do constitucional apli-
cara no exercicio de seu controle? Que normas devera as-
sentar como base de suas decisdes? A resposta a essa questio
j& decorre, em boa parte, do objeto do controle.

E ébvio que, no caso dos atos imediatamente subordi-
nados 4 Constituigio, é sua constitucionalidade, € no dos atos
que s6 mediatamente lhe sdo subordinados é sua legalidade
que deve ser controlada; ou, mais geralmente, para todo ato,
& sua conformidade as normas do grau superior que deve ser
verificada. E igualmente evidente que o controle deve ser exer-
cido tanto sobre o procedimento segundo o qual o ato foi ela-
borado como sobre seu contetdo, se as normas do grau supe-
rior também contiverem disposi¢Bes sobre esse ponto.

Dois aspectos devem entretanto ser examinados mais
detalhadamente.

16. Em primeiro lugar, podem as normas do direito in-
ternacional ser utilizadas como critério de controle? De fa-
to, é possivel que um dos atos cuja regularidade é submetida
ao controle esteja em contradigdo, ndo com uma lei ou com
a Constituigéo, mas com um tratado internacional ou com uma
regra do direito internacional geral. Uma lei ordinaria que
contradiga um tratado internacional anterior também é irre-
gular em relagfio a Constituigio, porque, autorizando certos
érgdos a firmar tratados internacionais, esta faz deles um
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modo de formag&o da vontade estatal; ela exclui portanto, em
conformidade com a nogéo de tratado que adotou, sua ab-
roga¢io ou sua modificagdo por lei ordindria. Uma lei con-
traria a um tratado é, por conseguinte — pelo menos indireta-
mente —, inconstitucional. Mas para poder afirmar que mes-
mo uma lei constitucional que viole um tratado é irregular,
¢ necessario colocar-se de um ponto de vista superior ao da
Constituigio, do ponto de vista do primado da ordem juridi-
ca internacional, porque somente af o tratado internacional
aparece como ordem parcial superior aos Estados contra-
tantes, e entrevé-se a possibilidade de que atos estatais, em
particular as leis, regulamentos, etc., submetidos ao contro-
le da jurisdi¢@o constitucional, podem violar n3o apenas as
regras particulares de um tratado internacional, e por conse-
guinte, indiretamente, o principio do respeito aos tratados,
mas também outros principios do direito internacional geral.

Deve-se permitir que o tribunal constitucional também
anule os atos estatais submetidos a seu controle por contra-
riarem o direito internacional?

Contra a anulagdo das leis ordindrias contrarias aos tra-
tados — ou dos atos equivalentes ou subordinados a essas
leis — ndo se pode levantar nenhuma objeggo séria. De fato,
essa competéncia se moveria absolutamente no terreno da
Constituigao, que é — nio se deve esquecer — o terreno da jus-
tiga constitucional. O mesmo vale para a anulagdo das leis ¢
dos atos equivalentes ou inferiores 4 lei por violagdo de uma
regra do direito internacional geral, supondo-se que a Cons-
tituigio reconhega expressamente essas regras gerais, isto &,
as integre na ordem estatal sob a denominagio de regras “ge-
ralmente reconhecidas’ do direito internacional, como fize-
ram certas Constituigdes recentes. Com efeito, nesse caso a
vontade da Constituigdo é que tais normas sejam respeita-
das também pelo legislador; portanto & preciso assimilar
completamente, as leis inconstitucionais, as leis contrérias ao
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direito internacional. A solugdo é a mesma, tenham essas nor-
mas sido acolhidas pela Constituigdo no nivel de leis consti-
tucionais ou ndo. Porque, em ambos 0s casos, sua acolhida
significa que elas ndo podem ser afastadas por uma lei ordi-
naria. Essa acolhida solene deve exprimir a vontade de ga-
rantir o respeito ao direito internacional, e ¢ a solugéo preci-
samente contraria que chegariamos se, apesar dela, qualquer
lei ordinaria pudesse violar o direito internacional sem que
se visse nisso, do ponto de vista da Constitui¢do que a con-
tém, uma irregularidade.

Mas é bem diferente o que sucede quando, de um lado,
a Constitui¢do nfo contém esse reconhecimento do direito
internacional geral, e, de outro, mesmo se o contém, quando
se trata de leis constitucionais contrérias ao direito interna-
cional geral ou mesmo convencional. Porque, para a jurisdigao
constitucional, 6rgdo estatal, a validade das normas interna-
cionais que deve aplicar para o controle dos atos estatais s
pode derivar da Constitui¢dio que as abriga, isto é, as pde em
vigor para 0 dominio interno do Estado, da Constituigdo que
criou o tribunal constitucional e que poderia, a qualquer ins-
tante, suprimi-lo. Por mais desejavel que fosse ver todas as
Constituigdes acolherem, seguindo o exemplo das Constitui-
¢Bes alema e anstriaca, as regras do direito internacional geral
de maneira a permitir sua aplicagdo por um tribunal consti-
tucional estatal, hd que convir porém que, na falta desse re-
conhecimento, nada autorizaria juridicamente o tribunal cons-
titucional a declarar uma lei como contraria ao direito inter-
nacional; assim como ha que convir, tendo havido esse re-
conhecimento, que a competéncia do tribunal se detém diante
da reforma da Constitnigio. Claro, é possivel que, de fato, uma
Jjurisdic@o constitucional aplique as regras do direito inter-
nacional mesmo nessas duas hipéteses. No entanto, ao fazé-lo,
ela ndo encontraria mais sua justifica¢fo juridica no &mbito
da ordem estatal. Uma lei constitucional ndo pode atribuir
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essa competéncia a um tribunal constitucional; um tribunal
constitucional que anulasse uma lei constitucional ou mesmo,
apesar do ndo-acolhimento das regras do direito internacio-
nal, uma lei ordinaria por violagdo dessas regras, ndo pode-
ria mais ser considerado érgdo do Estado cuja Constituigdo
o criou, mas apenas como 6rgido de uma comunidade juridi-
ca superior a esse Estado. E, ainda assim, somente por suas
intengdes, porque a Constituigdo da comunidade juridica in-
ternacional ndo contém qualquer norma que dé a um érgdo
estatal qualidade para aplicar as regras do direito interna-
cional geral.

17. Se a aplicagio das normas do direito internacional
pelo tribunal constitucional é submetida s limitagdes que
acabamos de indicar, a aplicagdo de outras normas que nio as
normas juridicas, de normas “suprapositivas” quaisquer, deve
ser considerada radicalmente excluida. As vezes vemos afir-
mado que ha, acima da Constituigdo de qualquer Estado,
certas regras naturais de direito que as autoridades estatais
encarregadas da aplicagio do direito também deveriam res-
peitar. Se se trata de principios incorporados a Constituigio
ou a um outro grau qualquer da ordem juridica, que séo
deduzidos do contetido do direito positivo por abstragao, é
coisa bastante inofensiva formula-los como regras de direi-
to independentes. Eles sdo aplicados entdo com as normas
juridicas as quais estdo incorporados, e tdo-somente com
elas. Mas, se se trata de principios que ndo foram traduzidos
em normas de direito positivo, mas que deveriam sé-lo s6
porque seriam egiiitativos — muito embora os protagonistas
desses principios ja os considerem, de modo mais ou menos
claro, como direito —, estamos entio simplesmente diante
de postulados que nio sdo juridicamente obrigatorios, que na
realidade exprimem apenas os interesses de certos grupos e
que sio formulados visando os érgdos encarregados da cria-
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¢éo do direito, e ndo apenas o legislador, cujo poder de rea-
liza-los é quase ilimitado, mas também os érgdos subordi-
nados que nio tém esse poder, a ndo ser numa medida tanto
mais reduzida quanto sua fun¢io mais comportar uma maior
parte de aplicagdo do direito, os quais, no entanto, o tém na
mesma medida em que conservam um poder discriciondrio,
isto é, na jurisdi¢do e na administrag3o, quando tém de es-
colher entre vérias interpretagdes igualmente possiveis.

E precisamente nesse fato de que a consideragfio ou a
realizaco desses principios — a que néo se pode até hoje, a
despeito de todos os esforgos envidados nesse sentido, dar
uma determinagéo um tanto univoca que seja — néo tém nem
podem ter, no processo de criagdo do direito, pelos motivos
precedentemente indicados, o carédter de uma aplicagio do
direito no sentido técnico, que encontramos a resposta  ques-
tdo de saber se eles podem ser aplicados por uma jurisdi¢ido
constitucional. E é sé aparentemente que n#o ¢ assim, quan-

do, como as vezes acontece, a propria Constituigio se refe- |

re a esses principios invocando os ideais de eqilidade, justiga,
liberdade, igualdade, moralidade, etc., sem esclarecer nem
um pouco o que se deve entender por isso. Se essas formu-
las ndo encerram nada mais que a ideologia politica corrente,
com que toda ordem juridica se esforga por se paramentar, a
delegagio da eqiiidade, da liberdade, da igualdade, da justiga,
da moralidade, etc. significa unicamente, na falta de uma
precisdo desses valores, que tanto o legislador como os 6r-
gdos de execucio da lei sdo autorizados a preencher de forma
discriciondria o dominio que lhes é confiado pela Consti-
tuigéo e pela lei. Porque as concepgdes dejustiga, liberdade,
igualdade, moralidade, etc. diferem tanto, conforme o ponto
de vista dos interessados, que, se o direito positivo ndo con-
sagra uma dentre elas, qualquer regra de direito pode ser jus-
tificada por uma dessas concepgdes possiveis. Em todo caso,
a delegagéo dos valores em questfio ndo significa e ndo po-

B T A
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de significar que a oposigio entre o direito positivo e a con-
cepgio pessoal que eles possam ter da liberdade, da igualda-
de, etc. possa dispensar os 6rgdos de criagdo do direito de
aplica-lo. As formulas em questdo ndo tém portanto, de mo-
do geral, grande significado. Elas ndo acrescentam nada ao
estado real do direito.

Mas, precisamente no dominio da jurisdigdo constitu-
cional, elas podem desempenhar um papel extremamente
perigoso. As disposi¢Oes constitucionais que convidam o
legislador a se conformar a justica, A eqiiidade, a igualdade,
a liberdade, a moralidade, etc. poderiam ser interpretadas
como diretivas concernentes ao conteudo das leis. Equivo-
cadamente, é claro, porque sé seria assim se a Constituigéo
estabelecesse uma diregfo precisa, se ela propria indicasse
um critério objetivo qualquer. No entanto, o limite entre es-
sas disposi¢Oes e as disposigdes tradicionais sobre o conte-
do das leis, que encontramos nas Declarag@es de direitos in-
dividuais, se apagara facilmente, e portanto nfo é impossi-
vel que um tribunal constitucional chamado a se pronunciar
sobre a constitucionalidade de uma lei anule-a por ser injus-
ta, sendo a justiga um principio constitucional que ele deve
por conseguinte aplicar. Mas nesse caso a forga do tribunal
seria tal, que deveria ser considerada simplesmente insuporta-
vel. A concepgdo que a maijoria dos juizes desse tribunal ti-
vesse da justica poderia estar em total oposi¢do com a da
maioria da populagio, e o estaria evidentemente com a con-
cepgio da maioria do Parlamento que votou a lei. E claro que
a Constituigio nfio entendeu, empregando uma palavra tio
imprecisa ¢ equivoca quanto a de justica, ou qualquer outra
semelhante, fazer que a sorte de qualquer lei votada pelo
Parlamento dependesse da boa vontade de um colégio com-
posto de uma maneira mais ou menos arbitréria do ponto de
vista politico, como o tribunal constitucional. Para evitar tal
deslocamento de poder — que ela com certeza ndo deseja e
que ¢ totalmente contra-indicado do ponto de vista politico
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— do Parlamento para uma instincia a ele estranha, e que
pode se tornar representante de forgas politicas diferentes
das que se exprimem no Parlamento, a Constituigdo deve,
sobretudo se criar um tribunal constitucional, abster-se
desse género de fraseologia, e se quiser estabelecer princi-
pios relativos ao contetido das leis, formula-los da forma
mais precisa possivel.

4. O resultado do controle de constitucionalidade

18. a) Resulta de nossas explicagdes precedentes que,
se quisermos que a Constituigdo seja garantida com eficé-
cia, é necessério que o ato submetido ao controle do tribu-
nal constitucional seja diretamente anulado por decisio pré-
pria, se considerado irregular. Essa decisdo, mesmo se se
referir a normas gerais — e é precisamente esse 0 caso prin-
cipal —, deve ter for¢a anulatéria,

b) Dada a extrema importéncia da anulag#o de uma nor-
ma geral, € em particular de uma lei, ¢ licito indagar se ndo
seria o caso de autorizar o tribunal constitucional a s6 anu-
lar um ato por vicio de forma, isto &, por irregularidade no
procedimento, se esse vicio for particularmente importante,
essencial, deixando-se a apreciagdo desse cardter 2 inteira
liberdade do tribunal, porque nio & bom que a Constituigdo
proceda de uma forma geral a dificilima distingfo entre vi-
cios essenciais e nfo essenciais.

¢) Seria necessario examinar também se ndo seria bom,
no interesse da seguranga juridica, encerrar a anulagio, em
particular das normas gerais e principalmente das leis e dos
tratados internacionais, num prazo fixado pela Constitui-
¢80, por exemplo, trés a cinco anos a partir da entrada em
vigor da norma a anular. Porque é extremamente lamentivel
ter de anular por inconstitucionalidade uma lei, e ainda mais
um tratado, depois de terem vigorado por longos anos.
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d4) Em todo caso, seria bom, no interesse da mesma se-
guranga juridica, ndo atribuir em principio nenhum efeito
retroativo a anulagdo das normas gerais, pelo menos no sen-
tido de deixar subsistirem todos os atos juridicos anterior-
mente produzidos com base na norma em questdo. Mas esse
mesmo interesse ndo existe no caso dos fatos anteriores a
anulagiio que, no momento em que a anulagiio se produz,
ainda ndo foram objeto de nenhuma decisdo de uma autori-
dade publica e que, se fosse excluido qualquer efeito retroa-
tivo da sentenga de anulagio, deveriam sempre ser julgados
de acordo com esta — pois a norma geral sé ¢ anulada pro
Sfuturo, isto &, para os fatos posteriores & anula¢do. A seqiién-
cia mostrard que essa retroatividade limitada ¢ mesmo ne-
cessaria em certa organizag¢do do procedimento do controle
de constitucionalidade.

Se uma norma geral é anulada sem efeito retroativo, ou
pelo menos com o efeito retroativo limitado que acabamos
de indicar; se, por conseguinte, subsistem as conseqiiéncias
juridicas que ela produziu antes da sua anulagfio, ou em todo
caso as que se exprimiram em sua aplicagdo pelas autorida-
des, isso em nada diz respeito aos efeitos que sua entrada
em vigor teve sobre as normas que regulavam até entdo o
mesmo objeto, isto é, a ab-rogagdo das normas contrarias
conforme o principio lex posterior derogat priori. Isso sig-
nifica que a anulagdo de uma lei, por exemplo pelo tribunal
constitucional, ndo acarreta de forma alguma o restabeleci-
mento do estado de direito anterior 4 sua entrada em vigor,
que ela ndo faz reviver a lei relativa ao mesmo objeto que
havia sido ab-rogada. Resulta da anulagdo, por assim dizer,
um vazio juridico. A matéria que era até entdo regulada dei-
xa de sé-lo; obrigagdes juridicas desaparecem; segue-se a li-
berdade juridica.

Poderio resultar dai conseqiiéncias desagradabilissimas.
Sobretudo se a lei ndo foi anulada por causa do seu contendo,
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mas apenas por causa de um vicio de forma qualquer que se
produziu quando da sua elaboragdo, em particular quando a
elaboragdo de uma let para regular 0 mesmo objeto requer
um prazo muito longo. Para remediar esse inconveniente, ¢
bom prever a possibilidade de diferir a entrada em vigor da
sentenga de anulag@o até a expiragio de certo prazo a contar
da sua publicagao.

Pode-se cogitar ainda de outro meio, que consistiria em
autorizar o tribunal constitucional a pronunciar, na decisfo
que anula uma norma geral, que a entrada em vigor da anu-
lagdo voltara a fazer vigorar precisamente as normas gerais
que regiam a matéria antes da intervengdo da norma anula-
da. Seria bom, nesse caso, deixar ao préprio tribunal o cui-
dado de decidir em que caso quer fazer uso desse poder de
restabelecer o antigo estado de direito. Seria lamentéavel que
a Constituigdo fizesse da reaparigao desse estado uma regra
geral imperativa, para todos os casos de anulagdo das nor-
mas gerais.

Seria preciso talvez abrir uma excegio para a anulagdo
de uma lei que consistisse unicamente na ab-rogagio de uma
lei até entdo em vigor; seu Unico efeito possivel seria o de-
saparecimento da inica conseqiiéncia juridica que a lei teve
— a ab-rogagao da lei antiga —, a saber, sua entrada em vigor.

Uma disposicio geral como a que acabamos de cogitar
nao poderia ser considerada, a ndo ser supondo-se que a
Constitui¢do contemple a anulagio das normas gerais num
certo prazo a partir da entrada em vigor destas, de forma a
impedir o retorno em vigor de normas juridicas demasiado
antigas e incompativeis com as novas condigdes.

O poder que seria conferido desse modo ao tribunal
constitucional, de fazer as normas entrarem positivamente
em vigor, acentuaria sobremodo o carater legislativo da sua
fungdo, ainda que s6 se referisse a normas que j4 haviam sido
postas em vigor pelo legislador regular.
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e} O dispositivo da deciso do tribunal constitucional
sera diferente conforme diga respeito a um ato juridico (es-
pecialmente uma norma geral) ainda em vigor no momento
em que & pronunciada — ¢ é esse 0 caso normal —, ou se tal
norma ja tiver sido ab-rogada nesse momento, mas ainda
deva ser aplicada a fatos anteriores. No segundo caso, a deci-
sdo do tribunal constitucional cabe apenas, como ja indica-
mos, anular um resto de validade, o que nem por isso deixa
de ser um julgamento constitutivo e de anulagdo. A foérmula
da decisfo poderia ser entdo, em vez de “considere-se anu-
lada a lei”, “a lei era inconstitucional”. Isso teria por conse-
qiiéncia excluir a aplicagio da lei declarada inconstitucional
também aos fatos anteriores a deciso.

O dispositivo sera idéntico, tanto faz se a norma geral
examinada pelo tribunal constitucional é posterior ou ante-
rior & Constituigdo com a qual esta em contradi¢do. Em am-
bos os casos, a decisfo pronunciari a anulag3o da norma in-
constitucional.

) Cumpre notar enfim que a anulagao nio deve se apli-
car necessariamente a lei inteira ou ao regulamento inteiro,
mas também pode se limitar a algumas das suas disposigdes,
supondo-se naturaimente que as outras permanecerdo ape-
sar de tudo aplicaveis ou ainda nio tenham sen sentido mo-
dificado de modo inesperado. Cabera ao tribunal constitu-
cional apreciar liviemente se quer anular a lei ou o regulamen-
to inteiros, ou simplesmente algumas das suas disposi¢des.

5. O processo do controle de constitucionalidade

19. Quais devem ser os principios essenciais do proces-
so de controle de constitucionalidade?

a) A questdo do modo de introdugdo do processo diante
do tribunal constitucional tem uma importancia primordial:



174 HANS KELSEN

é de sua solugio que depende principalmente em que medi-
da o tribunal constitucional podera cumprir sua missdo de
garante da Constituigfo.

A mais forte garantia consistiria certamente em autori-
zar uma actio popularis: o tribunal constitucional seria obri-
gado a examinar a regularidade dos atos submetidos a sua ju-
risdigdo, em particular das leis e dos regulamentos, a pedido
de quem quer gue seja. E incontestavelmente dessa maneira
que o interesse politico em eliminar os atos irregulares rece-
beria a satisfagio mais radical. No entanto, ndo se pode re-
comendar essa solugdo, porque ela acarretaria um perigo
consideravel de agdes temerarias € o risco de um intoleravel
congestionamento das fungdes.

Entre varias outras solugdes possiveis, podemos indi-
car as que seguem,

Poder-se-ia autorizar e obrigar todas as autoridades pa-
blicas que, devendo aplicar uma norma no caso concreto,
tivessem duvidas quanto a sua regularidade, a interromper o
respectivo processo e apresentar ao tribunal constitucional
um pedido motivado de exame e de eventual anulagdo da
norma. Poder-se-ia também s6 conceder tal poder a certas
autoridades superiores ou supremas — ministros € tribunais
superiores —, ou ainda restringi-lo aos tribunais, se bem que
a exclusdo da administragdo ndo seja perfeitamente justifi-
cével, dada a aproximagio crescente entre seu procedimento
e o dajustiga. Se o tribunal constitucional anulasse a norma
contestada — e nesse caso somente —, a autoridade requeren-
te ndo deveria mais aplici-la ao caso concreto que provocou
seu pedido, mas decidir como se a norma, que de modo ge-
ral s6 ¢ anulada pro futuro — nfio vigorasse mais quando o
caso se produziu. Esse efeito retroativo da anulagio é uma
necessidade técnica porque, sem ele, as autoridades encar-
regadas da aplicagio do direito ndo teriam interesse imedia-
to, e por conseguinte suficientemente poderoso para provo-
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car a intervengdo do tribunal constitucional. Se essa inter-
vengio se produz exclusiva ou até principalmente a pedido
dessas autoridades judicidrias e administrativas, & preciso
encorajé-las a apresentar tais pedidos, atribuindo nesse caso
a anulagdo um efeito retroativo limitado.

Seria muito oportuno aproximar um pouco o pedido ao
tribunal constitucional de uma actio popularis, possibilitan-
do que as partes de um processo judicidrio ou administrativo
o promovam contra os atos das autoridades publicas — sen-
tengas ou atos administrativos — por terem sido produzidos
em execugo de uma norma irregular, de uma lei inconstitu-
cional ou de um regulamento ilegal, apesar de serem sem
divida imediatamente regulares. Tratar-se-ia entdo, ndo de
uma pretensdo diretamente aberta aos cidaddos, mas de um
meio de fato, indireto, de provocar a intervengao do tribunal
constitucional, pois suporia que a autoridade judiciaria ou
administrativa chamada a tomar uma decisdo compartilhas-
se o ponto de vista da parte e apresentasse, em conseqiién-
cia disso, o pedido de anulagio.

Nos Estados federativos, o direito de apresentar o pedi-
do deve ser concedido aos governos dos estados federados
contra os atos juridicos emanados da Unido, ¢ ao governo
federal contra os atos dos estados federados. De fato, em
tais Estados, o controle de constitucionalidade tem por prin-
cipal objeto a aplicag3o das disposi¢des de fundo caracteris-
ticas das Constituigdes federais, que delimitam a competén-
cia respectiva da Unido ¢ dos estados federados.

Uma instituigdo totalmente nova, mas que mereceria a
mais séria consideracdo, seria a de um defensor da Consti-
tuigfio junto ao tribunal constitucional, o qual, como o minis-
tério publico no processo penal, introduziria ex officio o pro-
cesso do controle de constitucionalidade dos atos que estimas-
se irregulares. E claro que o titular de tal fun¢do deveria ser
revestido de todas as garantias imaginaveis de independéncia,
tanto em relago ao governo como em relagio ao Parlamento.
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No que concerne em especial ao controle de constitu-
cionalidade das leis, seria extremamente importante conce-
det tatnbém legitimacao a uma minoria qualificada do Parla-
mento. E isso tanto mais que a jurisdigdo constitucional, co-
mo mostraremos mais adiante, deve necessariamente servir,
nas democracias parlamentares, a prote¢io das minorias.

Pode acontecer, enfim, que o tribunal constitucional in-
troduza ex officio o processo de controle com relagio a uma
norma geral sobre cuja regularidade pairem dividas. Isso po-
de acontecer ndo apenas quando, por exemplo, chamado a
examinar a legalidade de um regulamento, ele se vé diante
da inconstitucionalidade da lei com a qual esse regulamento
estaria em contradi¢do, mas também, em particular, quando
& chamado a decidir sobre a regularidade de certos atos juri-
dicos individuais dos quais apenas a legalidade € imediata-
mente questionada, enquanto a constitucionalidade s6 o é
mediatamente. O tribunal suspenderd entdo, assim como as
autoridades qualificadas para recorrer a ele, o processo rela-
tivo ao caso concreto e procederd, desta vez ex officio, ao
exame da norma que deveria aplicar nesse caso. Se anula-la,
dever4, como as autoridades requerentes num caso andlogo,
decidir a controvérsia pendente como se a norma anulada
ndo fosse aplicavel a tal caso.

No caso em que é chamado a decidir também sobre a re-
gularidade de atos individuais, e em particular sobre os atos
das autoridades administrativas, o tribunal constitucional deve
naturalmente poder ser provocado pelas pessoas cujos inte-
resses juridicamente protegidos foram lesados pelo ato irre-
gular. Se, também nesse caso, estas tiverem a possibilidade
de levar o ato juridico individual ao tribunal constitucional
por irregularidade da norma geral, para cuja execugio regular
ele foi produzido, os cidadios terdo, em medida muito mais
vasta do que no caso de recurso por ocasido de um processo
Jjudicidrio ou administrativo, a possibilidade de levar indireta-
mente normas gerais ao proprio tribunal constitucional.
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20. b) Para o processo diante do tribunal constitucional,
cumpre recomendar de maneira geral o principio da publici-
dade e do caréter oral, embora se trate principalmente de ques-
tdes de puro direito e a énfase recaia evidentemente nas expli-
cagdes de direito das pegas escritas que as partes venham a
apresentar — ou, mesmo, devam apresentar — ao tribunal. Os
casos de que o tribunal constitucional trata so de um interes-
se geral tdo consideravel que ndo se poderia excluir em prin-
cipio a publicidade do procedimento, que somente uma au-
diéncia publica garante. Poderiamos até perguntar se o jul-
gamento pelo colégio de juizes também néo deveria ocorrer
em audiéncia publica.

Deveriam ser associados ao procedimento de controle: a
autoridade cujo ato é contestado, para permitir que defenda
sua regularidade; a instincia de que emana o pedido; even-
tualmente também o particular interessado no litigio diante
do tribunal ou da autoridade administrativa que deu ensejo ao
processo de controle, ou o particular que tinha o direito de le-
var imediatamente 0 ato ao tribunal constitucional. A auto-
ridade seria representada pelo chefe hierarquico, pelo presi-
dente ou por um dos funcionarios, se possivel versado em di-
reito. Quanto aos individuos, seria bom tornar obrigatéria a
constitui¢io de advogado, devido ao cardter eminentemente
juridico do litigio.

21. ¢) A decisdo do tribunal constitucional, quando o pe-
dido ¢ acolhido, deve pronunciar a anulag@o do ato contes-
tado de maneira que aparega como conseqiiéncia da prépria
decisdo.

Para a anulagio das normas que s6 entram em vigor por
sua publicagio, o ato de anulagio, no caso a decisdo do tribu-
nal constitucional, também deveria ser publicada, ¢ da mes-
ma maneira que a norma anulada o foi. Embora ndo se deva
afastar a priori a idéia de dotar o tribunal constitucional de
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um 6rgdo préprio, um Didrio Oficial seu, para a publicagio
independente de suas decisSes de anulagdo, seria interessan-
te publicar em todo caso a anulagdo das leis e dos regula-
mentos no proprio érgio em que foram publicados, € confia-
la 3 mesma autoridade. A decisfo do tribunal constitucional
deveria portanto determinar igualmente essa obrigagdo de
publicagdo, precisando que autoridade deve providencia-la.

A anulagio sé entraria em vigor com essa publicagfo.
Como dissemos, o tribunal constitucional deveria poder de-
cidir que a anulagdo, em especial das leis ¢ dos tratados in-
ternacionais, s6 entraria em vigor apés a expiragio de certo
prazo a partir da publicagdo, quando mais ndo fosse para
dar ao Parlamento a possibilidade de substituir a lei incons-
titucional por uma lei conforme 4 Constituig4o, sem que a
matéria regulada pela lei anulada ficasse sem disciplina du-
rante um tempo relativamente longo.

Se a lei foi contestada por um tribunal ou por uma auto-
ridade administrativa por ocasido da sua aplicagdo a um ca-
so concreto, a questio do efeito retroativo podera acarretar
alguma dificuldade. Se a lei anulada sé deixar de vigorar
certo tempo depois da publicagdo da anulagfo; se, por con-
seguinte, as autoridades tiverem de continuar a aplica-la, nio
se podera dispensar a autoridade requerente de aplicé-la ao
caso concreto que provocou o pedido, o que diminuird seu
interesse a levar as leis inconstitucionais ao tribunal consti-
tucional. £ um argumento suplementar a favor da concessio
ao tribunal constitucional do poder de restabelecer, anulan-
do imediatamente a lei, o estado de direito anterior 4 sua en-
trada em vigor. De fato, essa modalidade permite deixar que
o efeito retroativo desejavel da sentenca de anulagio se pro-
duza sobre o caso que provocou o pedido, dando ao mesmo
tempo ao 6rgdo legislativo o prazo necessario para elaborar
uma nova lei, que corresponda as exigéncias da Constitui¢o.
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V. O significado juridico e politico da jurisdigdo constitucional

22. Uma Constituigdo em que falte a garantia da anula-
bilidade dos atos inconstitucionais ndo é plenamente obri-
gatdria, no sentido técnico. Muito embora nio se tenha em
geral consciéncia disso, porque uma teoria;juridica domina-
da pela politica ndo permite tomar tal consciéncia, uma Cons-
tituigio em que os atos inconstitucionais, ¢ em particular as
leis inconstitucionais também permanecem validos — na me-
dida em que sua inconstitucionalidade néo permite que sejam
anulados — equivale mais ou menos, do ponto de vista pro-
priamente juridico, a um anseio sem forga obrigatéria. Toda
lei, todo regulamento, € mesmo todo ato juridico geral pro-
duzido pelos individuos, tem uma forga juridica superior a
de tal Constituigdio, & qual no entanto sio subordinados e da
qual todos eles deduzem sua-validade. O direito positivo zela
para que possa ser anulado todo ato — excetuada a Constitui-
¢do — que esteja em contradigdo com uma norma superior.
Esse grau deficiente de forga obrigatoria real estd em desa-
cordo com a aparéncia de firmeza, que chega ao extremo da
fixidez, conferida a Constituigio ao submeter sua reforma a
condigBes estritas. Por que tantas precaug¢des, se as normas
da Constituigéo, embora quase imodificaveis, sdo na reali-
dade quase sem forga obrigatéria? Claro, mesmo uma Cons-
tituigio que ndo preveja tribunal constitucional ou institui-
¢do analoga para a anulagfio dos atos inconstitucionais, ndo
é totalmente privada de sentido juridico. Sua violagdo pode
receber certa san¢do, pelo menos quando estabelece a res-
ponsabilidade ministerial, sangdo dirigida contra certos or-
gios associados 4 elaborag@o dos atos inconstitucionais, su-
pondo-se que sejam culpados. Mas, 4 parte o fato de que tal
garantia, conforme ja observamos, nio ¢ em si muito eficaz,
por deixar subsistir a lei inconstitucional, nio se pode admi-
tir nesse caso que a Constituigdo deixe de estabelecer um
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processo legislativo tnico, ¢ de fixar principios quanto ao
contetdo das leis. A Constituigdo diz sem divida em seu tex-
to ¢ quer dizer que as leis s6 devem ser elaboradas desta ou
daquela maneira e que ndo devem ter este ou aquele conteu-
do; mas, admitindo-se que as leis inconstitucionais também
serdo vélidas, ela indica na realidade que as leis podem ser
elaboradas de outro modo ¢ que seu contetdo pode ir de en-
contro aos limites assinalados; porque as leis inconstitucio-
nais também s6 podem ser validas em virtude de uma regra
da Constituigdo; elas também devem ser, de um modo ou de
outro, constitucionais, j4 que validas. Mas isso significa que
o processo legislativo expressamente indicado na Constitui-
¢do ¢ as diretivas nela estabelecidas nio sdo, a despeito das
aparéncias, disposigdes exclusivas, mas apenas alternativas.
Que as ConstituigSes em que estd ausente a garantia da anu-
labilidade dos atos inconstitucionais na verdade ndo sio as-
sim interpretadas, é a estranha conseqiiéncia desse método, a
que ja fizemos vérias vezes alusdo e que dissimula o con-
teido verdadeiro do direito por motivos politicos que ndo
correspondem propriamente aos interesses politicos de que
essas ConstituigSes sfo expressdo.

Uma Constituigdo cujas disposi¢Bes relativas ao pro-
cesso legislativo podem ser violadas sem que disso resulte a
anulagdo das leis inconstitucionais tem ante os graus inferio-
res da ordem estatal o mesmo caréter obrigatério do direito
internacional diante do direito interno. De fato, um ato esta-
tal qualquer que seja contrério ao direito internacional nem
por isso é menos valido. A unica conseqiiéncia dessa viola-
¢do € que o Estado cujos interesses ela vulnera pode, em
ultima analise, declarar guerra ao Estado que é seu autor: ela
acarreta uma sang@o puramente penal. Do mesmo modo, a
unica reagdo, contra sua violagdo, de uma Constituigio que
ignore a jurisdigdo constitucional, € a puni¢do decorrente da
responsabilidade ministerial. E essa forca obrigatéria mini-
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ma do direito internacional que incita muitos autores, sem
divida erroneamente, a lhe negar de modo geral cariter
juridico. E sfio motivos de todo semelhantes que se opdem
ao fortalecimento técnico do direito internacional pela insti-
tuigdo de um tribunal internacional dotado de poderes de
anulagiio, e ao aumento da forga obrigatéria da Constituigdo
pela organizagio de um tribunal constitucional.

Deve-se ter em mente o que precede para poder apreciar
a importancia da organizagio da jurisdigio constitucional.

23. Ao lado dessa significagfio geral comum a todas as
Constitui¢Bes, a jurisdigdo constitucional também adquire
uma importincia especial, que varia de acordo com os tragos
caracteristicos da Constituigio considerada. Essa importin-
cia & de primeira ordem para a Reptiblica democratica, com
relagdo a qual as instituigdes de controle sdo condigdo de
existéncia. Contra os diversos ataques, em parte justificados,
atualmente dirigidos contra ela, essa forma de Estado nédo po-
de se defender melhor do que organizando todas as garan-
tias possiveis da regularidade das fungdes estatais. Quanto
mais elas se democratizam, mais o controle deve ser refor-
gado. A jurisdigfo constitucional também deve ser aprecia-
da desse ponto de vista. Garantindo a elaboragao constitu-
cional das leis, ¢ em particular sua constitucionalidade ma-
tetial, ela é um meio de protegdo eficaz da minoria contra
os atropelos da maioria. A dominagdo desta sé € suportdvel
se for exercida de modo regular. A forma constitucional es-
pecial, que consiste de ordinirio em que a reforma da Cons-
tituigdo depende de uma maioria qualificada, significa que
certas questdes fundamentais s6 podem ser solucionadas em
acordo com a minoria: a maioria simples nfo tem, pelo me-
nos em certas matérias, o direito de impor sua vontade a mi-
noria. Somente uma lei inconstitucional, aprovada por maio-
ria simples, poderia entéo invadir, contra a vontade da mino-
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ria, a esfera de seus interesses constitucionais garantidos.
Toda minoria — de classe, nacional ou religiosa — cujos inte-
resses sio protegidos de uma maneira qualquer pela Cons-
tituigdo, tem pois um interesse eminente na constitucionali~
dade das leis. Isso é verdade especialmente se supusermos
uma mudanga de maioria que deixe & antiga maioria, agora
minoria, forga ainda suficiente para impedir a reunifo das
condigdes necessérias a reforma da Constitui¢do. Se virmos
a esséncia da democracia ndo na onipoténcia da maioria,
mas no compromisso constante entre os grupos representados
no Parlamento pela maioria e pela minoria, e por conseguin-
te na paz social, a justica constitucional aparecera como um
meio particularmente adequado 4 realizagfio dessa idéia. A
simples ameaga do pedido ao tribunal constitucional pode
ser, nas mios da minoria, um instrumento capaz de impedir
que a maioria viole seus interesses constitucionalmente pro-
tegidos, e de se opor & ditadura da maioria, ndo menos peri-
gosa para a paz social que a da minoria.

24. Mas é certamente no Estado federativo que a juris-
digdo constitucional adquire a mais consideravel importan-
cia. Nfo & excessivo afirmar que a idéia politica do Estado
federativo s6 ¢ plenamente realizada com a instituigio de
um tribunal constitucional. A esséncia do Estado federativo
consiste — se ndo enxergarmos nele um problema de metafi-
sica do Estado mas sim, numa concepg¢do inteiramente rea-
lista, um tipo de organizagfo técnica do Estado — numa divi-
sdo das fungdes, tanto legislativas como executivas, entre
6rgdos centrais competentes para todo o Estado ou seu terri-
tério (Federagdo, Reich, Unifio) e uma pluralidade de 6rgéos
locais, cuja competéncia se limita a uma subdivisio do Es-
tado, a uma parte de seu territorio (estados federados, pro-
vincias, cantes, etc.), com representantes desses elementos
estatais, designados de maneira mediata (pelos parlamen-
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tos ou pelos governos estaduais) ou imediata (pela populagdo
da circunscrigéo), participando da atividade legislativa central,
e eventualmente também da atividade executiva central. Em
outras palavras, o Estado federativo é um caso especial de des-
centralizagdo. A disciplina dessa descentralizag¢@o ¢ o con-
tendo essencial da Constituigdo geral do estado, que deter-
mina principalmente que matérias serdo regidas por leis cen~
trais e que matérias o seréo por leis locais, assim como as
matérias que serdo de competéncia exclusiva da Unifio e as
que serdo de competéncia exclusiva dos estados federados.
A repartigdo das competéncias é o cerne politico da idéia
federalista. Isso significa, do ponto de vista técnico, que as
Constituigdes federativas nio apenas regulam o processo
legislativo e estabelecem certos principios a propdsito do
contetdo das leis — como acontece com as dos Estados uni-
tarios — mas também fixam as matérias atribuidas 2 legisla-
¢io federal e a legislagdo local. Qualquer violagéo dos limi-
tes assim tragados pela Constituigdo € uma violagdo da lei
fundamental do Estado federativo; e a protegéio desse limite
constitucional das competéncias entre Unido e estados fede~
rados é uma questdo politica vital, sentida como tal no Es-
tado federativo, no qual a competéncia sempre da ensejo a
lutas apaixonadas. Mais que em qualquer outra parte, faz-se
sentir aqui a necessidade de uma instincia objetiva que de-
cida essas lutas de modo pacifico, de um tribunal ao qual
esses litigios possam ser levados como problemas de ordem
juridica e decididos como tal — isto €, de um tribunal consti~
tucional. Porque qualquer violagio da competéncia da Unifo
por um estado federado, ou da competéncia dos estados fe-
derados pela Unido, é uma violagio da Constitui¢do federal
que faz da Unido e de seus estados uma unidade. Nio se de-
ve confundir essa Constituig#o total, de que a repartigio das
competéncias & parte essencial, com a Constitui¢io parcial
da Unido, que lhe é subordinada, porque, assim como as
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Constituigdes dos estados federados, ela ndo passa da Cons-
tituigdo de uma parte, de um elemento do Estado, ainda que
um s6 € mesmo 6rglo seja chamado a modificar a Consti-
tuigdo total e a da Unido.

Tratando-se de atos jurisdicionais ou administrativos con-
trarios as regras de competéncia, as vias de recursos judicia-
rios ou administrativos dos estados federados ou da Unido
oferecem a possibilidade de anulé-los por ilegalidade. Nio
cabe examinar aqui se essa garantia € suficiente para impe-
dir de modo eficaz que os atos administrativos da Unido
invadam a competéncia dos estados federados e vice-versa,
em particular no caso de ndo existir um tribunal administra-
tivo supremo comum a Unido e aos estados federados, o
qual, na medida em que é chamado a controlar a conformi-
dade desses atos as regras de competéncia, isto &, sua cons-
titucionalidade, ja fard as vezes, mesmo se indiretamente,
de tribunal constitucional. Podemos observar contudo que,
dada a oposigao de interesses, caracteristica do Estado fede-
rativo, entre Unido e estados federados, e a necessidade par-
ticularmente forte aqui de uma instancia objetiva, e por assim
dizer arbitral, que funcione como 6rgdo da comunidade for-
mada pelas coletividades juridicas, em principio coordena-
das, da Unido e dos estados federados, a questdo da compe-
téncia a conceder nessa matéria a um tribunal constitucional
ndo se apresenta exatamente da mesma forma que num Es-
tado unitario centralizado, de modo que seria perfeitamen-
te concebivel confiar a um tribunal constitucional federal o
controle dos atos administrativos, exclusivamente quanto a
sua conformidade as regras constitucionais de competéncia.
Seria naturalmente necessario, porém, exigir que o tribunal
constitucional a que caberia julgar as leis e regulamentos da
Unido e dos estados federados proporcionasse, por sua com-
posigio paritaria, garantias de objetividade suficientes, e se
apresentasse ndo como um 6rgao exclusivo da Unido ou dos
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estados federados, mas como o érgio da coletividade que os
engloba igualmente, da Constitui¢do total do Estado, cujo
respeito seria encarregado de assegurar.

E um dos paradoxos da teoria do Estado federativo apre-
sentar o principio “o direito federal prevalece sobre o direito
estadual” como correspondente a esséncia do Estado fede-
rativo, e dissimular, com isso, a necessidade de uma jurisdi-
¢io constitucional. E facil mostrar que nada é tio contrério
a idéia do Estado federativo quanto esse principio, que faz a
existéncia politica e juridica dos estados federados depen-
der da boa vontade da Unifio, 4 qual permite invadir incons-
titucionalmente, por meio de leis ordindrias e até por sim-
ples regulamentos, a competéncia destes ultimos, € assim,
atribuir-se, em contradigdo com a Constituigdo total do Esta-
do, as competéncias dos estados federados. O verdadeiro
respeito a idéia federalista, que encontrou sua expressio na
Constituigdo total do Estado, requer que nem o direito fede-
ral prevalega sobre o direito estadual, nem o direito estadual
sobre o direito federal, e que ambos sejam, em suas relagdes
reciprocas, igualmente julgados de acordo com a Constitui-
¢do total que delimita seu respectivo dominio. Um ato juridi-
co do Estado central que, ultrapassando o limite que a Cons-
tituiglio total lhe estabelece, invada o dominio constitucio-
nalmente garantido aos estados federados, ndo deve ter maior
valor juridico do que o ato de um estado federado que viole
a competéncia do Estado central. Esse principio € o tnico
que corresponde & esséncia do Estado federativo, € ele ndo
pode ser efetivado de outro modo que nio por um tribunal
constitucional. A competéncia natural deste, por resultar da
idéia federalista, também deveria abranger enfim o julga-
mento de todas as violag3es das obrigagdes respectivas de
que possam ser culpados ndo apenas os estados federados,
mas também o Estado central, se no exercicio de suas fungdes
seus drgdos violarem a Constitui¢do total do Estado. O que
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se costuma qualificar de intervengdo federal [Bundesexe-
kution] e que constitui um problema tdo dificil para a teoria e
a pritica do Estado federativo, deveria se apresentar — seja
sob a forma primitiva de uma responsabilidade coletiva e res-
titutdria, seja sob a forma tecnicamente mais aperfeicoada de
uma responsabilidade individual e por culpa do 6rgéo res-
ponsivel — apenas como a execugdo de uma sentenga pro-
nunciada pelo tribunal constitucional, na qual fica estabele-
cida a inconstitucionalidade da conduta do Estado central
ou do estado federado.

25. As missSes que se apresentam para uma jurisdigdo
constitucional no dmbito de um Estado federativo ressaltam
de forma particularmente clara a afinidade entre a jurisdigéo
constitucional e uma jurisdigio internacional voltada para a
proteciio do direito internacional, quando mais ndo fosse em
razdo da proximidade dos graus da ordem juridica que se
trata de garantir. E, assim como esta tem por objetivo tornar
a guerra entre os povos inutil, aquela se afirma, em ultima
andlise, como uma garantia de paz politica no Estado.
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O presidente agradece ao expositor ¢ declara aberta a
discussdo.

Duguit pede que, antes de se iniciar a discussfo sobre os
vérios modos possiveis de organizar a jurisdi¢do constitucional,
se discuta a questdo da classificag@o hierarquica [Stufenbau]
das regras de direito. E, a esse respeito, declara ndo poder com-
partilhar as idéias do expositor. De fato, s € possivel compa-
rar, classificar e hierarquizar coisas da mesma natureza, seme-
Ihantes entre si. Ora, a teoria sustentada por Kelsen coloca nu-
ma mesma hierarquia duas coisas totalmente diferentes: de um
lado, as regras (Constituiggo, leis, regulamentos, etc.), de outro,
os atos juridicos (administrativos, jurisdicionais), que ndo sdo
regras. Ela invoca, para tanto, a idéia de que qualquer grau
de regra constitui uma execugio das regras do grau superior.
Mas essa ¢ uma idéia inexata das regras propriamente ditas
(o regulamento, por exemplo, ndo executa a lei, mas a com-
pleta) e também o é nas relagdes entre as regras e os atos juri-
dicos, que cumpre polis a fortiori isolar.

Kelsen responde, sobre o primeiro ponto, que a Unica
diferenga entre as regras e os atos juridicos consiste em que
as regras sao gerais, a0 passo que os atos juridicos sio espe-
ciais, mas possuem um cardter comum que permite agrupi-
los numa mesma hierarquia: seu caréater de normas. Os atos
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administrativos ou jurisdicionais ndo sdo regras de direito,
mas, como as regras de direito, normas juridicas: a regra &
uma norma geral, o ato juridico é uma norma especial ou in-
dividual. Com efeito, a norma se define simplesmente: um
imperativo, um Sollen. Ora, um imperativo pode ser indivi-
dual, especial, tanto como geral. O direito existe tanto em
forma geral como em forma individual. Quanto & segunda
objegiio de Duguit, Kelsen responde que todo ato de execu-
¢o ou de aplicagdo (dois termos equivalentes) compreende,
ao lado dos elementos que j& estavam contidos na norma
que ele executa ou aplica, novos elementos que lhe sio pro-
prios e que se somarn aos clementos anteriores da ordem
juridica. Dizer que um ato é um ato de execugio ou de apli-
cagdo de certa norma é dizer unicamente que ele a concreti-
za ou que a individualiza: aplicar ¢ executar uma norma niio
¢ simplesmente reproduzi-la, é acrescentar a ela algo que
ela ndo continha. E nisso que consiste o processo de criagio
de todo o direito, que vai da elaboragéio da Constituigdo a
execugdo material, fim do sistema do direito, fato material e
ndo norma, gragas d qual o direito, entrando em contato
com a realidade social, nela se insere. Se o ato administrati-
vo, por exemplo, nio fosse norma e execugio de normas,
ndo poderia ser visto como um fenémeno juridico, porque o
direito €, em sua esséncia, norma. Concluindo, Kelsen obser-
va que a teoria segundo a qual o ato administrativo ndo seria
um ato de execugdo da lei foi muitas vezes inspirada por in-
tengdes politicas, isto &, pela idéia de fazer a administracdo
aparecer desvinculada de normas juridicas gerais, das leis.
Duguit mantém seu ponto de vista: a questdo de termi-
nologia ndo lhe importa, mas ele continua pensando que re-
gras (normas gerais) e atos juridicos (normas individuais)
sdo coisas diferentes, que portanto nio se poderia hierarqui-
zar; que o regulamento que organiza um servigo publico,
do qual a lei estabeleceu o principio, ndo executa essa lei;
que ndo se pode entender por execugio outra coisa que a
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consumac@o de um ato material prescrito pela lei. Declara
enfim nfo ver como, qualificando o ato administrativo de
norma, o administrado seja mais bem protegido do arbitrio
da administragdo.

Jéze propde encerrar essa discussdo preliminar, de resto
necessaria, € voltar ao problema objeto da exposigao. A ques-
tao que domina o debate é a seguinte: a garantia da Consti-
tuigdo deve ser confiada a uma jurisdigdo unica e especial
ou a todos os tribunais? Essa questdo se apresenta do mes-
mo modo nos Estados unitarios e federativos?

Berthélemy insiste no interesse eminentemente atual do
problema. Em quase todos os paises constata-se que um dos
poderes tende a ultrapassar seus limites e invadir o campo
dos outros, seja o poder legislativo em relagdo ao executivo,
seja o inverso. Ele se pronuncia a favor do controle de cons-
titucionalidade das leis por tribunais ordinarios. Na Franga, a
instituigdo de um tribunal especial foi e sera sempre uma ilu-
s30. Nos Estados unitérios nfio se v& quem poderia recorrer a
esse tribunal; com o outro sistema, a dificuidade ndo existe.

Gascon y Marin néo estd de acordo com Berthélemy. A
Espanha, em teoria, conhece o sistema por ele preconizado;
na pratica, porém, esse sistema nio deu bons resultados, ja
que os juizes ndo se valem de seus poderes. Além disso, tal
sistema da lugar a julgamentos contrastantes, enquanto um
4rgdo de justiga constitucional finico permite que esse grave
inconveniente seja evitado.

Berthélemy declara ndo ser contrrio 4 criagio de um
tribunal constitucional especial, mas a considera, por si 86,
insuficiente. Os dois sistemas poderiam ser combinados,
permitindo além disso a excegdo de inconstitucionalidade
diante dos tribunais ordinérios.

Fleiner expde as solugdes adotadas nessa matéria pelo
direito suigo. O cidaddo que se considerar lesado num de
seus direitos individuais pode, segundo a Constituigdo fede-
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ral de 1874, apresentar a se¢fio de direito publico do tribu-
nal federal, um “recurso de direito publico”. Se o recurso
foi apresentado no prazo de sessenta dias, o tribunal pode
anular a lei com base na qual foi adotada a decisdo adminis-
trativa ou jurisdicional, contanto que se trate de uma lei can-
tonal; transcorrido esse prazo, sé pode anular a decisdo. As
leis federais nfio sdo sujeitas a esse controle de constitucio-
nalidade; no entanto estd em curso um projeto de reforma
da Constituigio federal, com o fim de atribuir também esse
poder ao tribunal federal.

Duguit se declara favoravel ao sistema de excegio de
inconstitucionalidade levada aos tribunais ordinarios; con-
dena o sistema de ag#o de nulidade por inconstitucionalida-
de e, portanto, a criagdo de uma jurisdigio constitucional es-
pecial, que seria ou inoperante, ou muito perigosa porque se
transformaria numa terceira —~ ou numa primeira — assem-
bléia politica.

A pedido de Jeze, Kelsen expde os resultados da cria-
¢fio na Austria, pela Constituigio federal de 1920, da Su-
prema Corte Constitucional € as conclusdes que se pode tirar
dessa experiéncia, atualmente tinica. Até aqui, o funciona-
mento dessa Corte, que pode anular tanto as leis federais como
as leis estaduais, ndo suscitou criticas sérias. Sem davida, a
intervengdo da politica no exercicio do julgamento é um pe-
rigo inegavel do sistema, que é necessario enfrentar. Mas
acaso o exercicio do controle pelos tribunais ordinarios pre-
serva desse perigo? Acaso os juizes nio tém uma orienta¢do
e preconceitos politicos? O exemplo da Suprema Corte ame-
ricana nfio prova isso? O problema essencial é, portanto, o
da composigdo da jurisdi¢do constitucional. Na Austria, os
juizes da Suprema Corte sdo eleitos pelo Parlamento; mas
somente seis deles, dos vinte, podem ser escolhidos entre os
membros das Assembléias legislativas; os catorze outros sio
geralmente juristas de carreira, escolhidos notadamente entre
os professores de Direito Pablico. Sfo portanto esses mem-
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bros ndo parlamentares que constituem a maioria e impdem
as decisdes, a0 passo que os membros parlamentares dos
partidos opostos se equilibram. Portanto a Constituigfo aus-
triaca deu espago a politica; concedeu-lhe um lugar oficial
na composi¢do da Corte, o que tem a vantagem de permitir
que seus membros nfio parlamentares nio levem em conta
os interesses politicos em jogo, j4 que os membros parla-
mentares naturalmente os levam em consideragio. Até agora,
esse sistema deu resultados bastante satisfatorios. No entanto,
desde j, os partidos politicos comegam a se esforgar para
instalar, nas vagas de que os parlamentares sdo excluidos,
partidarios oficiais ou oficiosos seus. E um grave perigo. O re-
lator ressalta que, na sua opinifo, a objec#o capital que se
opde ao sistema de excegdo de inconstitucionalidade € a in-
certeza e a inseguranga do Direito a que ele conduz, pois
mesmo o tribunal de cassagdo, que em certa medida faria as
vezes de regulador da jurisprudéncia constitucional, pode-
ria, por motivos politicos, proferir decisdes contraditérias.
Ora, ¢ funesto, para os cidadaos, que uma lei seja declarada
ora constitucional, ora inconstitucional, e a questio da cons-
titucionalidade das leis interessa nfio apenas aos partidos, mas
a todos os cidaddos. Admitir a incerteza sobre esse ponto &
consentir a ruina da Constituigdo. Alis, a diferenga técnica,
se ndo politica, entre os dois sistemas € pouco consideravel:
ela concerne simplesmente a centralizagfo, 4 concentragio
do contencioso e, em segundo lugar, ao alcance do julgado,
porque, no sistema da excecdo de inconstitucionalidade,
tem-se a anulagdo da lei, mas uma anulagio parcial, limita-
da ao caso em exame. O sistema da Corte Constitucional es-
pecial consiste simplesmente em centralizar e proporcionar
um alcance geral ao controle de constitucionalidade.
Thomas expde o estado e as tendéncias do direito ale-
mio sobre esse ponto. Até aqui, o controle de constitucio-
nalidade s6 se exerce na Alemanha sobre as leis estaduais,
mais precisamente sobre sua conformidade as leis federais;
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foi o Tribunal Federal de Leipzig que recebeu competéncia
para exercer esse controle: suas decisdes sdo publicadas no
Didrio Oficial e tém forga de lei. Até agora, elas ndo provo-
caram criticas. No entanto, ante o siléncio da Constituigdo,
o Tribunal Federal afirmou, por uma decisdo de 20 de no-
vembro de 1925, que ele tinha competéncia para examinar a
constitucionalidade das leis federais. Mais ou menos na
mesma €poca, 0 governo apresentou um projeto, que talvez
venha a ser retomado pelo governo atual, que tenderia a
proibir o controle pelos tribunais federais, concentrando-o
nas méos do Staatsgerichtshof, tribunal ndo permanente com-
posto metade por juizes togados, metade por juizes adminis-
trativos. Essa composig¢@o da jurisdigdo constitucional — ex-
clusio dos parlamentares, apelo a magistrados ¢ também a
professores — representa um progresso em relagdo 2 organi-
zagdo austriaca, cujo principio deve ser aprovado.

Berthélemy indica que, a seu ver, se uma jurisdigdo cons-
titucional uinica ¢ indispensavel nos Estados federativos, es-
sa solugfo néo vale para os Estados unitérios.

Jéze sugere que se poderia pensar em organizar o con-
trole de constitucionalidade por meio ou no ambito das pro-
prias assembléias legislativas, isto €, uma garantia politica da
Constituigdo, permitindo que uma minoria pedisse um voto
a uma maioria especial sobre a questdo de saber se esta ou
aquela lei ndio deveria ser, ela mesma, aprovada por maioria
especial. Porque € necessério desconfiar do espirito conser-
vador dos juizes ¢ mesmo dos juristas, que por natureza sdo
tradicionalistas e propensos a imobilizar a interpretacdo dos
textos: € perigoso confiar a eles a missdo de dizer o direito
em matéria politica.

Jéze declara encerrada a discussio e ndo cré necessario
formular resolugdes sobre uma questfio em que as opinides
estdo tdo divididas.

A sessao foi encerrada as 17h15.



III

A sanc¢io jurisdicional dos
: principios constitucionais
(Nota de R. Carré de Malberg)







“Na monarquia absoluta, a distingdo entre o grau da
Constitui¢do e o grau das leis [...] ndo desempenha na prati-
ca nenhum papel [...] o problema da constitucionalidade das
leis ndo tem sentido nela”

Essas palavras, extraidas da exposigdo tio substancial
e interessante de H. Kelsen, poderiam se adequar perfeita-
mente, mutatis mutandis, a0 que se pode chamar de parlamen-
tarismo absoluto. Elas dizem muito do modo em que, nas atuais
condigdes do direito publico francés, se apresenta a questao
da criagio de um sistema de garantias da constitucionalidade
das leis.

Antes de mais nada, observemos brevemente que tal
questdio s6 oferece pleno interesse com relagdo ao contetido
das leis, vale dizer no que concerne 2 sua constitucionalida-
de material. Ji no que diz respeito  constitucionalidade for-
mal, ela ndo deveria nem sequer ser levantada. Acaso a pro-
mulgacdo ndo tem o objetivo preciso e tinico de atestar a per-
feigdo formal da lei, autenticando seu texto? E esse instituto
acaso nio implica, por seu prdprio objetivo, que é tarefa e
dever exclusivo do promulgante assegurar-se de que a lei,
cuja certiddo de nascimento ele redige, deve corresponder
aos requisitos procedimentais de validade exigidos para a sua
elaborag@o, requisitos esses que, de resto, conforme a Cons-
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tituigio de 1875, se reduzem i adogdo, pelas duas camaras,
de um texto deliberado por ambas em termos idénticos? Se
um tribunal, por ocasifo de uma controvérsia, considerar que
a promulgagdo de uma lei se deveu a erro, a autoridade judi-
cante tem a possibilidade de provocar, por intermédio do mi-
nistério puiblico, que informara o ministro da Justiga, um novo
exame da existéncia da lei pelo governo, cujo chefe ¢ a Uinica
autoridade competente para revogar o precedente decreto de
promulgacio.

Muito mais delicado, na Franga, é o problema relativo
as incertezas ou s contestagdes que podem surgir acerca da
constitucionalidade intrinseca de uma lei. E isso precisamen-
te por cansa do modo em que foi entendida e organizada, na
origem de nosso direito piblico moderno, a hierarquia dos
atos e das autoridades.

Nio queremos aludir apenas a debilidade congénita que,
em nosso pais, afeta a autoridade chamada a dizer o direito em
caso de controvérsia. E supérfluo recordar que a Revolugéo,
embora mostrando querer conservar a distingdo entre os “trés
poderes” (tit, III, preamb, Const, 1791), tratou como madras-
ta a autoridade judiciaria, colocando-a, sobretudo, numa con-
digo de inferioridade da qual sé em pequena parte os juizes
foram retirados pelo art. 47 do Codigo Civil. O simples fato
de que, de acordo com a lei de 27 de novembro — 1° de dezem-
bro de 1790 (cf. tit. I, cap. V, Const. 1791), até mesmo o
Tribunal de Cassagdo se caracterizava e devia funcionar como
satélite e érgio auxiliar da Assembléia Legislativa, basta pa-
ra excluir a idéia de que fosse consentido ao corpo judicié-
rio, em qualquer medida e sob qualquer aspecto, comportar-se
eventualmente como censor das leis, em relagdo as quais de-
via limitar-se a assegurar a aplicagdo.

Essa espécie de imunidade de que a lei assim se benefi-
ciava e que tinha como efeito coloca-la acima de qualquer
discussdo, isentando-a de toda ¢ qualquer possibilidade de
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controle jurisdicional, teve porém outra causa, muito mais
grave. Ela se prende, sobretudo, & concepgo que os criado-
res revoluciondrios do direito pablico francés conseguiram
impor no que concerne ao modo como o corpo legislativo
exerce seu poder de legislar.

A esse respeito, sdo possiveis dois pontos de vista. Po-
de-se dar, antes de mais nada, que, segundo o direito vigen-
te, o poder legislativo deva ser considerado de natureza di-
ferente do poder constituinte. Isso se verifica nos Estados
em que a Constituigdo € concebida como ato pelo qual o
povo, deliberando soberanamente, institui os diversos érgdos
estatais, inclusive o 6rgdo legislativo, como “delegados”, a
que confere, de forma separada e limitada, o exercicio de
determinados poderes. Nesse primeiro sistema, o corpo legis-
lativo ndo pode ser confundido com o povo soberano: ¢ uma
simples autoridade investida, nfio da soberania, mas de um
poder, e no exercicio das suas fung¢des age do mesmo modo
derivado que os outros corpos ou autoridades constituidas
no exercicio das suas respectivas fungdes. As leis que ele
adota séo, com respeito a Constituigdo, apenas atos de po-
der subalterno, legitimos unicamente nos limites em que seu
conteudo, obra de um 6rgao constituido, ndo estd em con-
tradi¢io com nenhuma das disposi¢des superiores estabele-
cidas pelo soberano, isto é, pelo povo, autor do ato consti-
tuinte. Nessas condi¢des, é natural que os juizes — embora
sujeitos as leis ordinarias, na medida em que sua fungao con-
siste principalmente em aplicd-las — ndo possam e néo de-
vam aplica-las a néo ser depois de ter como certa sua regu-
laridade constitucional. De fato, diante da Constituigdo eles
estdo, quanto ao exercicio da sua funcdo e segundo esse ponto
de vista, em pé de igualdade com o legislador, dado que este
representa o povo de forma nio-diferente da dos juizes. De
modo que, dado um conceito organico semelhante, os argu-
mentos ja utilizados pelo juiz Marshall em favor do controle
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de constitucionalidade das leis, e hoje retomados por tantos
publicistas, se impSem com uma forga e uma lucidez que nio
admitem réplicas.

O sistema francés de organizagdo dos poderes consti-
tuidos tomou, desde o inicio, caminho bem diferente. Dei~
xando de lado a excepcional medida em que o rei, sob al-
guns aspectos particulares, era qualificado de “representante”,
a Constituigiio de 1791, na esteira da declaragfo dos direitos
de 1789, estabeleceu entre o corpo legislativo e as outras
autoridades uma espécie de desigualdade que tinha uma cau-
sa profunda e que excluia qualquer possibilidade de uma se-
paragdo verdadeira e substancial entre poder legislativo e
poder constituinte. Enquanto o executivo e a autoridade ju-
diciaria exerciam suas atribui¢Ges na forma e com os pode-
res de funcionéarios que agem a servigo da nagio, a assem-
bléia de deputados, concebida como o 6rgéo que “quer pela
na¢io”, se tornava a “representa¢io” mesma desta ltima e
adquiria, a esse titulo, a posse da soberania nacional com os
poderes dai decorrentes. E é isso que a declaragio de 1789
formulava em termos penetrantes quando, no art. 62, a pro-
posito da lei oriunda das decisdes do legislador, dizia que é
“expressio da vontade geral” (Const. 1793, art. 4° da Decla-
ragdo dos Direitos; Const. do ano III, art. 6 da Declaragio
dos Direitos); e na seqiiéncia do texto precisava e reforgava o
alcance dessa definigfo especificando que “através dos seus
representantes todos os cidadios” exercem “o direito de par-
ticipar da sua formagdo”. Era como dizer que, no corpo legis-
lativo, no momento da elaboragéo das leis, estd presente o
préprio povo ou a totalidade dos cidaddos. O que o legisla-
dor decidiu é decisdo legislativa do povo, isto &, ndo de uma
autoridade encarregada pelo povo, mas do préprio povo so-
berano. Abria-se desse modo um abismo juridico entre o po-
der legislativo da assembléia dos deputados, que representa
a nagdo, e as competéncias das outras autoridades, que s
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ocupam cargos como funciondrios. Compreende-se portanto
facilmente como, dadas essas premissas, a Constitui¢do de
1791 (tit. I1I, cap. II, seg. I, art. 3°) tenha podido concluir
que “na Franga, ndo ha autoridade superior a da lei”.

Seria facil objetar a essa ideologia revolucionéria glo-
bal, que se inspirava principalmente nas teorias do Contrato
social, que o proprio Rousseau havia demonstrado, de for-
ma decisiva, que o soberano ndo pode ser nem substituido
nem representado. E nds, analogamente, ndo pretendemos
Justificar o conceito que identifica o corpo legislativo com
o soberano. Nés nos limitamos a constatar que esse concei-
to presidiu a fundamentagio e a orientagdo de nosso direito
publico orgénico. E acrescentemos, sobretudo, que ndo po-
dia deixar de exercer uma influéncia capital sobre a solugdo
a dar ao problema das relagdes entre leis e Constitui¢do. As
instituigdes juridicas ndo sdo unicamente um produto de rea-
lidades positivas e de necessidades praticas: as idéias, mesmo
quando contestdveis, também adquirem, mediante o domi-
nio que exercem sobre os espiritos, uma poderosa influéncia
sobre a formag#o do direito.

Ora, como partiam da idéia de que, através do Parla-
mento, legisla a nagdo composta pela totalidade dos cida-
déos, os constituintes de 1789-1791 tomavam um caminho
que devia leva-los logicamente a descartar toda e qualquer
possibilidade de discuss@o e de recurso destinados a infir-
mar as leis, mesmo se por motivos de inconstitucionalidade.
O soberano é sempre igual a si mesmo. Seja quando o corpo
dos cidaddos é idealmente representado por uma constituin-
te, seja quando ¢é representado pelo legislador ordinario, é
sempre 0 mesmo senhor que age. E como essa senhoria nido
sofre mudangas em relagdo a denominagdo — lei ou Cons-
tituigdo — sob a qual € exercida, n#o € racionalmente conce-
bivel que uma terceira autoridade possa ser chamada a se
interpor entre o soberano, autor da Constituigdo, e um legis-
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lador que, por sua vez, nio se distingue desse soberano. Tan-
to mais que, no sistema estatal edificado pela Revolugéo, a
distancia que separa o legislador dos outros érgdos consti-
tuidos nio decorria de uma graduagéo hierdrquica dos pode-
res. Com efeito, a idéia de graduagdo s6 pode encontrar seu
lugar nas relagdes entre autoridades que exercem de forma
sucessiva um poder uniforme por qualidade e natureza. Ora,
do conceito de que o corpo legislativo € principalmente a
encarnagdo do soberano, resulta que a Assembléia Legisla-
tiva, de um lado, e as autoridades executivas ou judicidrias,
de outro, ndo apenas exerciam os poderes do Estado em diver-
s0s niveis, mas eram também dotadas de poderes de nature-
za diferente, de modo que ndo se podia admitir que nenhu-
ma das autoridades do segundo tipo julgasse a obra sobera-
na do legislador. Numa palavra, com o ponto de vista adotado
pela Revolugfio quanto 4 forma pela qual a Assembléia dos
Deputados exercia o poder legislativo, ficava comprometida,
desde o inicio, uma real disting#io entre leis constitucionais
e leis ordinarias.

De fato, e ndo obstante os esforgos feitos para fazer-se
duradoura, a Constitui¢do de 1791 ndo previa nenhum meio
juridico que permitisse provocar um exame da validade das
leis consideradas em contradigdo com suas disposi¢des. Ela
afirmava, é bem verdade, em seu titulo I, que “o poder le-
gislativo ndo poderd adotar nenhuma lei que atente contra o
exercicio dos direitos naturais garantidos pela Constituigao”;
mas, como essa afirmacdo de principio ndo era acompanhada
de nenhuma sangéo positiva, ¢ licito sustentar que, depois de
ter erigido o Parlamento como soberano efetivo, a Constitui-
630 de 1791 também lhe dava crédito (tomo a expressiio em-
prestada do relatério do presidente Jéze)! e se remetia 4 sua
apreciagdo quanto ao que ele podia fazer legislando. Essa

L. V. Haurtou, Précis de droir constitutionnel, 2* ed., pp. 127 ss.
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conclusfo € corroborada pela seqiiéncia do titulo I, que re-
servava a lei o poder de impor as liberdades constitucionais
as condigdes de exercicio ou as limitagdes julgadas necessa-
rias no interesse da “seguranga publica™ ou para a preserva-
¢do “dos direitos alheios”, o que, na pratica, equivalia a dar
carta branca ao legislador para a regulamentagdo dessas li-
berdades. Com isso, a Constituigdo de 1791 apenas continua-
va a aplicar a mesma idéia inicial, a saber, a de um parla-
mento que, por representagdo, exprime soberanamente a
vontade do povo.

Claro, objetar-se-4 que, mesmo na concepgio que atri-
bui ao povo e & sua soberania tanto a obra do legislador co-
mo a dos constituintes, é perfeitamente possivel sustentar
que, mediante as condigdes restritivas que a Constituigdo
estabelece ao exercicio do seu poder legislativo, o povo se
autolimitou, no sentido que vedou, a si e 3 sua representagéo
legislativa, notadamente a seus membros individuais, inter-
vir com leis ordinarias sobre os principios estabelecidos por
meio da Constituigio ¢ sobre as liberdades reconhecidas
aos cidadfos por tal meio. Tendo o povo se vinculado desse
modo, as leis ordindrias aprovadas pelo legislador popular
que desprezassem uma disposigéo constitucional deveriam ser
consideradas irregulares, visto que em todo Estado a sobera-
nia, popular ou ndo, sé pode ser exercida nas condigdes
estabelecidas pela ordem juridica vigente. Seria assim rea-
berta a possibilidade de organizar um controle da validade
constitucional das leis. Acaso o préprio Sieyés, esse grande
tedrico da soberania popular, ndio combinava sua defini¢do do
regime representativo — no qual, dizia ele, o povo quer atra-
vés da assembléia de seus representantes — com a instituigdo
de um colégio “constitucional”, que teria como encargo anu-
lar as leis que violassem a Constitui¢do?

O instituto preconizado por Sieyés s6 foi introduzido,
porém, no ano VIII, quando as idéias sobre a soberania po-
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pular passavam por um eclipse completo € o corpo legislati-
vo havia perdido os titulos e as qualidades que, a partir de
1789, o haviam tornado grande. No tempo da Revolugéo, o
projeto de controle das leis apresentado por Sieyes estava
necessariamente fadado ao insucesso. Partindo do principio
de que o ato do legislador é ato do préprio povo, a Revo-
lugdo tomara uma diregdo diametralmente oposta aos insti-
tutos que permitem contestar a validade das leis.

Alegar a inconstitucionalidade de uma lei significa,
na realidade, atacar total ou parcialmente suas disposigBes,
pretendendo que o legislador néo tivesse o poder de edita-las,
por contrariarem uma norma constitucional. Em outras pa-
lavras, a questdo da constitucionalidade de uma lei se re-
duz substancialmente a uma questdo de interpretagdo dos
textos e dos principios constitucionais, interpretagio que tem
por objeto preciso o de procurar e estabelecer a amplitude
e o alcance das limitagdes postas pela Constitui¢fio ao po-
der do legislador. Portanto quem poderia ser mais qualifi-
cado para essa tarefa do que aquele que é o proprio autor da
Constituig¢io, isto &, o povo? Ejus est interpretari, cujus est
condere®. Ora, segundo a doutrina da Revolugdo, o povo
estd tio presente na elaboragio das leis pelo legislador or-
dindrio quanto na Constituigio elaborada por uma assem-
bléia constituinte. O legislador € chamado, pois, 16gica e na-
turalmente, no momento mesmo da elaboragdo das leis, a
resolver, em virtude do seu poder de representagio popular,

2. Argumentos nesse sentido sdo oferecidos pelas leis de 16-24 de agos-
to de 1790 (tit. II, art. 12) e 27 de novembro-1° de dezembro de 1790 (art. 21),
as quais, para a interpretagdo das leis, prescreviam, a primeira, o référé facul-
tatif 4 autoridade judicidria, e a segunda, o référé obligatoire ao legislador.
Basta todavia recordar que, de acordo com a Constituigdo de 1791, a convo-
cagdio da constituinte era subordinada ao voto de trés assembléias legislativas
consecutivas, para se convencer de que esses tempos prolongados exclufam a
possibilidade de contar, para a interpretagio da Constituigdo, com um référé
(recurso) do legistador ao 6rgdo constituinte.
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as dificuldades eventualmente levantadas por esta ou aque-
la disposigdo da lei, cuja conformidade com a Constituigdo
seja dibia ou contestada. Por meio do 6rgao legislativo, o
proprio povo precisard, de modo definitivo, o alcance da von-
tade por ele originariamente expressa no ato constitucional.
Numa palavra, cabe ao corpo legislativo examinar e decidir,
por ocasido e no curso das suas deliberagdes sobre um pro-
jeto de lei, se o conteiido desse projeto é compativel ou ndo
com a Constituigdo, isto é, se pode ser adotado simplesmen-
te por meio do legislativo ou se, ao contrario, para a sua
adogdo € necessario recorrer ao procedimento especial re-
querido para as modificagdes da lei constitucional. Volta-se
assim, mais uma vez, a supremacia do Parlamento.

Até aqui, limitamo-nos a falar da diregao originalmen-
te impressa pela Revolugdo a solugdo do problema das rela-
¢Ges entre lei e Constituigdo. Mas o que diz hoje, a esse res-
peito, o art. 8° da lei constitucional de 25 de fevereiro de
1875? Ao reservar as cimaras ‘o poder de declarar que cabe
a reforma das leis constitucionais”, essa lei retoma numa
férmula verdadeiramente expressiva todas as tendéncias, tra-
di¢Ses e modos de pensar nascidos em nosso pais do con-
ceito revolucionario que vé no Parlamento a imagem do so-
berano. Instintivamente, a Constitui¢do de 1875 veio colo-
car-se, o (ue concerne a sua interpretagdo, no sulco traga-
do pelos fundadores do nosso direito publico. Ela remete
aos futuros parlamentares o poder de avaliar, quando neces-
sério, a amplitude das limitagSes que se pode impor as leis
ordinarias, nisso obedecendo 2 consideragao de que esses fu-
turos parlamentares ndo so, com respeito ao soberano, dife-
rentes por qualidade dos que em 1875 disciplinaram os po-
deres que cabem ao poder legislativo, ainda que, entdo, assim
tenham feito a titulo de constituintes. O poder das cdmaras de
reconhecerem sua competéncia legislativa, decidindo, quan-
do necessario, se “cabe” a adogdo de certas novas disposi-
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¢oes, de recorrerem ou ndo ao procedimento de reforma, se
torna assim, em certo sentido, um complemento ao poder
legislativo do Parlamento, do mesmo modo que o poder ju-
risdicional implica, via de regra, a faculdade, para o tribunal
provocado, de comegar por se declarar competente. Assim,
o poder legislativo vé-se posto no mesmo plano do poder
constituinte, e a distingdo entre lei constitucional e lei ordi-
naria fica, tanto hoje como na época da Revolugdo, notavel-
mente enfraquecida.

Sabe-se, de resto, o quanto a Constitui¢io de 1875 con-
tribuiu conscientemente para esse enfraquecimento através
do método da abstengdo por ela adotado no que concerne a
determinagfio e a delimitagdo do Ambito material do poder
legislativo. O alcance dessa abstengdo se manifesta notada-
mente ao se confrontar, do ponto de vista da sua natureza res-
pectiva, a relagio entre Constituigdo e leis que decorre dos
textos de 1875 e a relagdo estabelecida por esses mesmos tex-
tos entre legislagdo, constitucional ou ordinéria, e atos do
poder executivo. Esses ultimos s3o ditos executivos no sen-
tido e pelo motivo de que pressupdem sempre, seja na pro-
pria Constituigdo, scja nas leis, uma norma que os autoriza de
forma ndo somente expressa mas também especifica, isto é,
para casos e objetos determinados, ou pelo menos para uma
duragiio preestabelecida e estritamente limitada. E aqui fica
possivel falar de graduag¢do dos poderes. Surge portanto a
necessidade inelutivel de considerar o ato executivo como
privado de validade se ficar demonstrado que a autoridade
executiva extrapolou as condigdes especiais de habilitagiio que
lhe haviam sido atribuidas; essa necessidade ¢ tdo imperio-
sa que nosso direito piblico, derrogando de forma surpreen-
dente todas as proibigdes impostas pelos tribunais ordinarios,
teve de lhes reconhecer o poder e o dever de rejeitar a apli-
cagdo dos regulamentos ilegitimos. Mas quando se tratou do
poder legislativo, a Constitui¢do de 1875 ndo procurou em
absoluto limitar sua esfera de competéncia: renunciou de sai-
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da a tanto, advertindo antecipadamente a inutilidade de qual-
quer tentativa do género num regime politico que devia for-
¢osamente fazer reviver na Franga a tradi¢fo de soberania do
Parlamento, 6rgéo da vontade geral. Longe portanto de pro-
ceder com o método que consiste em conferir ao Parlamen-
to poderes legislativos contidos, do ponto de vista material,
em limites bem precisos — o que teria dado origem a um sis-
tema de habilitagdo outorgada e limitada —, reconheceu-lhe,
sob a denominagio de poder legislativo, uma faculdade ge-
ral e incondicional de editar, mediante suas leis, qualquer re-
gra, decisdo ou disposi¢do cuja iniciativa se considerasse
autorizado a tomar pela atitude e pelas tendéncias do corpo
eleitoral; e ndo deu a essa faculdade soberana outro contra-
peso que ndo o dever, as cAmaras, de convocarem uma reu-
nido de seus membros em assembléia nacional, para o caso
em que as respectivas maiorias decidissem introduzir inova-
¢Oes destinadas a modificar seu contetido textual, um con-
tetido que, sempre no mesmo espirito, ela reduzia, de resto, a
propor¢des mais modestas. Néo se tratava, na verdade, de
um sistema de poderes outorgados, mas do abandono quase
total de um poder ao qual a prépria Constituigdo de 1875
renunciava. E desse abandono ndo decorria tampouco uma
relagdio de graduagdo entre o poder constituinte € o poder
legislativo. Verificava-se antes um nivelamento entre Constitui-
¢do e leis ordinarias, isto é, em Gltima anélise, exatamente o
contrario de uma verdadeira distingio entre as duas espécies
de leis, dado que a Constituigio de 1875 deixava de desem-
penhar a fungéo de lei fundamental e superior que domina e
condiciona a legislagdo ordinaria.

Hoje, ap6s uma experiéncia de mais de meio século, ve~
rifica-se uma reagdo contra a onipoténcia parlamentar, em
especial contra a liberdade quase ilimitada de legislar que a
Constituigdo de 1875 atribuiu ao Parlamento. Os promoto-
res dessa reagdo ndo vio mais procurar apenas na América
os argumentos Uteis para restaurar em nosso pais a nogao de
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Constituigdo mediante a introdugo de um controle jurisdi-
cional sobre a constitucionalidade das leis. Na propria Eu-
ropa, os argumentos lhes sio fornecidos seja por Estados que,
como a Austria, ja consagraram a institui¢io de um tribunal
constitucional, seja em Estados, como o império aleméo, nos
quais, ndo obstante o deliberado siléncio da Constituigdo, o
movimento a favor do controle ganha continuamente terre-
no na doutrina, a qual ja é capaz de se apoiar em decisdes
judiciarias.

Permito-me simplesmente observar, a esse respeito, que
os Estados que se concedem um direito publico substancial-
mente novo nio devem, como nés, levar em conta um passa-
do cujo inicio remonta a 1789. A mentalidade do povo fran-
cgs se formou, dai em diante, numa escola cujos ensinamen-
tos lhe apresentaram as decisdes legislativas do Parlamento
como a expressiio da vontade geral do povo: com ou sem ra-
230, 0 pOvo, em nosso pais, acostumou-se a ver na sua as-
sembléia parlamentar o 6rgdo normal e por exceléncia qua-
lificado da soberania nacional. Nio é facil remar contra tal
corrente e conseguir reverter um passado cuja forga politica
esti consolidada por esses habitos espirituais. E — para nos
exprimirmos em termos juridicos - n#o é facil reduzir em
nosso sistema de direito piiblico o Parlamento ao papel de
uma simples autoridade que, como o executivo ou o corpo
judiciario, exerce suas fungGes sob o império de uma lei
constitucional que seria tio-somente o ato de vontade pri-
mitivo, fundamental e efetivamente limitativo do verdadeiro
soberano.

No entanto, é essa a transformag¢do — podemos dizer a
revolug@o — por que teriam de passar nossos conceitos e nos-
sas institui¢des para que fosse possivel introduzir em nosso
regime orgénico um procedimento de controle jurisdicional
que garantisse a subordinagdo e a conformidade das leis a
Constituigdo. Enquanto o espirito piblico continuar domi-



JURISDICAO CONSTITUCIONAL 209

nado pela idéia de que o Parlamento concentra em si legiti-
mamente o poder de expressar a vontade geral e enquanto
essa idéia se achar implicitamente consagrada, no plano legis-
lativo, por nossa propria Constituigdo, ndo vemos, de fato,
como um tribunal — ainda que recrutado nos corpos politi-
cos mais conspicuos e fortalecido em seu prestigio pela par-
ticipagdo das mais eminentes personalidades do mundo ju-
ridico — poderia na pratica discutir, inclusive no caso de re-
cursos que contenham censuras de inconstitucionalidade, e
ainda menos contestar deliberagles legislativas que, em
razio da qualidade representativa das cAmaras, sdo conside-
radas como a propria manifestagdo da vontade legislativa em
ato do povo francés e t&ém, no caso, o valor de interpretagio
da vontade popular tal como se manifestou precedentemen-
te na Constituigio.






A pressio pela
reforma constitucional*

* “Der Drang zur Verfassungsreform”, in Neue Freie Presse, 6.10.1929.






Se nio ¢ possivel aceitar o extremismo paradoxal da cé-
lebre tese de Lassalle segundo a qual a Constituigédo de um
Estado &, em tiltima anilise, o exército e os canhdes dos quais
o governo dispde — ja que ela subestima a forga das idéias, e
sobretudo das idéias juridicas —, forgoso € conceder que a
Constitui¢do expressa as forgas politicas de determinado
povo, é um documento que atesta a situagdo de equilibrio
relativo na qual os grupos em luta pelo poder permanecem
até nova ordem. Se a exigéncia de modificag¢do da Consti-
tui¢do cresce a tal ponto que nio pode ser mais contida, é
decerto um sinal de que houve um deslocamento de for¢as
que procura se exprimir no plano constitucional.

Tal desloc de forgas bém é, clar o mo-
tivo mais profundo da crise politica austriaca, que culminou
na tentativa da reforma constitucional que a maioria burgue-
sa pretende realizar em face da oposigdo. Se quisermos tomar
posigdo sobre os projetos de modificagdo da Constituicdo
vigente, que o governo apresentou ao Conselho Nacional, se-
ra util termos em mente a situagdo politica de que resultou,
nove anos atras, a Constituigéo que se pretende mudar. Com
efeito, somente uma comparacdo objetiva da situagdo de en-
téo com a de hoje permitira um juizo desapaixonado sobre a
oportunidade e a viabilidade de tais projetos ¢ talvez até indi-

4
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que a diregiio em que é necessario aperfeigoar a Constitui-
¢do, para que seja assegurada uma vida tranqiiila e préspera
ao Estado.

A Constituigdo de 1920

A Constituigdo de 1° de outubro de 1920 nasceu no 4m-
bito da coalizdo dos trés partidos que formavam a Assembléia
Nacional Constituinte, mas baseia-se em substancia no acor-
do entre os dois maiores partidos, o socialdemocrata e o cris-
tdo-social. A influéncia do partido pangerméanico foi rela-
tivamente pequena. No seio do governo, ela foi preparada
através da colaboragio do chanceler, dr. Renner, com o vice-
chanceler, Fink, coadjuvado pelo secretério de Estado cris-
tdo-social, dr. Mair. Este tltimo havia sido chamado ao ga-
binete “com a tarefa estritamente pessoal de colaborar pa-
ra a reforma constitucional e administrativa”. Por outro lado,
o trabalho recebeu o impulso decisivo — nfo podendo o proje-
to de Constituigdo ser apresentado 4 Assembléia Nacional
Constituinte como proposta do governo — da comissio cons-
titucional, da qual eram presidente ¢ relator, respectivamente,
o dr. Bauer e o dr. Ignaz Seipel. Deve-se sobretudo ao pro-
fundo conhecimento que esses dois eminentes politicos ti-
nham da questdo constitucional ndo ter a Assembléia Nacio-
nal Constituinte encerrado os trabalhos sem qualquer resul-
tado; devem-se ao entendimento deles todas as disposi¢des
essenciais da Constitui¢o, estabelecidas de acordo com o
projeto apresentado e ilustrado pelo dr. Seipel. O que levava
os socialdemocratas a acelerar os trabalhos era o perigo de
que a faléncia da Constituinte pudesse induzir os governos
das provincias [Linder], que pressionavam por uma Cons-
tituigdo, a realizé-la através de um acordo entre 08 proprios
Ldnder, excluindo o parlamento central; e tal Constituicdo
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confederativa ndo podia obviamente agradar a uma social-
democracia entdo orientada num sentido fortemente centra-
lista. Por outro lado, para o partido cristdo-social a rapida con-
clusdo do projeto que a situagdo propunha representava uma
ocasido extremamente favoravel para evitar uma nova disci-
plina dos direitos fundamentais e de liberdade, e portanto
aquele arranjo das relagdes entre Estado ¢ Igreja, Igreja ¢
escola, que havia sido realizado na Constituigdo de Weimar.
Numa nova disciplina dos direitos fundamentais e de liber-
dade, dificilmente seria evitada a solugZo weimariana, tanto
mais que, conforme o programa de coalizio acordado entre
os cristdos-sociais ¢ os socialdemocratas, a Constitui¢do de
Weimar deveria fornecer 0 modelo para a Constituigdo aus-
triaca e o compromisso que havia sido alcangado, no Reich,
entre o centro e a socialdemocracia, na Austria se imporia
por si mesmo. Esse compromisso, que teria significado uma
forte aproximagfio ao sistema da separagdo entre Igreja e
Estado, teria sido desfavoravel aos cristidos-sociais.

Desse ponto de vista, a Constituigdo de 1920 foi um re-
sultado legislativo com o qual ambos os grandes partidos, tio
diferentes em suas concepgdes, podiam-se considerar, € na
época de fato se consideraram totalmente satisfeitos.

A Republica como governo parlamentar

A lei de 1? de outubro de 1920, com a qual a Republica
austriaca se erigiu em Estado federativo, é essencialmente
marcada por duas caracteristicas: a Constitui¢do traz todos
os tragos salientes de um Estado federativo € tem uma acen-
tuada indole democratico-parlamentar. O elemento federa-
tivo deve ser atribuido de novo a influéncia do partido cris-
tdo-social, que mostrava entdo fortes tendéncias federalis-
tas. As disposigdes que criam um governo parlamentar pro-
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v&m, por sua vez, da parte socialdemocritica, e nfo encon-
traram resisténcias particulares no decorrer das negocia-
¢Ges. Os socialdemocratas eram de fato, na época, o parti-
do mais forte, e sua esperanga de obter a maioria nas elei-
¢Bes seguintes ndo era vista em geral com muito otimismo.
O sistema parlamentar, tecnicamente fundado numa oposi-
¢do entre maioria e minoria, cuja dialética leva porém a ten-
s#o entre tese e antitese a uma sintese € a um compromisso
entre os opostos, ndo pode deixar de ser eminentemente
vantajoso para uma oposigio que disponha de certo nimero
minimo de votos. Mas em 1920, com a possibilidade de ir pa-
12 a 0posigio, os cristios-sociais tinham de fazer muito mais
as contas do que os socialdemocratas. O perigo de um regi-
me acentuadamente socialista era considerado entdo muito
maior do que hoje. De modo que a disposig#o constitucio-
nal que beneficia particularmente a oposi¢do e que requer,
para a modificagdo da Constituigdo, uma maioria de dois
tergos, teria sido certamente defendida pelos burgueses com
a maxima energia, mesmo se os socialdemocratas houves-
sem considerado essa exigéneia como natural e tipica de qual-
quer Constituigdo escrita. Ela significava entdo claramente
que uma maioria socialista simples no Parlamento nio esta-
ria em condigdes de abolir a garantia constitucional da pro-
priedade privada ¢ que uma minoria burguesa de mais de
um tergo dos votos bastaria para defender o sistema capita-
lista. Quao pouco os cristdos-sociais eram contra o parlamen-
tarismo naqueles dias pode-se verificar pelo fato de que, no
programa de coalizfo para o qual aceneli, sustentaram a exi-
géncia de que, no projeto de Constituigio em elaborag#o, fos-
sem adotadas, no que concerne a posi¢do do chefe de Estado,
as disposi¢des da Constituigdo proviséria, isto é, que as fun-
¢bes de chefe de Estado nfio fossem confiadas a um érgdo
autdbnomo mas ao presidente do Parlamento — e isso repre-
senta um trago particularmente caracteristico do governo
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parlamentar. O projeto de Constitui¢do apresentado mais
tarde pelo secretirio de Estado cristdo-social, dr. Mair,
prevé uma figura autdnoma de presidente federal eleito
pelo povo, mas ndo lhe atribui nenhum poder de nomear os
ministros (que devem ser eleitos pelo parlamento) € nio
confia a ele, mas sim ao parlamento, o poder de dispor do
exército, nem prevé a possibilidade de que edite decretos de
necessidade. Em 1920, ndo havia pois nenhum antagonismo
substancial entre os dois maiores partidos politicos da épo-
ca, que visavam a construir a Republica austriaca como go-
verno parlamentar.

Os poderes legislativo e executivo

Com a eleig@o do primeiro Conselho Nacional com ba-
se na nova Constitui¢3o, os socialdemocratas perderam sua
posigdo de partido mais forte, e com cerca de 38% dos votos
retrocederam para a segunda posig¢ao, enquanto os cristdos-
sociais, com cerca de 47%, passaram a ocupar a primeira.
Apesar disso, desde a entrada em vigor da nova Constituigiio,
o partido social-democrata dispe no Conselho Nacional de
muito mais de um tergo dos votos. No entanto, a partir desse
momento esteve ininterruptamente na oposi¢do e durante
todo esse tempo — ndo importa aqui se voluntariamente ou
ndo — deixou o governo aos partidos burgueses. Somente
num estado, o de Viena, tem uma maioria preponderante, e
portanto também forma o governo. Em conseqiiéncia dessa
situagiio, o partido socialdemocrata teve antes de mais nada
de passar da posigdo inicial centralista a uma posigdo fede-
ralista, enquanto no partido cristdo-social, que esta no gover-
no tanto da Unido como da maior parte dos estados, as ten-
déncias federalistas iniciais contrapdem-se em certas maté-
rias acentuadas aspira¢des centralistas.
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A mudanga decisiva da situagéo politica estd porém no
fato de que o partido socialdemocrata, por forga do sistema
parlamentar introduzido pela Constituigio, exerce uma in-
Sfluéncia determinante na formagdo da vontade estatal no
dmbito do legislativo, e pode manter essa influéncia mesmo
sem estar no governo, enquanto, estando por longo tempo
na oposi¢do, veio perdendo a influéncia, originalmente mui-
to grande, gue tinha no interior do executivo. Os partidos
burgueses, durante a década em que estiveram sozinhos no
governo da Unido, perceberam estar com o aparelho judi-
ciario e administrativo quase inteiramente nas mdos. Isso vale,
em particular, para os dois elementos decisivos: o exército ¢
apolicia.

Nio ¢ aqui lugar para investigar por que motivos o par-
tido socialdemocrata sofreu de repente perdas considerd-
veis nessas duas vertentes tio delicadas da organizagéo esta-
tal. No entanto, a realidade n3o pode ser negada. Confir-
mou-se novamente o velho principio de que o verdadeiro
poder politico reside ndo tanto no legislativo quanto no exe-
cutivo. De modo que o resultado da evolugio politica sob o
império da Constitui¢io federal de 1920 é uma forte des-
proporgdo entre o poder da oposigdo no interior do legisla-
tivo e sua falta de poder no interior do executivo.

Do ponto de vista sociolégico, o sentido da atual crise
constitucional estd na tentativa dos grupos burgueses de le-
var sua posigdo de poder no interior do legislativo ao nivel
da que atingiram no seio do executivo; ¢ de restringir ou até
mesmo eliminar o sistema parlamentar. E, assim, a crise do
parlamentarismo que se observa em todos os estados demo-
craticos, também na Austria tornou-se aguda.

Na avaliagéo da reforma constitucional ndo se deve dei-
xar de levar em conta, todavia, que a forga de um grupo po-
litico néio pode ser medida apenas por sua representagdo no
parlamento e por sua influéncia sobre os 6rgéos judicidrios
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¢ administrativos. Importincia pelo menos igual tém a am-
plitude e a natureza das camadas sociais que sdo dominadas
pela ideologia de que o grupo politico em questdo é porta-
dor, e que constituem a forga e o instrumento da sua organi-
zagdo. Sem destruir essas forgas, ndo € possivel erigir uma
Constituigdo que as ignore, com perspectiva duradoura,






As linhas fundamentais
da reforma constitucional*

* “Die Grundziige der Ver 'm”, in Neue Freie Presse,
20.10.1929 e 30.10.1929.






L
Nova organizagdo dos poderes legislativos

Os projetos de lei apresentados pelo governo federal ao
Conselho Nacional indicam uma tentativa de modificar ca-
balmente a Constituigdo em vigor. O que se pretende intro-
duzir ¢ uma reforma de alto a baixo. Serdo substancialmen-
te modificados tanto o carater parlamentar quanto a forma
federativa, elementos fundamentais da nossa Constituigdo. A
reforma do parlamentarismo vai na diregido de um notavel
fortalecimento do poder da maioria parlamentar, e é para
isso que serve, em particular, a amplia¢io das atribui¢des do
presidente federal. O carater federativo ¢ modificado na sua
substéincia, visto que, ao lado da cmara de representantes
dos estados, o atual Conselho Federal, € introduzida uma ca-
mara profissional, elemento totalmente estranho ao princi-
pio federativo; e visto que, em particular, o principio federa-
tivo sem diivida vai cair para um tergo da populagio, isto é,
para Viena, que perde a posigdo de estado-membro. Para
essa parte importantissima do Estado ocorre uma centrali-
zac¢do administrativa tio ampla que nio se podera mais falar
de Estado federativo. A reforma ¢ tdo profunda que cabe sin-
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ceramente indagar se nio estamos diante de uma mudanca
total da Constituigdo, no sentido do art. 44-2 da lei constitu-
cional federal.

Transformagdo do Conselho Federal

Séo substancialmente modificados, sobretudo, 0s érgdos
e o procedimento legislativo federais. O Conselho Nacional
serd substituido pelo chamado Conselho dos Estados e das
Profissdes [Linder-und Stinderat]. O Conselho dos Estados
[Lénderat] nada mais é que o Conselho Federal da Consti-
tui¢do vigente, essencialmente modificado em sua compo-
si¢dio. Seus membros ndo s3o mais eleitos pelas assembléias
dos estados; quem o compor4, por assim dizer a titulo pes-
soal, serfio os chefes dos governos estaduais e, nestes, os
membros encarregados das finangas (em Viena, o prefeito e
o membro do governo encarregado das finangas). A modifi-
cagdo mais significativa no plano politico esta no fato de
que os estados ndo sdo mais representados de acordo com o
namero de seus habitantes, mas todos o serdo em igual me-
dida, de modo que Viena nfo terd o quadruplo dos represen-
tantes de Voralberg, mas sim o mesmo nimero de representan-
tes que este, que € o menor dos estados. Sobre a composi-
¢do do Conselho das Profiss@es [Standerat], formado pelos
representantes das categorias profissionais, o projeto gover-
namental ndo contém disposigdes mais detathadas, que sdo
remetidas a uma lei constitucional especial. Quanto ao pro-
cedimento legislativo, 0 Conselho dos Estados ¢ o Conselho
das Profissdes formam cdmaras auténomas. A cada uma de-
las € atribuido um poder de veto suspensivo das deliberagdes
legislativas do Conselho Nacional, de modo que o Parlamento
serd constituido néo mais por duas, mas por trés cémaras.
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Modificagdo do processo legislativo

O processo legislativo é profundamente modificado, na
medida em que doravante a legislatura do Conselho Nacional
serd subdividida em sessées. O Conselho Nacional ndo serd
mais um 6rgdo permanente, mas serd convocado cada ano pelo
presidente federal para duas sessdes ordinérias. Deve-se ver
nisso um sintoma bastante significativo da tendéncia, que no
projeto é perseguida também de outras formas, a romper com
o sistema de governo parlamentar. Essa tendéncia se manifes-
ta, em particular, no fato de que ¢ conferido ao presidente
federal o poder de dissolver o Conselho Nacional. A esse res-
peito, causa muita preocupagio que o dever de convocar novas
eleigdes dentro de certo prazo é limitado pela clausula “se cir-
cunstincias excepcionais a tanto ndo se opuserem”. Isso signi-
fica, nem mais nem menos, que depende do poder discricio-
nério do governo, responsavel por convocar novas eleigdes,
quanto tempo a Republica ficard sem Parlamento. Também
se insere nesse quadro, em particular, a limitagdo da imuni-
dade prevista pelo projeto, a qual ndo cobrird mais os com-
portamentos penais consumados mediante escritos ou que
n#o tenham nenhuma relagio com a atividade desenvolvida
como membro do Conselho Nacional. Essa é uma reforma
bem-vinda, pela qual faz anos ndo me canso de lutar.

Também é muito oportuno o fortalecimento proposto
nas disposi¢des sobre a iniciativa popular: um projeto de lei
¢é vélido quando o nimero de assinaturas requeridas tiver
sido colhido no prazo de um ano. Se o projeto nio for ado-
tado sem modificag¢des pelo Conselho Nacional no prazo de
um ano a contar da sua apresentagdo, deve ser submetido a
consulta popular. As atuais possibilidades de submeter a re-
ferendo uma deliberagdo legislativa do Conselho Nacional
deve-se — em evidente analogia com a Constituigéo alema —
acrescentar o poder do presidente federal de apelar ao povo
quando ndo concordar com uma deliberagdo legislativa do
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Conselho Nacional. Para a consulta popular ¢ introduzido o
voto obrigatorio. Entre as disposigdes mais acentuadamen-
te politicas do projeto esté aquela com base na qual as mo-
dificagdes da Constitui¢do podem ser adotadas ndo somen-
te com a maioria de dois tergos do Conselho Nacional, mas
também por meio de simples referendo popular com maioria
absoluta dos votos vélidos, contanto que solicitado por mais
da metade dos membros do Conselho Nacional. E eliminado
desse modo um poder importante da minoria parlamentar, a
qual, mesmo se dispuser de mais de um tergo dos votos, ndo
poderé mais impedir a modificagdo da Constituigdo.

O chefe de Estado

Mas a modificagdo mais importante no setor da legisla-
¢do esta no fato de que se acrescenta ao poder legislativo do
Parlamento um poder andlogo ao do chefe de Estado. De fato,
¢ nesse sentido que se deve entender o poder de editar decre-
tos de necessidade, que o projeto atribui ao presidente federal.

Este tltimo deve ser eleito pelo povo. Se na votagio
popular nenhum dos candidatos obtiver a maioria dos votos
validos, o poder de elegé-lo passa a Assembléia Federal. J&
que nas condigdes politicas existentes na Austria é totalmente
improvavel que a primeira votagdo leve a tal resultado, para a
eleigao do presidente federal vai ser a Assembléia Federal, na
prética, que ser4 levada em conta, e ndo o povo. A Assembléia
deve escolher entre os trés candidatos que tiverem obtido o
maior niimero de votos na elei¢@o popular. Assim sendo, exis-
te a possibilidade de que o Parlamento eleja precisamente o
candidato que menos confianga obteve do povo, o que, natu-
ralmente, colocara o Parlamento em nitido antagonismo com
aquele. Com isso o projeto, que esta posto sob o signo do com-
bate ao parlamentarismo, acaba por fortalecé-lo.
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A duragio do mandato de presidente federal nfio sera in-
ferior a sete anos. Disposi¢ao igual pode ser encontrada nas
Constitui¢des alemi e checoslovaca, as quais, no entanto, mui-
to se diferenciam nesse aspecto das Constituigdes de outros
Estados democriticos, como a Suiga ou os Estados Unidos.

O prajeto prevé também a possibilidade de destituir o
presidente mediante votagdo popular. As condiges para isso
séo tdo complexas, porém, que dificilmente tal hipétese po-
dera se realizar.

Assembléia Federal e governo dos estados

A Assembléia Federal, a quem cabe 2 elei¢io do presiden-
te, € formada pelo conjunto das trés cimaras: o Conselho Na-
cional, o Conselho dos Estados e o Conselho das Profissdes.
O Conselho dos Estados, nesse caso, é formado ndo apenas
pelos chefes dos governos estaduais e pelos membros do seu
governo encarregados das finangas, mas por todos os membros
desses governos e do senado de Viena. Para se ter uma idéia da
composi¢fo politica dessa parte da Assembléia Federal, ha que
ter em mente a disposi¢do segundo a qual, no futuro, os gover-
nos dos estados deverdo ser eleitos pelas assembléias esta-
duais de acordo com o principio majoritario. Isso significa
que, nos estados cujos governos foram eleitos de acordo com
o sistema proporcional, faltarfio os representantes da oposigio.
Essa disposigdo do projeto ndo vale porém para Viena, segun-
do cuja Constitui¢io, como se sabe, a minoria também é repre-
sentada no governo. Consideradas as atuais condigdes poli-
ticas, todos os estados, com excegdo de Viena, s6 enviariam
a Assembléia Federal representantes burgueses, enquanto,
no que concerne a Viena, participariam da elei¢fio do presiden-
te federal tanto os social-democratas como os membros bur-
gueses do senado da cidade. Isso significa que a Assembléia
Federal se compde de duas partes que ndo podem deixar de
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apresentar, no plano politico, uma estrutura substancial-
mente diferente. Um partido que, sozinho ou com um grupo
menor, tiver a maioria no seio do Conselho Nacional, pode
se apresentar no Conselho dos Estados e das Profissdes como
uma magra minoria, de modo que na eleicdo do presidente
federal é precisamente o Conselho dos Estados e das Profis-
sdes que pode desempenhar o papel decisivo.

Os decretos de necessidade

O presidente federal que assume o cargo desse modo
pode, de acordo com o projeto, editar decretos de necessida-
de [Notverordnungen] aprovados pelo governo. Quando nu-
ma determinada matéria ndo for possivel esperar a delibera-
¢do do Conselho Nacional, o presidente, para evitar danos ir-
repardveis, podera editar decretos que modificam as leis.
Confrontando-se esse poder com as disposigdes do art. 14 da
velha lei fundamental de 1867 sobre a representacdo do Im-
pério, salta aos olhos que o projeto vai muito além da Cons-
tituiglio de 1867. De fato, de acordo com o citado art. 14, os
decretos de necessidade s6 podiam ser editados quando o
Farlamento ndo estivesse reunido. Doravante, ao contrario,
poderfo ser adotados também quando o Parlamento esta reu-
nido, até mesmo em matérias que sejam objeto de um pro-
cedimento parlamentar em curso. O presidente federal po-
dera, por motivos que sé a ele cabe avaliar, transferir sim-
plesmente os poderes legislativos do Parlamento a si mesmo.
Também no que concerne as matérias cuja disciplina escapa
ao decreto de necessidade, o projeto piora a Constituigio de
1867. Os decretos de necessidade ndo podem modificar a
Constitui¢do nem comportar dnus financeiros permanentes
para o Estado ou obrigagSes financeiras para os cidadios.
Essa disposigdo também se encontra no art. 14, gue no en-
tanto contém igualmente a proibigdo de alienar os bens do
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Estado, que o projeto néio leva em consideragcdo. De acordo
com a Constituigdo de 1867, o decreto de necessidade per-
dia sua forga proviscria de lei se ndo fosse apresentado pelo
governo ao Parlamento no prazo de quatro semanas, ou se
este ndo o ratificasse, e fudo isso automaticamente. O pro-
jeto se limita, ao contrario, a estabelecer que o governo deve
apresentar sem demora o decreto ao Conselho Nacional e sé
o deve ab-rogar se esse Conselho o pedir expressamente.
De resto, segundo o projeto, os decretos de necessidade
podem ser editados n3o apenas pelo presidente federal mas
também pelas auroridades policiais: “As autoridades encar-
regadas de tarefas relativas a seguranga publica, no exercicio
de tais tarefas e no Ambito da sua esfera de ag&o, podem, se ndo
houver normas legais particulares, adotar, em caso de ameaga
a tranqiilidade e & ordem piblica, ou para garantir a seguranga
pessoal de individuos ou a propriedade privada posta em peri-
go, as disposigOes necessirias para afastar tal perigo, € podem
declarar punivel sua inobservincia.” Essa disposigio devera se
tomar o terceiro pardgrafo do art. 18 da lei constitucional fede-
ral, que estabelece a legitimidade da agdo administrativa e fixa
em particular o principio de que os decretos s6 podem ser edi-
tados para a aplicagéo das leis. O poder de edita-los, atribuido
as autoridades policiais, deve ser considerado, portanto, como
uma limitagdo do principio da legalidade dos decretos. As
autoridades policiais, no dmbito da sua esfera de ago, serd
atribuido o poder de editar decretos que nao se limitam a dar
aplicagéo as leis. Tais decretos, portanto, podem ser decretos
que substituem ou modificam as leis. Esse & o tnico sentido em
que se pode tomar as palavras “se ndo houver normas legais
particulares”. Para que o projeto ndo tivesse um alcance tdo
amplo assim, teria sido necessaria uma formulagZo totalmen-
te diferente; tanto mais se considerarmos que os decretos de
policia, ao contririo dos decretos de necessidade do presi-
dente federal, ndo precisam ser apresentados ao Parlamento, e
que, portanto, ndo se pode obter sua supressio por esse 6rgdo.






1.
Os poderes do presidente federal

O projeto governamental prevé uma notavel ampliagdo
dos poderes do presidente federal. Do poder a ele atribuido
de editar decretos de necessidade ja falei no artigo prece-
dente. Se ora volto ao tema é porque cumpre ressaltar que
esse poder, que permite substituir ou modificar as leis, da
forma como ¢ configurado no projeto, serve nio tanto para
reforgar a posi¢do do chefe de Estado quanto para debilitar
a influéncia da oposi¢ao parlamentar. E, de fato, a condigio
a que, segundo tal projeto, estd presa a possibilidade de edi-
tar decretos de necessidade — a saber, “quando ndo for pos-
sivel a deliberag¢do do Conselho Nacional” — ndo podera se
verificar, estando o Conselho reunido, pois o perigo de que
o Parlamento venha a ser desautorizado serd suficiente para
provocar uma solugdio tempestiva, calando uma oposi¢do
que pretendesse retardar a deliberagdo. No que concerne a
introdugo de um poder eféetivo do presidente federal de edi-
tar decretos de necessidade — poder necessério na medida
em que o projeto prevé um intervalo entre a cessagéo do
velho Parlamento e a convocagdo do novo, bastaria limitar a
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esse intervalo a possibilidade de editd-los. Somente entdo
teriamos um verdadeiro poder decretatério, e ndo um poder
legislativo concorrente, como 0 que esta previsto no proje-
to. Como a comissdo principal do Conselho Nacional tam-
bém pode funcionar no citado intervalo, seria natural vincu-
lar os regulamentos (decretos) do presidente & aprovagdo
dessa comissdo e publicd-los em seguida com a mengdo a
essa aprovagdo. Dado que ndo ha possibilidade de qualquer
tipo de obstrugo no seio da comissdo, ndo hé por que excluir
esses representantes do Parlamento. Os decretos de necessi-
dade deveriam deixar de vigorar se ndo fossem expressa-
mente ratificados pelo novo Parlamento no prazo de quatro
semanas, a contar da sua reunifio. Para evitar abusos, o tri-
bunal constitucional deveria poder anular ex officio os de-
cretos de necessidade pelos seguintes motivos: ou porque
sdo inconstitucionais em sua origem, na medida em que se
baseiem em pressupostos inconstitucionais, ou se refiram a
objetos excluidos da disciplina por regulamento (decreto);
ou porque se tornaram inconstitucionais na medida em que
faltou a ratificagiio parlamentar obrigatéria e ndo foram ab-
rogados. Nada haveria a objetar, do ponto de vista democra-
tico, a um poder decretatorio assim estruturado.

O projeto governamental tira do Conselho Nacional o
poder de eleger ministros; a tarefa de nomear e demitir os
membros do governo € confiada ao presidente federal. Em-
bora seja verdade que se pretende alcangar assim o objetivo
de tornar o governo independente do Parlamento, continua
mantida porém a disposigio da lei constitucional federal que
permite ao Conselho Nacional, com deliberagfio adotada por
maioria, suspender a confianga no governo ou nos minis-
tros federais, e nesse caso o presidente tem o dever de dis-
solver o governo ou demitir o ministro. Assim, do sistema
de governo parlamentar restou uma parte nada irrelevante.
Se ponderarmos que as disposigdes sobre a eleigio do presi-
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dente colocam tal érgdo substancialmente sob a influéncia
da maioria dos cidaddos, devemos considerar que a prevista
modificacdo na formagio do governo, em vez de fazer este
depender do chefe de Estado, coloca-o, mais ainda que no
passado, sob a influéncia da maioria parlamentar. Sob tal as-
pecto, absolutamente correto no plano técnico-constitucio-
nal, hi que considerar que o ato com o qual o presidente fe-
deral dissolve o governo néo esta sujeito & aprovagdo minis-
terial. O mesmo vale para a excluséo, prevista no projeto, da
ratificagdo pelo ministério dos atos mediante os quais o pre-
sidente executa decisées da Corte Constitucional. Tal ex-
clusdo € necessaria aqui, porque de outro modo néo seria pos-
sivel a execugdo de uma decisdo da Corte, pronunciada nao
contra um estado mas contra a Unio. Os atos do chefe de Es-
tado, sujeito, também ele, a responsabilidade ministerial, ndo
devem ser vinculados sem excegdes 4 ratificagdo ministe-
rial, como os atos governamentais de um monarca néo respon-
savel. No entanto, seria ainda menos desejavel que a res-
ponsabilidade do presidente federal fosse assimilada a respon-
sabilidade ministerial normal em toda sua extens3o, isto &,
que o presidente fosse responsabilizado pelas violagdes cul-
posas ndo apenas da Constituigdo mas também das leis.

Quem pode dispor do exército

O projeto de Constitui¢do tira do Conselho Nacional o
poder de dispor do exército, e transfere-o ao presidente fe-
deral, com o nome de “alto comando”. No entanto, essa no-
va atribuigdo do presidente ¢ tdo desprovida de importincia
quanto o era a do Conselho. Com efeito, o projeto desvalo-
riza o alto comando do presidente sobre o exército, do mes-
mo modo que a lei constitucional federal desvalorizava o
poder de dispor atribuido ao Conselho Nacional, através da
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clausula segundo a qual, se o presidente nio dispde do exér-
cito no sentido da lei sobre a defesa, o ministro federal com-
petente dele dispde, nos limites da autorizagio recebida pelo
governo. E como 2 lei sobre a defesa niio dara ao presidente
faculdades diferentes das que dava ao Consetho Nacional, e
estas 530 praticamente desprovidas de importancia, nada mu-
dara em relag3o a situagdo atual, em que o ministro das For-
cas Armadas dispée do exército. Ao contrario, a posi¢do desse
ministro saira fortalecida, visto que o projeto contém uma
disposigio pela qual o poder de comando sobre o exército fe-
deral é exercido pelo ministro federal competente. Em que o
“poder de comando” do ministro se distingue do “alto co-
mando” do presidente, nfio estd nem um pouco claro.

A supléncia do presidente federal

O projeto suprime a regra geral da lei constitucional com
base na qual todos os atos do presidente, ndo havendo dis-
posigdo constitucional diversa, sé podem ser adotados por
proposta do governo federal. Assim, sdo expressamente vin-
culados & proposta governamental todos os atos do presiden-
te. Essa modificagdo no tem nenhuma importincia, de resto.
E notével, entretanto, que o projeto tenha considerado ne-
cessario completar as disposi¢des constitucionais sobre a
supléncia do presidente federal pelo chanceler com o acrés-
cimo: “Se o impedimento durar um tempo previsivelmente
maior, @ supléncia deve ser regulada por lei federal” O pro-
jeto mostra, portanto, mais que a Constitui¢do vigente, preo-
cupar-se com a possibilidade de que um presidente federal
seja impedido de exercer suas fungSes por um longo perio-
do, durante o qual se concentraria na pessoa do chanceler
um conjunto excepcional de poderes.
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O ministro sem pasta

Entre as disposi¢Bes concernentes a posigido do gover-
no federal, merecem destaque aquelas mediante as quais é
constitucionalmente legitimado o costume, seguido até aqui,
de encarregar um ministro sem pasta da dire¢do de um setor
da responsabilidade do chanceler ou de outro ministério.
Como o projeto estabelece que o ministro sem pasta tem,
nesse caso, na medida em que se encarrega concretamente
das matérias que incumbem a tal setor, a posigdo de um mi-
nistro ordindrio, ele d4 ao presidente, a quem cabe conferir
o cargo, a possibilidade de fracionar os ministérios, € por con-
seguinte a faculdade de criar novos ministérios.

A intervengdo militar auténoma

Uma das inovagdes mais delicadas que o projeto con-
tém para o setor administrativo é uma disposigdo que signi-
fica um nitido retorno ao sistema militarista. A Constituigio
vigente rejeita tal sistema de modo absoluto, s6 consentin-
do o emprego do exército federal dentro do Estado quando
“o legitimo poder civil pedir sua colaboragdo™. A esséncia
do militarismo esta de fato exatamente em que, sobre o em-
prego do exército dentro do pais, quem decide € a propria
autoridade militar, € ndo a autoridade civil. O projeto pre-
tende limitar a citada disposigio da Constituigao vigente, de
tal modo que sua aplicagdo venha a depender apenas do bene-
plécito das autoridades militares. A disposigdo correspon-
dente diz assim: “A intervengdo militar autonoma com os
objetivos indicados no paragrafo segundo (defesa das insti-
tuigdes constitucionais, manutengio da ordem e da seguranga
internas, etc.) s6 € consentida quando as autoridades com-
petentes nio forem capazes, por motivo de forca maior, de
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provocar a intervengdo militar ou quando se tratar de repelir
agressbes ou resisténcias voltadas contra setores do exérci-
to federal” Mas quem estabelece que as autoridades civis
competentes “ndo sdo capazes por motivo de forga maior”?
As préprias autoridades militares, naturalmente. Nesse ponto,
o projeto vai muito além do direito que toda formagao mili-
tar tem de se defender das agressdes. Esse poder auténomo de
intervengdo das autoridades militares, a ser sancionado cons-
titucionalmente, alinha-se inteiramente com a faculdade, que
segundo o projeto as autoridades policiais passardo a ter, de
editar disposi¢des e decretos penais que se encontram além
do principio da legitimidade da agdo administrativa.



Quem deve ser o guardiao
3 da Constituicdo?*

* “Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?”, in Die Justiz. 1930-31,
Heft 11-12, vol. VI, pp. 576-628.






I. A busca politico-juridica por garantias da Constitui-
¢80, ou seja, por instituigdes através das quais seja controla-
da a constitucionatidade do comportamento de certos érgios
de Estado que lhe sdo diretamente subordinados, como o
parlamento ou o governo, corresponde ao principio, especi-
fico do Estado de direito, isto ¢, ao principio da maxima le-
galidade da fungio estatal. Sobre a conveniéncia de tal bus-
ca é possivel — segundo distintos pontos de vista politicos e
em relagdo a distintas Constituigdes — chegar a opinides
bastante diversas. Pode haver situa¢des em que a Constitui-
¢do nfio se efetiva, mesmo em pontos essenciais, de modo
que as garantias, ao permanecer inoperantes, perdem todo o
sentido. A prépria questio técnico-juridica quanto & melhor
configuragio das garantias da Constitui¢io pode ser respon-
dida de maneiras muito diferentes, considerando-se a parti-
cularidade de cada Constituigfio e a divisdo do poder politi-
co que efetua; em particular, estabelecendo se se deve dar
preferéncia as garantias preventivas ou as repressivas, se a
énfase deve ser colocada na eliminagfo do ato inconstitu-
cional ou na responsabilidade pessoal de quem o pratica, etc.
Todos esses temas podem ser debatidos a fundo. Apenas um
ponto parece ter até agora ficado fora da discussio, parece
ser uma nogdo de obviedade tdo primdria que quase ndo se
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considerou necessario salienta-la dentro do exaustivo deba-
te que o problema da garantia constitucional suscitou nos
ultimos anos: o fato de que, caso se deva mesmo criar uma
institui¢do através da qual seja controlada a conformidade a
Constituicdo de certos atos do Estado — particularmente do
Parlamento e do governo —, tal controle nido deve ser confia-
do a um dos drgdos cujos atos devem ser controlados. A
fungio politica da Constituigdo & estabelecer limites juridi-
cos ao exercicio do poder. Garantia da Constituigdo signifi-
ca a seguranga de que tais limites ndo serdo ultrapassados.
Se algo € indubitavel ¢ que nenhuma instincia € tdo pouco
idénea para tal fun¢do quanto justamente aquela a quem a
Constituigdo confia — na totalidade ou em parte — o exerci-
cio do poder e que portanto possui, primordialmente, a
oportunidade juridica e o estimulo politico para vulneré-la.
Lembre-se que nenhum outro principio técnico-juridico é
tio undnime quanto este: ninguém pode ser juiz em causa
propria.

Quando portanto os representantes da teoria constitu-
cional do século XIX, orientados pelo assim-chamado prin-
cipio mondrquico, defendiam a tese de que o natural guar-
dido da Constitui¢do seria o monarca, esta nfo passava —
quem poderia hoje duvidar disso! — de uma ideologia muito
evidente, uma das tantas que formam a assim chamada dou-
trina do constitucionalismo, € através da qual essa interpreta-
¢do da Constituigio procurava mascarar sua tendéncia basi-
ca: a de compensar a perda de poder que o chefe de Estado
havia experimentado na passagem da monarquia absoluta
para a constitucional'. O que em realidade se queria era —
por razdes cujo valor politico ndo discutiremos aqui — impe-
dir uma eficaz garantia da Constitui¢io, pelo menos contra

1. Em minha 4ligemeine Staatslehre (“Teoria geral do Estado”),
Berlim, 1925, di i essa tendéncia do i li em virias de
suas teses,
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violagGes por parte de quem mais a ameagava, ou seja, o
préprio monarca, ou, mais precisamente, 0 governo, ou seja,
0 monarca em conjunto com os ministros que assinavam seus
atos, pois aquele ndo podia agir por si so. Isso também per-
tence ao método da ideologia constitucional: falar apenas
do monarca, quando na verdade estd agindo um 6rgfo cole-
giado em que o monarca n3o é parte autdnoma. Como nao
se podia declarar abertamente o verdadeiro objetivo politico
de impedir uma eficaz garantia da Constituicao, ele era mas-
carado com a doutrina segundo a qual tal garantia seria tare-
fa do chefe de Estado.

A Constitui¢io da monarquia constitucional tem um
acentuado carater dualistico. Ela divide o poder politico entre
dois pélos: Parlamento e governo, sendo que este ja de ante-
mio possui uma certa preponderancia sobre o primeiro, de
modo algum apenas de facto, mas sim também de jure. Que
o governo, particularmente o monarca que o encabega, seja
tanto na realidade politica quanto nas normas da Constitui-
¢30, um orgdo que como o Parlamento exerce o poder esta-
tal — e mesmo em maior medida que este — ndo pode ser
posto em duivida; tampouco se pode duvidar de que o poder
confiado a0 governo esteja em permanente concorréncia
com o do Parlamento. Portanto, para tornar possivel a nogao
de que justamente o governo — e apenas ele — seria o natural
guardido da Constituigdo, € preciso encobrir o cariter de sua
fungdo. Para tanto serve a conhecida doutrina: o monarca é
— exclusivamente ou nfio — uma terceira instancia, objetiva,
situada acima do antagonismo (instaurado conscientemente
pela Constituigdo) dos dois polos de poder, € detentor de um
poder neutro. Apenas sob esse pressuposto parece justifi-
car-se a tese de que caberia a ele, e apenas a ele, cuidar que
o exercicio do poder ndo ultrapasse os limites estabelecidos
na Constituig¢fio. Trata-se de uma fic¢do de notavel audicia,
se pensarmos que no arsenal do constitucionalismo desfila
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também outra doutrina segundo a qual o monarca seria de
fato o umico, porque supremo, érgdo do exercicio do poder
estatal, sendo também, particularmente, detentor do poder le-
gislativo: do monarca, ndc do parlamento, proviria a ordem
para a lei, a representagdo popular apenas participaria da
defini¢do do contelido da lei. Como poderia o monarca, de-
tentor de grande parcela ou mesmo de todo o poder do Es-
tado, ser instincia neutra em relagio ao exercicio de tal poder,
¢ a tinica com vocagio para 0 controle de sua constituciona-
lidade? A obje¢do de que se trata de uma intoleravel contra-
digdo seria totalmente descabida, pois seria aplicar a catego-
ria do conhecimento cientifico (ciéncia juridica ou teoria do
Estado) aquilo que s6 pode ser entendido como ideologia poli-
tica. Num sistema intelectual cujo profundo parentesco com a
teologia ndo é ignorado hoje por ninguém, o principio de con-
tradicdo nio tem mais lugar. O que importa ndo ¢ estabelecer
se as teses de tal teoria constitucional sdo verdadeiras, mas
sim se alcangam seu objetivo politico: e de fato o fizeram em
medida méaxima. Dentro da atmosfera politica da monarquia,
essa doutrina do monarca como guardido da Constituicdo
era um movimento eficaz contra a busca, que ja entdo aflo-
rava de quando em quando, por um tribunal constitucional2.

II. Na situagdo politica em que a Constituigio demo-
critico-parlamentar do Reich alemio veio inevitavelmente a
se encontrar no momento em que para sua propria defesa,
como estimam seus defensores, transigiu por assim dizer
em apenas um Unico de seus artigos, o de n® 48 — colocan-
do-se num espaco juridico demasiado estreito para conse-

2. Trata-se evidentemente da mesma ideologia, somente que a servigo
do principio d atico, quando se procl. o parlamento como guardido
da Constitui¢do porque, como diz Bluntschli, o “corpo legislativo™ carrega
em sua conformagcio as mais importantes garantias “de que nio exercerd suas
atribuigdes com espirito inconstitucional” (4/igemeines Staatsrecht, 4° ed.,
1868, v. 1, pp. 561-62).
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guir evitar, com tal manobra, o perigo de ser golpeada — num
semelhante estado de coisas, enfim, seria com certeza com-
preensivel se o debate sobre a questdo das garantias da Cons-
tituigdo fosse provisoriamente adiado*. E pois surpreenden-
te o fato de uma nova cole¢io de monografias sobre direito
publico, as “Contribui¢des para o direito piiblico da atua-
lidade™3, iniciar sua série com um trabalho que, com o titu-
lo O guardido da Constitui¢do [Der Hiiter der Verfassung),
estd dedicado justamente ao problema da garantia da Cons-
tituigdo. Mais surpreendente ainda, porém, € que esse escri-
to tire do rebotalho do teatro constitucional a sua mais anti-
ga peca, qual seja, a tese de que o chefe de Estado, e nenhum
outro 6rgio, seria o competente guardido da Constituigao, a
fim de utilizar novamente esse jié bem empoeirado aderego
cénico na republica democratica em geral e na Constituigdo
de Weimar em particular. O que mais admira, porém, é que
o mesmo escrito, que pretende restaurar a doutrina de um dos
mais antigos e experimentados ide6logos da monarquia cons-
titucional - a doutrina do pouvoir reutre do monarca, de
Benjamin Constant — e aplicé-la sem qualquer restri¢do ao
chefe de Estado republicano, tenha como autor o professor de
direito pablico na Berliner Handelshochschule, Carl Schmitt,
cuja ambigfio é mostrar-nos “o quanto muitas formas e con-
ceitos tradicionais estio estreitamente ligados a situagdes
passadas, ndo sendo hoje mais nem sequer ‘vinho velho para
odres novos’, mas sim apenas rétulos falsos e antiquados™,
e que ndo se cansa de lembrar “que a situa¢fio da monarquia
constitucional do século XIX, com sua separagio entre Esta-
do e sociedade, politica e economia, encontra-se superada”s

¥ Veja-se a nota da revisdo 4 p. 97 deste volume. (N. do R.T.)

3. Beitrdge zum dffentlichen Rechte der Gegenwart. Ed J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiihingen, 1931.

4. ScumitT, Verfassungsiehre, p. 9.

5. ScumITT, Hiiter der Verfassung, p. 128, ¢f. tb.p. 117.
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€ que portanto as categorias da teoria do Estado constitucio-
nal ndo sdo aplicaveis & Constituigéio de uma democracia par-
lamentar-plebiscitiria como a Alemanha de hoje. Dai deduz
ele, por exemplo, que o conceito de “lei formal”, oriundo do
constitucionalismo do século XIX e que deveria assegurar
ao Parlamento, enquanto “legislador”, o direito de aprovar o
orgamento, ndo poderia manter seu sentido original na Cons-
tituigdo de Weimar, e que portanto, apesar da expressa dis-
posicdo dos arts. 85 e 87, niio seria de modo algum “absolu-
ta e incondicionalmente necesséria” a forma de uma lei do
Reich para a fixagio do orgamento, a autorizagiio de crédito
e a assungdo de garantias, bastando em lugar disso o decre-
to do presidente na forma do art. 48-2*. Tentativas simila-
res de dissolver ou atenuar a assim-chamada reserva finan-
ceira da Constituigdo também foram, evidentemente, feitas
pela teoria constitucional, que ndo se viu impedida pelo con-
ceito de lei formal de sustentar que o monarca poderia fixar
o orgamento ¢ autorizar crédito mediante decretos de ne-
cessidade, como por exemplo demonstra a teoria € a praxis
do famigerado art. 14 na Austria. Porém a consciéncia histo-
rico-critica que nos preserva do formalismo irrefletido de
compreender disposi¢des da Constituigio do Reich como “o
orgamento é fixado através de lei” e “tal aquisi¢do (de recur-
sos financeiros mediante crédito), bem como a assungio de
garantias a cargo do Reich, 36 poderdo acontecer em fun-
¢ao de uma lei do Reich”, no sentido de que o orgamento s6
pode ser fixado através de lei e que a autorizagdo de crédi-
1o e a assungdo de garantias s6 pode ter lugar em fungio de
uma lei — essa consciéncia histérico-critica nio deve nos

* No Brasil, h o i da Repiblica costuma editar
medidas provisérias dispondo sobre diretri: Arias (por ex., MP 1.817,
de 22.3.1999, MP 1.643, de 18.3.1998} e abrindo créditos extraordindrios (por
ex., MP 1.752-36, de 7.5.1999, 1.813, de 23.4.1999, 1.785-3, de 26.3.1999,
etc.). (N. do R.T.}
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impedir de retomar uma ideologia do constitucionalismo
que, mais claramente que qualquer outra, traz na testa o seu
vinculo com a época, seu nascimento de uma situagio his-
térico-politica especifica: a doutrina do pouvoir neutre do
chefe de Estado! Essa férmula de Constant torna-se, nas mios
de Schmitt, um instrumento capital para sua interpretacgio
da Constituigiio de Weimar. Somente com esse auxilio ele
consegue estabelecer que o guardido da Constituigdo ndo
seja, digamos — como se deveria supor a partir do art. 19 —,
o Tribunal Federal ou outro tribunal, mas sim apenas o pre-
sidente do Reich, e isso ja com base na propria Constituigio
em vigor, e nilo, por exemplo, depois de uma reforma cons-
titucional.

Quando Constant afirma que o monarca seria detentor
de um poder neutro, apGia essa tese essencialmente na su-
posigdo de que o executivo esteja dividido em dois poderes
distintos: um passivo e outro ativo, e que o monarca detenha
simplesmente o passivo. Somente enquanto “passivo” é que
tal poder seria “neutro”. Fica evidente a ficgdo de se apre-
sentar como meramente “passivo” o poder de um monarca a
quem a Constituigdo confia a representagdo do Estado no
exterior — sobretudo a assinatura de tratados -, a san¢@o das
leis, 0 comando supremo do exército e da frota, a nomeagio
de funcionarios ¢ juizes, entre outras coisas, € de contrapd-
lo enquanto tal ao executivo restante, visto como um poder
ativoS. A tentativa de aplicar a ideologia de Constant (do
pouveir neutre do monarca) ao chefe de Estado de uma

6. B. Constant, originalmente um republicano moderado, toma-se mo-
narquista depois da Revolugdo, defendendo, apés a queda de Napoledo, as
dinastias legitimas no livio De I’ esprlt de la conquéte et de 1 u:urpanon
Com esse escrito torna-se também co-fundador da ideologia da
Naio obstante, participa da tentativa de colocar Bernadotte no trono; como a
agdo fracassa, Constant passa para o lado dos Bourbons. Escreve no Jowrnal
des Débats contra Napoledo, que retornava de Elba, qualificando-o de Atila e
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repiiblica democratica torna-se particularmente discutivel
se estiver relacionada com a tendéncia de estender a compe-
-téncia deste Gltimo para ainda mais adiante do 4mbito nor-
mal de atribuiges de um monarca constitucional. E verda-
de que, no intuito de que o chefe de Estado apare¢a como o
apropriado “guardifio da Constituigdo”, Schmitt caracteriza
0 seu pouvoir neutre nio como uma instincia que estd
acima dos “‘detentores de direitos de decisdo e de influéncia
politica”, ou como um “terceiro mais alto”, nem como “se-
nhor soberano do Estado”, mas sim como um “érgdo justa-
posto”, como um poder “que ndo est acima, mas sim ao
lado dos outros poderes constitucionais”. Ao mesmo tempo,
porém, através de uma interpretagio mais do que extensiva
do art. 48, ele procura ampliar 2 competéncia do presiden-
te do Reich de maneira tal que este ndo escapa de tornar-se
senhor soberano do Estado, alcancando uma posigio de poder
que ndo diminui pelo fato de Schmitt recusar-se a designa-
la como “ditadura” e que, em todo caso, segundo as expres-
sbes acima citadas, ndo ¢ compativel com a fungdo de um
garante da Constituigdo.

Que Schmitt acredite poder aplicar sem maiores pro-
blemas a tese ideologica do pouvoir neutre do monarca cons-
titucional ao chefe de Estado de uma republica democratica,
eleito sob a alta press@o das correntes politico-partidarias, é
tanto mais estranho porque, por vezes, ele vé claramente as

Gengls Khan. Apés algumas semanas, porém, ele é “membro do Conselho de
Estado” e escreve, por é de ledio, os atos 1 as
Constituigdes do Império, Apés a segunda R Constant é n n-
te partidario da Charre e dos Bourbon. Assim, por exemplo, ele diz na Cima-
ra dos Deputados em 1820: “Les Bourbons avec la Charte sont un immense
avauntage, parce que ¢’est un immense avantage qu’une familie antique sur un
trone incontesté.” Depois da expulsdo de Carlos X vamos encontra-lo nova-
mente como zeloso dcfmsor da legitimidade de Lufs Fcllpc Cf. A. M. Dolma-
towsky, “Der Parl in der Lehre Benj , in: Zeit-
schrift f. d. ges. Staaiswissenschaften, 63. Jahrgsg, 1907. p. 602.




JURISDICAO CONSTITUCIONAL 247

circunstincias reais que tornam transparente o carater ideo-
lgico da doutrina constitucional do monarca como guar-
dido da Constituigdo. Assim, ele afirma que na monarquia
constitucional o perigo de uma violagdo da Constituigdo pro-
vinha do governo, ou seja, da esfera do executivo, circuns-
tancia que deveria ser totalmente eliminada pela idéia tanto de
um poder “neutro” do monarca na fungio de chefe do go-
verno e do executivo, como de sua vocagdo para atuar como
guardido da Constitui¢do! Schmitt, aqui, reconhece o perigo
por parte do governo mondrquico no século XIX apenas
com a intengdo de poder afirmar que “hoje”, ou seja, no
século XX e na repuiblica democratica, o temor de uma vio-
lagdo constitucional se dirigiria “sobretudo contra o legisla-
dor”, isto é, ndo contra o governo presidencial, mas sim con-
tra o Parlamento. Como se hoje na Alemanha a questdo da
constitucionalidade da atividade que o governo, composto
por presidente e ministros, desenvolve com base no art. 48,
nio fosse uma questdo de vida ou morte para a Constitui¢do
de Weimar! Deveras, se ndo se cogita a possibilidade de vio-
lagdo constitucional por parte do governo, a férmula que
proclama o chefe de Estado guardido da Constituigdo soa
bastante inofensiva; e ndo é mais preciso protestar contra a
inexatiddo de uma formula com a qual a fungfio de garantia da
Constitui¢do ndo é reclamada apenas — como poderia pare-
cer —para a pessoa do presidente da republica, mas sim para
o colégio composto por ele e 0s ministros que assinam seus
atos. Contudo, faremos bem se niio perdermos de vista que
nessa argumentagio trata-se apenas de uma teoria politica do
“como se”.

III. Para sustentar a tese de que o presidente do Reich
seria o guardido da Constitui¢io, Schmitt tem que se voltar
contra a instituigdo, freqiientemente reclamada e em muitos
Estados também concretizada, de uma jurisdi¢do constitu-
cional, ou seja, contra a atribui¢io da fungdo de garantia da
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Constituigdo a um tribunal independente. Este funciona como
um tribunal constitucional central na medida em que, num
processo litigioso, deve decidir sobre a constitucionalidade
de atos do Parlamento (especialmente leis) ou do governo (es-
pecialmente decretos) que tenham sido contestados, cassando
tais atos em caso de sua inconstitucionalidade, e eventual-
mente julgando sobre a responsabilidade de certos Srgdos
colocados sob acusagdo. Pode-se certamente discutir sobre
a conveniéncia de tal instituigfo, ¢ ninguém afirmara que se
trata de uma garantia absolutamente eficaz em qualquer cir-
cunstincia. Mas de todos os pontos de vista segundo os quais
se possa debater o problema politico-juridico de um tribu-
nal constitucional central e estabelecer seus prés e contras,
um ponto é de fato insignificante: o de se tal 6rgéo seria um
tribunal e sua fungdo verdadeiramente jurisdicional. No pla-
no da teoria do direito, essa é realmente uma questéo de clas-
sificagfio muito importante; da sua solugdo, contudo, tanto
em sentido afirmativo como negativo, nada resulta a favor
ou contra que se confie a referida fungdo 2 um érgéo cole-
giado cujos membros, a ser nomeados de alguma maneira,
tenham garantida a plena independéncia: uma independén-
cia em relagdio a governo e Parlamento e que chamamos judi-
cidria, porque nas modernas Constituig8es costuma ser con-
cedida aos tribunais (alids, ndo apenas a estes). Deduzir, a par-
tir de wm conceito qualquer de jurisdi¢do, que a instituigdo
aqui referida como tribunal constitucional seria impossivel
ou inconveniente, seria um caso tipico daquela jurisprudén-
cia conceitual, que ja pode ser considerada como superada
hoje em dia.

E de supor que tampouco Schmitt maneje tal argumen-
tagdo. Porém ele faz crer o contrario quando, num escrito si-
tuado no plano da politica do direito ¢ na sua luta contra a
Jjurisdigdo constitucional, d4 énfase a questdo de saber se ela
seria verdadeira jurisdigfio, formulando como problema de-
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cisivo o de se o judicidrio poderia atuar como guardido da
Constitui¢do. Resulta mesmo estranho que ele, empregando
meios relativamente extensos, creia poder demonstrar que
os tribunais civis, criminais e administrativos da Alemanha,
que exercem um direito de controle material sobre as leis
que devem aplicar, nfio sejam, “num sentido preciso, guar-
dides da Constituigdo”. Por motivos pouco compreensi-
veis, porém, ele ndo nega esse titulo 4 Corte suprema dos
Estados Unidos, embora essa Corte ndo faga essencialmen-
te nada de diferente dos tribunais alemdes quando estes exer-
cem seu direito de controle, ou seja, ndo aplicando ao caso
concreto as leis consideradas inconstitucionais. Ora, de um
tribunal constitucional central com poder de cassagdo — ao
qual Schmitt nfo negara a subsungdo ao conceito de guar-
dido da Constitui¢do, ainda que ndo queira considera-lo um
“tribunal” — de tal “guardifio™ efetivo, os tribunais que dis-
pdem de seu poder de controle diferenciam-se apenas no
plano quantitativo, ou seja, na medida em que o primeiro nio
anula a lei inconstitucional apenas para um caso concreto —
como os ultimos — mas sim para todos os casos. De que
serve observar entdio, como faz Schmitt, que a fungio cons-
titucional de um guardido da Constituigéio consiste em “subs-
tituir e tornar supérfluo o direito geral e ocasional de deso-
bediéncia e resisténcia que repousa no direito de controle ma-
terial” e que “apenas entdo estamos diante de um guardido
da Constituicdo no sentido institucional”? Isso, em realidade,
néo basta para chegarmos ao “sentido preciso™ do conceito
“guardido da Constituigdo”; basta apenas para concluir que
os tribunais, mesmo quando exercem o direito de controle,
“ndo devem ser considerados guardides da Constituigio”.
Uma afirmagao meramente terminolégica, pois Schmitt ndo
pode desmentir que um tribunal, quando rejeita a aplicagio de
uma lei inconstitucional, suprimindo assim sua validade para
o caso concreto, funciona na prética como garante da Cons-
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tituigdo, mesmo que ndo se the conceda o altissonante titulo
de “guardifo da Constitui¢do”, ou seja, se renuncie a uma ex-
pressdo cujo pathos ja é, por si s6, uma adverténcia contra
tendéncias ideologicas ligadas a ela. O que importa é determi-
nar a conveniéncia de se confiar dessa maneira aos tribunais a
fing¢do de garantia da Constituigdo, ¢, em caso negativo, s¢ €
necessario retirar-lhes o direito de controle. Sera iniitil procu-
rar em Schmitt uma solugdo clara desse problema.

Em compensagio acharemos, como foi dito, uma gran-
de quantidade de argumentos com os quais se procura con-
tinnamente — de modo bastante assistematico — demonstrar
que a decisfo sobre a constitucionalidade de leis ¢ a anulagdo
de leis inconstitucionais por um colégio de homens inde-
pendentes, em processo litigioso — Schmitt realmente ndo
leva em consideragio a possibilidade de wn controle juridi-
co de outros atos imediatamente subordinados & Constitui-
¢do —, ndo seria jurisdicional. Porém os argumentos que apre-
senta nada provam para o ponto determinante, isto €, no plano
da politica do direito, mas também sdo initeis no plano ted-
rico-juridico.

IV. Tais argumentos partem do pressuposto erréneo de
que entre funcdes jurisdicionais e fungbes politicas existiria
uma contradigfio essencial, e que particularmente a decisdo
sobre a constitucionalidade de leis e a anulagdo de leis in-
constitucionais seria um ato politico, donde se deduz que tal
atividade ja nfio seria propriamente jurisdicional. Se deve-
mos dar ao termo “politica”, polissémico e excessivamente
mal utilizado, um sentido razoavelmente preciso num con-
texto de oposigio a “jurisdic@io”, s6 poderemos supor que
seja usado para expressar algo como “exercicio do poder”
(em contraposigdo a um “exercicio do direito™). “Politica” é
a fungdo do legislador, o qual submete os individuos & sua
vontade e exerce um poder justamente pelo fato de obriga-
los a perseguir seus interesses dentro dos limites das nor-
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mas que impdem, decidindo assim os conflitos de interesses,
a0 passo que o juiz, enquanto instrumento — e ndo sujeito —
de tal poder, apenas faz aplicar esse ordenamento criado pe-
lo legislador. Tal concepgio, contudo, € falsa, porque pressu-
pde que o exercicio do poder esteja encerrado dentro do pro-
cesso legislativo. Ndo se vé, ou ndo se quer ver, que ele tem
sua continua¢fio ou até, talvez, seu real inicio na jurisdi¢éo,
ndo menos que no outro ramo do executivo, a administra-
¢do. Se enxergamos “o politico™ na resolugio de conflitos de
interesses, na “decisdo” — para usarmos a terminologia de
Schmitt — encontramos em toda sentenga judiciaria, em maior
ou menor grau, um elemento decisorio, um elemento de
exercicio de poder. O carater politico da jurisdi¢do é tanto
mais forte quanto mais amplo for o poder discricionario que
a legislagdo, generalizante por sua propria natureza, lhe de-
ve necessariamente ceder. A opinido de que somente a legis-
lagdo seria politica — mas nio a “verdadeira” jurisdigfio — é
tdo errénea quanto aquela segundo a qual apenas a legisla-
¢fio seria criagdo produtiva do direito, e a jurisdi¢@o, porém,
mera aplicagdo reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas
variantes de um mesmo erro. Na medida em que o legisla-
dor autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interes-
ses contrastantes entre si, ¢ decidir conflitos em favor de um
ou outro, estd Ihe conferindo um poder de criagfio do direi-
to, e portanto um poder que da 4 fun¢do judicidria o mesmo
cardter “politico” que possui — ainda que em maior medida —
a legislagdo. Entre o carater politico da legisla¢do ¢ o da ju-
risdigdo ha apenas uma diferenga quantitativa, ndo qualitati-
va. Se fosse da natureza da jurisdi¢do ndo ser politica, entdo
seria impossivel uma jurisdi¢@o internacional; ou melhor: a
decisio, segundo as normas do direito internacional, de con-
trovérsias entre Estados, que so se distinguem dos conflitos
internos porque aparecem mais claramente como conflitos de
poder, deveria receber outra denominagdo. Na teoria do direi-
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to internacional costuma-se distinguir entre conflitos arbi-
traveis e ndo-arbitriveis, conflitos juridicos e de interesses
(de poder), controvérsias juridicas e politicas. Contudo, o
que significa isso? Todo conflito juridico € na verdade um
conflito de interesses ou de poder, & portanto toda controvér-
sia juridica ¢ uma controvérsia politica, e todo conflito que
seja qualificado como de interesses, de poder ou politico
pode ser decidido como controvérsia juridica, contanto que
seja incorporado pela questdio sobre se a pretensdio que um
Estado ergue em relag@o a outro e que este se recusa a satis-
fazer — nisto consiste todo conflito — estd fundamentada no
direito internacional ou ndo. E tal questdo sempre pode ser
decidida segundo o direito internacional, ou seja, juridica-
mente, o que com efeito se verifica, seja positivamente —
acolhendo-se a pretensdo —, seja negativamente, rejeitan-
do-a. [Zertium non datur.] Um conflito nfio € “ndo-arbitravel”
ou politico porque, por sua natureza, nio possa ser um confli-
to juridico e portanto ser decidido através de um tribunal, mas
sim porque uma das partes ou ambas, por uma razio qual-
quer, n3o querem deixar que seja resolvido por uma instan-
cia objetiva. A tais exigéncias, e as tendéncias contririas ao
desenvolvimento da jurisdig@o internacional que delas nas-
cem, a teoria do direito internacional fornece a necesséria
ideologia com os conceitos de conflito “arbitravel” e “nfo-
arbitravel”, de controvérsia politica e juridica. Schmitt os
transfere para o 4mbito do direito interno quande — como
muitos outros professores de direito publico ~ os diferencia
entre matérias “objeto de jurisdigdo” [justiziable] e matérias
“ndo objeto de jurisdicio” [nicht justiziable}, a fim de
advertir contra uma extensio da jurisdi¢io com relagdo a
estas, na medida em que declara que com isso “a jurisdigfio
s6 pode ser prejudicada”. Segundo Schmitt as questdes “poli-
ticas” ndo sdo objeto de jurisdigio. Pois bem, tudo que se
pode dizer do ponto de vista de um exame de orientagéio te-
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rica € que a fungdio de um tribunal constitucional tem um
carater politico de grau muito maior que a fungio de outros
tribunais — e nunca os defensores da instituicdo de um tribu-
nal constitucional desconheceram ou negaram o significado
eminentemente politico das sentengas deste — mas ndo que
por causa disso ele ndo seja um tribunal, que sua fungiio ndo
seja jurisdicional, ¢ menos ainda: que tal fungio niio possa
ser confiada a um 6rgio dotado de independéncia judicidria.
Isto significaria deduzir justamente de um conceito qual-
quer, por exemplo o de jurisdi¢do, elementos para a confor-
magio da organizagio estatal.

V. Uma vez que Schmitt da um valor tdo particular a
comprovagio de que a assim chamada jurisdi¢do constitu-
cional ndo ¢ de fato jurisdigio, seria de esperar dele uma
definicdo clara e precisa desse ultimo conceito. Essa expec-
tativa, porém, infelizmente é frustrada. O que ele apresenta
como definig¢do de jurisdi¢do é mais do que escasso, e acaba
sendo substancialmente um retorno a concepgdes ja ha
muito reconhecidas como erréneas.

Se reunimos suas observagdes bastante dispersas sobre
essa duvidosa matéria, chegamos por exemplo & seguinte tese:
a jurisdi¢do por sua natureza esta ligada a normas, isto é, a
normas que “possibilitam a subsuncio de um fato material” e
além disso nfio sdo ““‘duvidosas nem polémicas” em seu con-
teido. Portanto, uma vez que na decisdo sobre a constitu-
cionalidade de uma lei nunca se trata da subsuncgio de um
fato material, mas sim, geralmente, de “defini¢do do con-
teddo de uma lei constitucional duvidosa”, ndo se estaria
aqui diante de jurisdi¢do. Para comegar logo com a segunda
qualidade com que a “jurisdi¢@o” € aqui caracterizada, s
podemos expressar nossa admiragdo, uma vez que Schmitt
parece crer que os tribunais civis, criminais € administrati-
vos, cuja natureza jurisdicional n3o coloca em duvida, teriam
aplicado sempre e somente normas cujo conteiido nio era
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duvidoso nem polémico, que a controvérsia juridica a ser
decidida por um desses tribunais é sempre uma questio de
fato e nunca uma assim-chamada questéio de direito, a qual
surge apenas quando o contetido da norma a ser aplicada for
duvidoso e portanto polémico. Como exemplo de um caso
em que ndo ha “patente contradi¢do” entre uma lei constitu-
cional e uma lei ordinéria, mas sim “davida e diferengas de
opinido” sobre “se ¢ em que medida existe uma contradi-
¢d0”, nos é apresentado: “quando a lei constitucional deter-
mina que as faculdades de teologia sejam mantidas ¢ uma lei
ordinaria dispde que as academias de teologia sejam supri-
midas”. O conteiido da lei constitucional é evidentemente
duvidoso, porque é incerto se por “faculdades de teologia”
pode-se compreender também “academias de teologia”. Qual-
quer palavra é supérflua para demonstrar que a jurisprudén-
cia dos tribunais ordinarios — cujo caréter jurisdicional ndo
pode, nem € nunca posto em divida — significa em numero-
sos casos a defini¢io do contendo de uma lei que ¢, de modo
absolutamente idéntico, duvidoso. Quando Schmitt fala da
“diferenga fundamental entre a decisdo de um processo e a
decisdo de duavidas ¢ diferengas de opinido sobre o conteiido
de uma disposig¢do constitucional”, sé podemos dizer que a
maioria das decisdes de processos sdo decisbes de davidas e
diferengas de opinifio sobre o contendo de uma disposigdo
legal. E, com efeito, nunca se havia feito uma afirmagéo
sobre a jurisdigdo que desconhecesse tio completamente a
sva esséncia como a seguinte: “Toda jurisdigdo esta ligada a
normas ¢ cessa quando as proprias normas tornam-se duvi-
dosas e polémicas em seu conteado”. Basta a inverséo dessa
frase para trazer de volta a verdade simples e por qualquer
um visivel de que a justiga em geral s6 comega realmente
quando as normas se tornam duvidosas e polémicas em seu
contetido, pois do contrério haveria apenas controvérsias so-
bre fatos, e ndo propriamente controvérsias juridicas. Pode-se
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duvidar de que seja conveniente confiar a um tribunal inde-
pendente a definigio do conteido de uma lei constitucional
duvidosa, e por varias razdes, pode-se preferir que o gover-
no ou o Parlamento cuidem dessa fungdo. Porém ¢ impossi-
vel afirmar que a fungfio de um tribunal constitucional nédo é
Jurisdicional quando a norma que deve aplicar tem contetido
duvidoso, de modo que sua decisdo consista na definigio desse
conteiido; porque é impossivel afirmar que a incerteza do con-
tetido da norma seja, no caso de uma lei constitucional, algo
diferente do que acontece no caso de uma lei ordinéria.

O outro critério ~ pelo qual as normas a serem aplicadas
pelo judicidrio devem possibilitar a subsungfio de um fato
material — néo é, realmente, incorreto; porém tanto mais in-
correta ¢ a afirmagédo de que a decisdo sobre a constitucio-
nalidade de uma lei ndo implica tal subsungdo. Schmitt in-
felizmente deixa de explicar melhor o que entende por Tarbe-
stand. Mas talvez possamos supor que ele veja realizado o
procedimento de subsung¢do da maneira mais simples e cla-
ra quando um tribunal criminal deva decidir sobre uma acusa-
¢#o. Se o tribunal estabelece que o comportamento do acusado
é mesmo aquele fato que a lei penal prevé como delito, ou
seja, como condig@o de uma determinada pena, trata-se de pro-
cedimento absolutamente idéntico ao que se verifica quando
um tribunal constitucional reconhece como inconstitucio-
nal uma lei impregnada por alguém. A inconstitucionalidade
de uma lei pode consistir ndo sé — como parece a primeira
vista — no fato de néo ter sido adotada segundo o procedimen-
to previsto pela Constituigdo, mas também em que possua um
conteido que, segundo a Constituigdo, ndo poderia ter; a
Constituigdo, de fato, nfo regula apenas o procedimento le-
gislativo, mas também define de algum modo o contetido das
futuras leis, por exemplo mediante a fixagfo de linhas direti-
vas, principios, etc. Como porém uma jurisdigio constitucio-
nal em relagdo as leis s6 € possivel se as normas constitu-
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cionais materiais se apresentarem também na forma consti-
tucional especifica, isto é, como leis qualificadas — pois do
contrrio toda lei constitucional material serd ab-rogada ou
modificada por uma lei ordinaria que com ela contraste, ndo
sendo portanto possivel uma lei inconstitucional — o controle
da constitucionalidade de uma lei por parte de um tribunal
constitucional sempre significa a solug@o da questdo sobre se
a lei surgiu de maneira constitucional. Pois mesmo quando
uma lei é inconstitucional porque tem um conteudo inconsti-
tucional, ela na verdade s6 o é por ndo ter sido adotada como
lei que modifica a Constituigéo. E mesmo no caso de que a
Constitui¢do exclua totalmente determinado conteiido de lei,
de modo que uma lei constitucional com tal conteddo ndo
possa absolutamente ser adotada, por exemplo a lei de um
estado-membro que intervém na competéncia federal (e que,
mesmo adotada como lei da Constituigdo estadual, ndo esteja
conforme a Constituigio federal), ainda nesse caso a incons-
titucionatidade da lei consiste na sua adogdo; néio no fato de
nfo ter sido adotada de maneira devida, mas no simples fato
de ter sido adotada. O suporte fiitico [Tatbestand] que deve
ser subsumido 4 norma constitucional quando da decisdo so-
bre a constitucionalidade de uma lei, ndo € uma norma — fato
e norma sdo conceitos distintos — mas sim a produgéo da nor-
ma, um verdadeiro suporte fitico material, aquele suporte fa-
tico que € regulado pela norma constitucional € que, porque e
na medida em que é regulado pela Constituigdo, pode ser
subsumido pela Constitui¢do como qualquer outro suporte
fatico sob qualquer outra norma. Pois um suporte fatico s6
pode ser subsumido a uma norma se esta regular esse suporte
fatico, ou seja, estabelecé-lo como condi¢do ou conseqiién-
cia. Tanto se um tribunal civil decide sobre a validade de um
testamento ou contrato ou declara inconstitucional um decre-
to para ndo aplica-lo no caso concreto, ou se um tribunal cons-
titucional qualifica uma lei como inconstitucional, em to-
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dos esses casos € o suporte fatico da produgdo de uma norma
que € subsumido a norma que o regula e que ¢ reconhecido
como conforme ou contrario a ela. O tribunal constitucional,
por outro lado, reage ao julgamento de inconstitucionalidade
de uma lei com o ato que corresponde, como actus contra-
rius, ao suporte fitico inconstitucional da produgdo da nor-
ma, isto é, com a anulagdo da norma inconstitucional, seja
apenas — de modo pontual — para o caso concreto, seja — de
modo geral — para todos os casos.

Quando Schmitt caracteriza o controle da constitucio-
nalidade de uma lei no sentido de que aqui é apenas “con-
frontado o conteido de uma lei com o de outra, sendo esta-
belecida uma colisdo ou contradi¢do”, de modo que apenas
“sfo comparadas regras gerais, mas ndo subsumidas uma a
outra ou aplicadas uma a outra”, ele for¢a um entendimento
da realidade de modo tal que ndo vé a diferenga entre a lei
como norma ¢ a produgdio da lei como suporte fético. Ele é
simplesmente vitima de um equivoco. Em conseqiiéncia, fa-
1ha totalmente o seu argumento, apresentado em todas as va-
riagBes possiveis, de que ndo existe uma “jurisdigo da lei
constitucional sobre a lei ordindria”, nem “uma jurisdi¢do
da norma sobre a norma, uma lei ndo pode ser a guardii de
uma outra lei”. Na jurisdigdo constitucional nio se trata —
como Schmitt exige da teoria normativa que analisa essa
fungdo — de que uma norma deva “proteger normativamente a
si mesma”, ou que uma lei mais forte deva proteger uma lei
mais fraca ou vice-versa, mas sim meramente que uma nor-
ma deve ser anulada em sua validade pontual ou geral porque
o suporte fatico de sua produgdo estd em contradi¢do com a
norma que regula tal suporte fatico e que estd, por isso mes-
mo, num nivel superior.

VI, Para ndo permitir que a jurisdigdo constitucional
valha como jurisdi¢éo, para poder caracteriza-la como /le-
gislagdo, Schmitt apdia-se numa concepgdo da relagdo entre
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essas duas fungGes que acreditdvamos até entdo poder con-
siderar hd muito obsoleta. Trata-se da concepgio segundo a
qual a decisdo judicial ja esta contida pronta na lei, sendo
apenas “deduzida” desta através de uma operagdo légica: a
jurisdi¢gdo como automatismo juridico! Schmitt afirma de
fato com toda seriedade que a “decisdo” do juiz ¢ deduzida
no seu contetdo de uma outra decisdo, mensuravel e calcu-
lavel, ja contida na lei”. Também essa doutrina descende do
estoque da ideologia da monarquia constitucional: o juiz tor-
nado independente do monarca ndo deve se conscientizar do
poder que a lei lhe confere, que — dado o seu caréter geral —
Ihe deve conferir. Ele deve crer que é um mero autdmato,
que ndo produz criativamente direito, mas sim apenas “acha”
direito ja4 formado, “acha” uma decisdo ja existente na lei.
Tal doutrina ja foi desmascarada hd muito tempo?. Nio é
portanto t3o estranho que Schmitt, depois de haver se servi-
do dessa teoria do automatismo para separar, como princi-
pio, a jurisdi¢do como mera aplicagdo da lei e a legislagdo
como criac¢do do direito, e depois que ela lhe assegurou o
principal argumento teérico em sua luta contra a jurisdigdo
constitucional — “uma lei ndo € uma sentenga, uma sentenga
ndo ¢ uma lei” —, coloque-a de lado, declarando enfatica-
mente: “Em toda decisdo, mesmo na de um tribunal que
resolva um processo mediante a subsungdo de um fato
material, hd um elemento de decisic pura que no pode ser
deduzido do conteudo da lei”. Pois bem, é justamente dessa
compreensdo que resulta o fato de que entre lei e sentenga
ndo existe diferenga qualitativa, que esta €, tanto quanto
aquela, produgdo do direito, que a decisiio de um tribunal
constitucional, por ser um ato de legislag@o, isto ¢, de pro-
dugdo do direito, ndo deixa de ser um ato de jurisdigdo, ou

7. Cf. minha Aligemeine Staatslehre, pp. 231 ss., 301.
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seja, de aplicagdo do direito, e particularmente que, em fun-
¢io de o elemento da decisdo ndo se limitar de modo algum
a fungdo legislativa, mas sim também — e necessariamente —
estar contido na fungio judicial, ambas devem possuir caré-
ter politico. Com isso, porém, torna-se vazia toda a argu-
mentagdo pela qual o controle de constitucionalidade nfio
seria jurisdi¢do por causa de seu cariter politico. Perma-
nece apenas a questio sobre por que um autor de inteligén-
cia tdo extraordinaria como Schmitt se enreda em contradi-
¢Bes tdo palpaveis apenas para poder sustentar a tese de que
a jurisdi¢@o constitucional ndo seria jurisdigdo, mas sim le-
gislagdo, quando de seu préprio raciocinio se depreende que
ela pode e deve ser as duas coisas. ¥ dificil que haja outra
explicagdo além desta: a tese de que a jurisdi¢do constitu-
cional n#o ¢é jurisdigfo é tio importante, sendo até mesmo
sustentada por Schmitt em contradi¢io com sua prépria
compreensdo tedrica, porque constitui o pressuposto de uma
exigéncia da politica do direito: como a decisdo sobre a cons-
titucionalidade de uma lei e a anulag@o de uma lei inconsti-
tucional nio sdo jurisdigdo, por isso mesmo tal fungiio nio
pode ser confiada a um colégio de juizes independentes,
mas deve ser confiada a um outro érgéo. Trata-se apenas de
outro uso da mesma argumentagio quando Schmitt divide os
Estados — segundo a fungdo preponderante em cada caso —
em Estados jurisdicionais e Estados legislativos, concluindo
do fato de que um Estado — como o Reich alemio hoje —
seja um Estado legislativo que: “Num Estado legislativo, ao
contririo, ndo pode haver jurisdigdo constitucional ou juris-
digdo do Estado como o apropriado guardido da Constitui-
¢a0”. Do mesmo modo afirma: “Num Estado que ndo seja
puramente jurisdicional, esta [a jurisdi¢io] ndo pode exercer
tal fungdo.” Talvez porém fosse mais correto dizer que um
Estado cuja Constituigio estabelece um tribunal constitu-
cional nfio é, por isso mesmo, um “Estado legislativo”, do
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que concluir, porque tal Estado niio se encaixa nesse esque-
ma tedrico, que aqui “nfio pode” existir um tribunal constitu-
cional. E sempre a mesma técnica de deduzir de um concei-
to juridico pressuposto uma configuracio juridica desejada,
a tipica mistura de teoria juridica com politica do direito8.
Uma pesquisa juridica cientifica que se ocupa com a
possibilidade de uma jurisdigdo constitucional ndo deveria,

8. A tese da diferenga essencial entre lei e sentenga, que ninguém con-
tradiz tdo energicamente como Schmitt quando afirma que ambas tém a
mesma natureza, na medida em que ambas sdo decisdes, constitui estranha-
mente, para esse mesmeo autor, a base de uma polémica contra a teoria do gra-
dualismo defendida por mim, a qual, reconhecendo a natureza idéntica de
legislag#o e jurisdigdio, vai em busca de uma diferenga quantitativa. Quando a
teoria do gradualismo vé uma produgdo de nonma tanto na legislagio como na
jurisdigdo, procede tdo metodologicamente quanto Schmitt quando este reco-
nhece em ambas o “elemento de decisdo”, Daf se explicard a veeméncia de
sua polémica, que trabalba menos com argumentos objetivos do que com jui-
zos de valor bastante emocionais, como “abstrages vazias”, “metéforas fan-
tasiosas™, “légica aguada”. O resultado da teoria do gradualismo — elaborada
por mim com base numa critica metodolégica radical € numa luta encarniga-~
da contra todo antropomorfismo — a “Hierarquia das normas” [Hierarchie der
Normen), & liquidado rapidamente numa nota como um “antropomorfismo
acritico e privado de método” e “alegoria improvisada”. Teria pouco senti-
do, na resenha de um trabalho que é eminentemente de politica do direito,
discutir sobre uma teoria que n3o oferecerd outra coisa além de uma analise
estrutural do direito. Contento-me portanto em afirmar que a doutrina con-
tra a qual Schmitt polemiza nio tem quase nada a ver com a teoria defendi-
da por mim, Ha aqui um mal-entendido grosseiro. Schmitt cré estar refutan-
do essa teoria quando escreve: “Quando uma norma é mais dificil de modifi-
car que outra, trata-se — sob todos os aspectos pensaveis: logico, juridico,
socioldégico — de outra coisa que uma hierarquia; uma atribuigdo de compe-
téncia por meio de lei constitucional ndo estd, com respeito aos atos emana-
dos pelo 6rgdo competente, na posigdo de autoridade superior (pois uma nor-
matizagdo ndo ¢ uma autoridade), e a lei ordindria ndo é, com maior razio,
subordinada & lei mais dificil de modificar.” Pois bem, se eu sustentasse que
a Constituigdo s6 esta *acima” da lei porque é mais dificil de modificar que
esta, entdo minha teoria seria de fato tdo absurda como Schmitt a expde.
Nessa exposigio, porém, & ignorado apenas um pequeno detalhe: que eu
diferencio com a maxima énfase entre Constituigio no sentido material e
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por fim, lgnorar o fato de que ja existe um Estado — precisa-
mente a Austria — em que ha mais de um decénio funciona
uma jurisdigdo constitucional central perfeitamente organi-
zada. Analisar a sua real eficiéncia seria certamente mais
frutifero que indagar sobre a sua compatibilidade com o
conceito de Estado legislativo. Schmitt se contenta em colo-
car a “solugdo austriaca” entre aspas e observar que “no
cansago da primeira década ap6s o crash, o exame do signi-
ficado objetivo de tal alargamento da jurisdigio nio foi ade-
quado, satisfazendo-se com normativismos e formalismos
abstratos”. “Normativismos” e “formalismos” seriam uma re-
feréncia & Escola de Viena; bem, esta ndo foi impedida por
sua “abstragio” de realizar um trabalho criativo-juridico bas-
tante concreto, onde se inclui a Corte Constitucional austria-
ca, cujo “significado concreto”, em todo caso, Schmitt deixa
de examinar, ndo descendo para tanto do alto de suas pré-
prias abstragdes.

A impossibilidade te6rica desse método, a sua contradi-
¢ilo interna, tornam-se manifestas também quando Schmitt,
na conclusdo de seu escrito, pde-se a deduzir das suas pre-
missas tedricas o desejado resultado de politica do direito.

Constituigo no sentido formal, e que fundamento a subordinagdo do nivel da
lei a0 nivel da Constituigdo ndo através da forma da Constituigio, puramente
acidental ¢ ndo essencial, mas sim através do seu conteido. A Constituigao
interessa como norma que est4 acima da legislagio porque define o procedi-
mento legislativo, e em certa medida também o contetdo das leis (a ser ema-
nado com base na Constituigo); do mesmo modo que a legislagiio ests acima
da im-ct d Ao (jurisdigdo, ad 0), eis que regula a
formagdo e — em medida bastante ampla — o contetdo dos respectivos atos.
Na relagio entre o nivel da legislagdo e o da execugdo, a questio da alterabi-
lidade mais fécil ou mais dificil ndo tem nenhum papel. Schmitt deveria
sabé-lo, mesmo que tivesse lido apenas minha comunicagdo sobre “Esséncia e
desenvolvimento da j Junsdu;iio do Estado™ [Wesen und Entwicklung der Staatsge-
richtsbarkeit] (in Verd) der Vereini der d hen Staats-
rechtslehrer, Heft 5, 1928), ou a0 menos a p. 36 do mesmo escrito.
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L&-se ali: “Antes portanto de instituir, para questdes e con-
flitos eminentemente politicos, um tribunal como guardido
da Constituigdo, sobrecarregando e ameagando o judicidrio
com tal politizagio”, deveria ser lembrado o contetdo posi-
tivo da Constituigdo de Weimar, a qual, no juizo de Schmitt,
institui o préprio presidente do Reich como guardido. Isto
significa, nem mais nem menos, que para questdes ¢ confli-
tos eminentemente politicos nfio se deve instituir um tribu-
nal como guardifio da Constituigio porque através da ativi-
dade de tal tribunal a jurisdi¢do seria politizada, sobrecarre-
gada e ameagada. A jurisdigio? Como poderia justamente a
jurisdigdo ser sobrecarregada e ameagada pela jurisdigdo
constitucional, quando esta dltima —~ como Schmitt ininter-
ruptamente se esforgou por demonstrar — nio ¢ absoluta-
mente jurisdi¢do?

Nio se pode negar que a questio langada por Schmitt a
respeito dos limites da jurisdigfio em geral ¢ da jurisdigdo cons-
titucional em particular seja absolutamente legitima. Nesse
contexto, porém, a questio nfo deve ser colocada como um
problema conceitual de jurisdi¢do, mas sim como um pro-
blema sobre a melhor configuragio da fungdo desta, deven-
do-se separar claramente ambos os problemas. Caso se dese-
je restringir o poder dos tribunais, e, assim, o carater politico
da sua fungdo — tendéncia que sobressai particularmente na
monarquia constitucional, podendo, porém, ser observada
também na repiblica democratica —, deve-se entdo limitar o
maximo possivel a margem de discricionariedade que as leis
concedem 2 utilizagdo daquele poder. Além disso as normas
constitucionais a serem aplicadas por um tribunal constitu-
cional, sobretudo as que definem o conteido de leis futuras
— como as disposigdes sobre direitos fundamentais ¢ simila-
res —, nfio devem ser formuladas em termos demasiado gerais,
nem devem operar com chavdes vagos como “liberdade”,

e

“igualdade”, “justi¢a”, etc. Do contrario existe o perigo de
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uma transferéncia de poder — ndo previsto pela Constituigio
€ altamente inoportuno — do Parlamento para uma instancia
externa a ele, “a qual pode tornar-se o expoente de forgas
politicas totalmente distintas daquelas que se expressam no
Parlamento®”. Essa porém ndo ¢ uma questdo especifica da
Jjurisdigdo constitucional; vale também para a relagdo entre a
lei e os tribunais civis, criminais e administrativos que devem
aplici-la. Trata-se do antigiifssimo dilema platbnico: poli-
teia ou nomoi?; reis-juizes ou legislador régio? Do ponto de
vista tedrico, a diferenga entre um tribunal constitucional
com competéncia para cassar leis e um tribunal civil, crimi-
nal ou administrativo normal é que, embora sendo ambos apli-
cadores ¢ produtores do direito, o segundo produz apenas
normas individuais, enquanto o primeiro, ao aplicar a Consti-
tuiciio a um suporte fatico de producio legislativa, obtendo
assim uma anulagio da lei inconstitucional, ndo produz, mas
elimina uma norma geral, instituindo assim o actus contra-
rius correspondente & produgéo juridica, ou seja, atuando —
como formulei anteriormente — como legisiador negativo'®.
Porém entre o tipo de fungio de tal tribunal constitucional e
o dos tribunais normais insere-se, com seu poder de contro-
le de leis e decretos, uma forma intermedidria muito digna
de nota. Pois um tribunal que nZo aplica no caso concreto
uma lei por sua inconstitucionalidade ou um decreto por sua
ilegalidade, elimina uma norma geral e assim atua também

9. KELSEN, 4 ta jurisdicional da C ituigdo. Essas frases cor-
relacionam-se com exposigdes que anexo aqui na integra a fim de mostrar
aqueles que tenham lido apenas o escrito de Schmitt o verdadeiro carater de
um dos “zelotes de um normativismo cego”, de sua “légica normativista e
formalistica” (41) e das “devastagdes que essa espécie de logica promoveu no
conceito de lei”. Veja-se o que consta, a propésite, na exposi¢io mencionada,
principalmente nas pp. 167-70 deste volume.

10. Veja-se o que consta, a proposito, na exposigdo sobre “A garantia
jurisdicional da Constituigio”, principalmente nas pp. 150-3 deste volume.
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como legislador negativo (no sentido material da palavra
lex—lei). Apenas observe-se que a anulagdo da norma geral
¢ limitada a um caso, ndo se dando — como na decisio de
um tribunal constitucional — de modo total, ou seja, para to-
dos os casos possiveis.

VIL E questiio de politica do direito se o processo atra-
vés do qual um o6rgdo dotado de independéncia judicidria
examina a constitucionalidade de uma lei deve ser configu-
rado tal como um processo criminal, civil ou administrativo
— particularmente, se deve possuir carater litigioso —, ou seja,
se deve ser formulado de modo que os prés e contras da cons-
titucionalidade da lei sejam discutidos 0 mais publicamente
possivel. Tal processo ndo é exclusivo do judicidrio; também
o processo administrativo pode ser assim formulado. Se a
propésito se fala de forma judicidria, € porque historica-
mente, e até hoje, ele aparece principalmente nos tribunais.
Na antiga Atenas, durante certo periodo, at¢é mesmo o pro-
cesso legislativo tinha essa configura¢do: quando uma lei an-
tiga devia ser substituida por uma nova, a primeira era acusa-
da diante dos nométetas. E Atenas com certeza era tudo,
menos um “Estado jurisdicional”, no sentido da conceitua-
¢do de Schmitt. O processo dialético do Parlamento moder-
no ¢, fundamentalmente, algo muito parecido a “forma ju-
dicidria” do processo diante de um tribunal. Seu objetivo é
trazer 4 luz todos os pros e contras de determinada solugio,
e a éxperiéncia demonstra que esse resultado € mais bem
garantido quando se confia o ataque e a defesa a duas ins-
tancias diferentes. Isso ¢ imediatamente possivel quando na
questiio em debate existem dois interessados ou dois grupos
de interesse com orientagfio distinta. Esse é sem divida o
caso da questiio de inconstitucionalidade de uma lei. Con-
flitos de interesse de natureza nacional, religiosa, econdmi-
ca, antagonismos entre grupos interessados em centraliza-
¢do ou descentralizagdo, e muito mais. Dar a tais antagonis-
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mos uma expressio técnico-processual adequada é tarefa do
cédigo processual. O cariter litigioso, o assim-chamado ca-
radter judicidrio do procedimento, é também totalmente in~
dicado quando se trata da aplicagfio de uma norma constitu-
cional que concede uma margem larga de discricionarieda-
de. O litigio entdo ndo trata, ou melhor, ndo trata somente e
ndo sd diretamente sobre a questio da constitucionalidade,
mas também sobre a conveniéncia do ato impugnado; é tam-
bém uma discussido sobre o melhor modo pelo qual a cria-
¢do do direito — individual ou geral — deve ocorrer dentro do
quadro tragado pela Constituigdio. Por exemplo, quando esta
em questdo se uma lei ordinéria fere a Constitui¢do, e o teor
desta ndo oferece orientagfio precisa sobre esse ponto, de
modo que a decisdo do tribunal constitucional significa, em
verdade, um desenvolvimento da Constituigdo em determi-
nada diregfio, é precisamente nessa situagdo que o conflito
de interesses existente ¢ da maxima importincia. E justa-
mente aqui é de particular importancia que a vontade esta-
tal, que se manifesta na decisio do tribunal constitucional,
acontega dentro de um processo que expresse os conflitos
de interesses existentes. Em todo processo civil, de acordo
com a liberdade discricionaria que a lei concede ao juiz, o
litigio versa também sobre a oportunidade da decisdo, ¢ a
forma judiciaria demonstra ser adequada em relagdo 2 ativi-
dade politica de criagio do direito realizada pelo tribunal, na
medida em que se consuma na sentenc¢a uma ponderagdo de
interesses. Para ndo falar do processo administrativo, cuja
forma judicidria em nada prejudica a discricionariedade outor-
gada em medida tdo ampla 2 administragdo. Mesmo que se
quisesse falar, com respeito ao poder discricionério conce-
dido a aplicagdo do direito — nio em sentido tedrico, mas no
plano da politica do direito —, de normas mais ou menos
“sujeitas a jurisdi¢do” [justiziable], seria totalmente errdnea
a afirmac@o de que ‘“‘a base para uma possivel forma judi-
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ctdria” do procedimento seria suprimida “na mesma medida
que a norma sujeita a jurisdigao”.

O verdadeiro sentido da assim-charnada forma judiciaria
e sua utilidade para o processo diante de uma autoridade que
atue como guardido da Constitui¢iio, certamente ndo serd
compreendido se ndo se contemplar o fato sociolégico bésico
de onde se origina a instituigdo do processo litigioso: como
em qualquer configurag3o juridica, assim também na decisio
de um tribunal — e em particular naquela de um “guardido da
Constituigdo” — tomam parte interesses contrastantes, e toda
“decisdao” versa sobre conflitos de interesses, ou seja, em
favor de um ou de outro, ou no sentido de uma mediag3o
entre ambos; de modo que um processo de carater litigioso,
se ndo para outras coisas, serve pelo menos para expor clara-
mente a real conjuntura de interesses. Tudo isso porém ndo
pode ser visto se o contraste de interesses existente € esca-
moteado pela ficgio de um interesse comum ou de uma uni-
dade de interesses; o que é essencialmente diverso € essen-
cialmente maior do que tudo isso pode ser, na melhor das
hipéteses, um acordo de interesses. Trata-se da tipica ficgdo
de que se langa mdo quando se opera com a “unidade” da
“vontade” do Estado ou com a “totalidade” do coletivo num
sentido outro que o meramente formal, a fim de justificar
uma configura¢io com um certo contetado definido da ordem
estatal. A essa caracterizagdo conduzem também as consi-
deragdes em que Schmitt desenvolve a categoria do “Estado
total” em contraposi¢do ao sistema do “pluralismo”.

VIII. Ambos os conceitos sdo introduzidos a fim de ca-
racterizar a situagfo constitucional concreta do Reich alemao.
(Os conceitos de “policracia” e “federalismo”, que Schmitt
igualmente utiliza ao lado de “pluralismo”, tém um papel re-
lativamente insignificante.) Por “pluralismo” Schmitt com-
preende “uma mutltiplicidade composta por complexos de
forgas sociais solidamente organizados que perpassam todo
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o Estado — ou seja, tanto as diferentes 4reas da vida estatal
quanto os limites territoriais dos estados e das entidades
autdnomas locais — e que dominam enquanto tais a vontade
estatal, sem deixar de ser apenas formagdes sociais (ndo-es-
tatais)”. Quanto a esses “complexos de forgas sociais” de-
vemos pensar primeiramente nos partidos politicos; jé o
fato que Schmitt caracteriza com a palavra pluralismo con-
siste sobretudo no estado de coisas definido até aqni como
Estado de partidos. Como resulta da conceituagio, é precon-
digdo decisiva para uma estrutura politica considerada plu-
ralista que haja uma oposigfo real entre Estado e socieda-
de. O pluralismo consiste justamente no fato de que a von-
tade estatal é dominada por complexos caracterizados como
somente sociais, expressamente ndo-estatais. Para que se
possa realmente falar de “pluralismo”, portanto, deve exis-
tir uma esfera de vida social livre do Estado de onde sur-
jam, partindo de diferentes pontos, influéncias sobre a von-
tade estatal. Em vez disso, para Schmitt, a “mudanga para o
Estado total” consiste em que desapareca o conflito entre Es-
tado e sociedade: “A sociedade transformada em Estado
torna-se um Estado de economia, de cultura, assistencial, de
bem-estar, previdencidrio; o Estado transformado em auto-
organizagio da sociedade, e portanto no mais separavel des-
ta, abarca todo o social, ou seja, tudo o que diz respeito a con-
vivénecia dos seres humanos; nfo exisie naquela mais nenhum
setor a respeito do qual o Estado possa observar uma neu-
tralidade incondicional, no sentido de uma nio-intervengdo”.
Nessa “violenta mudanga” para o “Estado total”, nessa su-
peragdo do Estado liberal — nio-intervencionista, limitado
apenas a poucas fung¢des sociais, que deixava a sociedade o
maximo de espago livre e constituia, assim, a real precondi-
Gdo da contraposigéio conceitual entre Estado ¢ sociedade —,
Schmitt enxerga o sinal caracteristico decisivo do moderno
“Estado legislativo”, considerando também como tal o Reich
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alemdo da atualidade. Que o conceito de “Estado total”, tal
como & definido até aqui, ndo oferega qualquer visdo nova
da realidade sociologica, mas sim apenas uma nova palavra
para o que até agora se costumava denominar “objetivo es-
tatal expansivo”, em contraposigio a “objetivo estatal limi-
tado”; que o Estado total do século XX nio seja absoluta-
mente, como parece crer Schmitt, um fendmeno novo, pois
ja o Estado antigo ¢ do mesmo modo o “Estado absoluto”,
isto &, o Estado policial do século XVIII, eram “Estado total”,
o qual, portanto, nio esta dialeticamente superado pelos an-
teriores; que ja o Estado liberal do século XIX, assim, fosse
uma reagdo contra um Estado total — tudo isso ndo & de
grande importincia. Dar novos nomes a fatos hd muito co-
nhecidos é hoje um método muito apreciado e difundido
pela literatura politica. Mais notdvel ainda é a tentativa de
descrever a situacdo real da Constituicdo do Reich alemio
com duas caracteristicas que se excluem mutuamente. Como
¢ possivel que esse estado de coisas seja, por assim dizer, o
apice do pluralismo e ac mesmo tempo uma “mudanga para
o Estado total”, se o pluralismo somente é possivel na medi-
da em que a vontade estatal seja influenciada por uma esfe-
ra social, ndo-estatal, em cuja supressio ¢ estatizago con-
siste justamente a “mudanga para o Estado total”? Essa contra-
digdo, além disso, coloca Schmitt diante de dificuldades que
ndo sdo irrelevantes. A respeito dos partidos politicos,
que existem também no Estado total, Schmitt diz: “os parti-
dos, nos quais se organizam os diferentes interesses ¢ ten-
déncias sociais, sdo a prépria sociedade transformada em
Estado de partidos..””. Uma vez que no Estado total nfo exis-
te mais uma sociedade, Schmitt precisa tornar em Estado a
sociedade dentro dos partidos, isto &, apresentar os partidos
como formagdo estatal, ndo mais social. Com isso, porém,
sua categoria do pluralismo torna-se inutilizavel. E de nada
serve que procure encobrir essa contradigio, argumentando
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por fim: “A existéncia de uma multiplicidade de tais com-
plexos que concorrem entre si e se mantém reciprocamente
dentro de certos limites, ou seja, a existéncia de um Estado
de partidos pluralista, impede que o Estado total se imponha
enquanto tal com o mesmo impeto que ji demonstrou nos
assim-chamados Estados de partido unico, Russia Soviética
e Itdlia”. Uma vez que, segundo a defini¢@o originaria, o
Estado pluralista se diferencia do Estado total justamente
pelo fato de que este absorve a esfera social, tampouco pode
dar resultado essa outra tentativa de se livrar da contradigdo:
“Com a pluralizagdo, porém, a mudanga para o Estado total
nfo ¢ anulada, mas sim apenas, por assim dizer, parcelada,
na medida em que cada complexo organizado de forgas
sociais — da associagdo coral e do clube esportivo a autode-
fesa armada — procura tanto quanto possivel concretizar a
totalidade em si ¢ para si”. Essa totalidade parcelada é sim-
plesmente uma contradictio in adjecto.

‘A razdo mais profunda da contradi¢do estd em que
Schmitt, com os termos “pluralismo” ¢ “Estado total”, une
dois pares de opostos que ndo tém nada em comum — a opo-
sigfio entre Estado e sociedade e a oposigdo entre uma voli-
¢d0 autocratica-centralista e outra democratica-descentra-
lista — e em que nos conceitos de “pluralismo” e “Estado to-
tal” aparece em primeiro plano ora uma, ora outra das duas
oposigdes. O Estado total, enquanto Estado que absorve com-
pletamente a sociedade e abraca todas as fungdes sociais, é
possivel tanto na forma de democracia — na qual o processo
da vontade estatal se da na luta dos partidos politicos — como
na forma de autocracia, na qual a formagio de partidos poli-
ticos estd excluida. O Estado “total” pode também ser um
“Estado de partidos pluralista” porque uma expansio tio
arrojada do objetivo estatal ainda é compativel com uma
articulagfio bastante ampla do povo em partidos politicos.
Do mesmo modo, um Estado “total” entendido nesse senti-
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do seria compativel com uma ampla descentraliza¢do, po-
rém ndo um Estado “total” no sentido de uma comunidade
com vontade centralizada, “unitdria”, e portanto “mais for-
te”, cujo “impeto”, contudo, é quebrado num Estado demo-
cratico de partidos. Mas por que Schmitt sobrecarrega sua
definigdo de pluralismo com a oposigdo entre Estado e so-
ciedade, a qual — como demonstram seu Estado total plura-
lista e sua totalidade parcelada — ¢ irrelevante para o fato a
ser compreendido sob o conceito de pluralismo e apenas
envolve contradi¢des? Sobretudo por que a oposigdo entre
Estado e sociedade é completamente eliminada no conceita
de “Estado total”, em evidente contradigdo com a realidade
social que deve ser apreendida através desse conceito? Ndo
é preciso ser adepto da concepgdo materialista da historia
para reconhecer que num Estado cuja ordem juridica garante
a propriedade privada dos meios de produgiio mantém fun-
damentalmente a produgdo econdmica ¢ a distribuigdo dos
produtos como fung3o ndo-estatal € remete o cumprimento
desta que é, talvez, a mais importante das tarefas, a um setor
que s6 pode diferenciar-se do Estado enquanto sociedade,
nio pode ser um “Estado total” no sentido da definigdo de
Schmitt, isto é, um Estado que “abraga todo o social”. Nesse
sentido — de um regime de coer¢do que absorve completa-
mente a sociedade — apenas o Estado socialista pode ser um
“Estado total”. Se qualificamos o Estado capitalista de hoje
como “Estado total” sem poder provar tal coisa asseverando
que seu ordenamento j4 teria realizado a mudancga decisiva
para o socialismo de Estado — o que, de fato, ndo é possivel,
nem Schmitt procura fazer — entdo dificilmente poderemos
nos defender da objecdo de que a “mudanga para o Estado
total” é apenas uma ideologia burguesa através da qual se
encobre a sitnagdo de violenta oposigio em qgue se encontra
o proletariado, ou pelo menos uma grande parte dele, em
relagdio ao Estado legislativo da democracia parlamentar, do
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mesmo modo que a burguesia do inicio do século XIX em
relagiio ao Estado policial “total” da monarquia absoluta.
Uma ideologia que afirma uma unidade inexistente de Esta-
do e sociedade, pois a luta de classes ndo ocorre como luta
entre 6rgdos estatais, mas sim como luta que uma parte da
sociedade — que ndo esta no Estado porque nio se identifica
com ele ~, conduz contra outra parte da sociedade que é o
Estado, porque e na medida em que seu ordenamento garan-
te os interesses dessa parte. Com a “mudanga para o Estado
total” o conflito entre Estado e sociedade teria perdido o seu
sentido. Porém, do ponto de vista do proletariado ¢ de uma
teoria social proletaria, esse conflito tem hoje exatamente o
mesmo significado que tinha outrora do ponto de vista da
burguesia e de uma doutrina burguesa do Estado e da socieda-
de, sendo por isso tdo atual e correto hoje como era entiio!!.

Assim, os conceitos de pluralismo e Estado total nfio
podem resistir a uma critica socioldgica. Seu significado
torna-se claro quando atentamos para a pronunciada acen-

11. Se — como salientz Schmitt — a esséncia do “pluralismo™ é caracteri-
zada pelo “contraste com uma plena ¢ compacta unidade estatal” e se nesse
conceito — segundo sua defini o entre
Estado e sociedade (os partidos politicos em lum cntre si representando, tam-
bém como formagdes estatais, um elemento pluralista), entdo uma organiza-
¢do do tipo Estado federativo s6 pode ser considerada um estilhagamento plu-
ralista da unidade do Estado. O mesmeo vale também para o desmembramento
do Estado através de uma Constituigdo corporativa, Quanto a demanda pelo
regime econdmico “de um Estado de corporagdes, de sindicatos ou de conse-
Ihos”, Schmitt admite também que “sua concretizagiio ndo fortaleceria a uni-
dade da vontade estatal, mas antes a ameacaria; os contrastes econdmicos
e sociais nao seriam resolvidos e superados mas sim se colocariam mais aber-
ta ¢ violentamente, pois os grupos em luta ndo estariam mais obrigados a
seguir a via indircta das eleigdes gerais e da representagdo popular”. Isso,
porém, significa exatamente que o sistema corporativo ¢ refutado como plu-
ralista. Totalmente diferente, no entanto, ¢ o posicionamento em relagio ao
Estado federativo. Aqui Schmitt admite somente 2 “possibilidade” de que plu-
ralismo e federalismo — sendo que este, segundo a defini¢io modificada
de pluralismo, pode ser na verdade somente um caso especial do ¢ltimo e
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tuagdo valorativa com que surgem. Pluralismo: um estado
de coisas em que a sociedade reprime o Estado, em que ten-
déncias hostis ameagam o Estado em sua existéncia, por o
ameagarem em sua unidade; pluralismo significa “o po-
der de diversas grandezas sociais sobre a vontade estatal,
“dissolugdo do conceito de Estado”, “divisio do Estado”,
“estilhagamento da unidade do Estado e da Constitui¢io”. A
“mudanga para o Estado total” & evolugio em diregdo oposta;
€ a vitéria do Estado sobre a sociedade hostil, € a situagio
da assegurada unidade do Estado. Contra as forgas pluralis-
tas hostis ao Estado, que lhe ameagam a unidade, buscam-se
“remédios” e langa-se a questdo de se “seria legitimo (...),
eventualmente invocando-se o principio cooperativo genui-
namente alemdo, impulsionar ainda mais essa evolugio para
o pluralismo”. E Schmitt responde negativamente a essa
questéio da forma mais decidida. Seu juizo de valor torna-se
de todo evidente quando afirma que “o sistema pluralista,
com seus continuos acordos de partidos e de facgdes, trans-
forma o Estado numa justaposi¢io de compromissos através
dos quais os partidos que participam a cada vez do acordo
de coalizfio dividem entre si todos os cargos, rendimentos e
vantagens segundo a lei das quotas ¢ ainda, porventura, con-

ademais um caso especialmente perigoso ~ “se aliem”. Todavia, ele faz essa
possibilidade recuar total e torna o federali “ndo obst: um con-
trapeso ainda particularmente forte contra as atuais formagdes pluralistas de
poder & os métodos de sua politica partiddria”. Noutro contexto é feita refe-
réncia ao fato de que *“a Constituigo se firma no carater estatal dos estados”
¢ que “o federalismo pode ser um reservatério de forgas estatais”. Nao causa
surpresa, portanto, que o federalismo seja justificado precisamente como

“antidoto contra os métodos de um pluralismo politico-partidério™. Aqui, de
novo, “plurali " ¢ algo 1 di por outro fado, essa justifica-
Ao do federalismo simplesmente ignora que a uma multiplicagdo do sistema
parlamenmr como a que & Conshmu;ao federal traz consigo, estd ligada uma
i daquele “p i , a0 qua] coisa pode
menos o fe i

servir de




JURISDICAO CONSTITUCIONAL 273

sideram como justica a paridade observada nessa ativida-
de”. Sim, no fim das contas, o pluralismo é até mesmo decla-
rado “inconstitucional”. Assim, a categoria do pluralismo
pode servir para por de lado aquela solugdo do problema da
garantia da Constitui¢io que consiste na introdugio de uma
jurisdigio constitucional; e o “Estado total” serve para fun-
damentar 2 solugfio que se assegura como a justa porque
garante a unidade do Estado, ameagada ou mesmo eliminada
pelo antagonismo especificamente pluralista entre Estado e
sociedade.

IX. Schmitt vé o caréater pluralista da jurisdigdo consti-
tucional em que ela ocorre como um processo, no qual se
fazem valer “direitos subjetivos” junto & Constituigdo ou ao
poder estatal. Interpretar isso como “dissolugdo do concei-
to de Estado” ¢ de fato totalmente infundado. Se a Consti-
tuigZo de um Estado federativo habilita tanto a Unifio como
os estados a impugnar, diante de um tribunal constitucional
central, leis estaduais ou federais contrrias s normas sobre
competéncia, se da poderes aos tribunais ou a outras autori-
dades de sublinhar a inconstitucionalidade de normas que
devem aplicar, ou mesmo se lhes da direito a uma actio po-
pularis a fim de eliminar radicalmente atos inconstitucionais,
ndo se criam com isso “direitos subjetivos”, como direitos
com tendéncia hostil ao Estado, porque hostil ao direito obje-
tivo, mas sim no sentido jusnaturalista de direitos inatos, in-
dependentes do ordenamento objetivo do Estado e do direi-
to, a ser respeitados por esse ordenamento, que néo sejam
atribuidos e portanto nio sejam por ele suprimiveis. O “di-
reito subjetivo”, que nfo consiste em outra coisa que na le-
gitimagdo processual, na possibilidade de introduzir junto a
uma autoridade central um processo cujo escopo € a elimi-
nagfio de um ato inconstitucional, a remog#o de uma injusti-
¢a, tal direito subjetivo ndo € outra coisa que um expediente
técnico para a garantia da ordem estatal, sendo assim justa-
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mente o oposto do que se poderia denominar a “dissolugio
pluralista do Estado”. Do mesmo modo, poder-se-ia falar de
um “estilhagamento pluralista” da unidade do Estado a pro-
pésito da promotoria publica e da magistratura, pois no proces-
so penal o Estado se divide em acusador e juiz.

A “mudanga para o Estado total” influi sobre a jurisdi-
¢do constitucional antes de tudo na medida em que sua bus-
ca é interpretada como tentativa de conter aquela mudanga e,
assim, o processo de fortalecimento e consolidagdo do Estado,
sua vitéria sobre a sociedade. “Nio é de admirar que a defe-
sa contra uma tal expansdo do Estado” ~ leia-se a “mudanga
para o Estado de economia”, que representa a fase decisiva
na mudanga para o Estado total — “surge antes de tudo como
defesa contra aquela atividade estatal que num momento
como este determina justamente a natureza do Estado, por-
tanto como defesa contra o Estado legislativo. Por isso sdo
reclamadas em primeiro lugar garantias contra o legislador.
Assim se explicardo as primeiras ¢ pouco claras tentativas
reparadoras [...] que se aferraram 3 jurisdigdo a fim de obter
um contrapeso para o cada vez mais poderoso e abrangente
legislador. Tinham necessariamente que terminar em vazios
formalismos [...] Seu verdadeiro erro estava em que somen-
te poderiam contrapor ao poder do moderno legislador uma
Jjurisdigdo que ou estivesse vinculada por normas precisas
emitidas por esse mesmo legislador ou s6 pudesse opor-lhe
principios indeterminados e controversos, cujo auxilio ndo
serviria para criar uma autoridade superior ao legislador”.
Mas quem neste mundo ja esperou de um tribunal consti-
tucional que ele se oponha ao alargamento da competéncia
legislativa? Entdo a expansdo do legislativo s6 se pode
realizar através de quebras da Constituigdo? Dificilmente
seria possivel uma interpretagdo mais equivocada da juris-
digdo constitucional. E quando Schmitt prossegue: “Numa
situagdo assim modificada e diante de tal alargamento dos
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deveres e problemas estatais, talvez o remédio possa ser dado
pelo governo, porém decerto que nio pelo judiciario”, pre-
parando assim sua exigéncia de que ndo um tribunal, mas o
govemno, seja feito guardido da Constitui¢do, é precisamente
nesse contexto que ndo se pode fechar os olhos para o fato de
que a expansdo legislativa também se d4, em medida consi-
deravel, através do poder de decreto do governo, particular-
mente quando, com base numa interpretagdo do art. 48-2 —
apoiada com entusiasmo justamente por Schmitt —, o poder
de decreto do governo toma o lugar do poder legislativo do
Parlamento. De resto, um tribunal constitucional & instrumen-
to totalmente initil para impedir a mudanga para o Estado
total. N#o se pode, no entanto, desacreditar uma instituigio
partindo-se de um objetivo que the é completamente estra-
nho, e afirmando depois que ela nio estd em condigdes de
alcanga-lo.

Um efeito da doutrina do “Estado total”” que néo é irre-
levante consiste na diminui¢éo do valor de um argumento
capital a favor de se confiar o controle a uma corte indepen-
dente, € nio ao governo. Uma vez que a Constituigdo divide
o poder essencialmente entre dois pélos, Parlamento e go-
verno (onde por “governo” deve-se entender especialmente
o 6rg3o composto pelo chefe de Estado e os ministros que
assinam seus atos), j4 apenas por isso deve existir necessa-
riamente um antagonismo continuo entre Parlamento e go-
verno. E o perigo de uma violagio constitucional deve nas-
cer sobretudo da possibilidade de um dos dois pélos ultra-
passar os limites que a Constitui¢do lhe designou. Uma vez
que justamente nos casos mais importantes de violag¢@o cons-
titucional Parlamento e governo sdo partes litigantes, é re-
comendével convocar para a decisio da controvérsia uma
terceira instincia que esteja fora desse antagonismo e que
n#o participe do exercicio do poder que a Constitui¢do divi-
de essencialmente entre Parlamento e governo. Que essa
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mesma instincia tenha, com isso, um certo poder, é inevita-
vel. Porém ha uma diferenga gigantesca entre, de um lado,
conceder a um 6rgido apenas esse poder que deriva da fun-
¢do de controle constitucional e, de outro, tornar ainda mais
fortes os dois principais detentores do poder, confiando-
Ihes ademais o controle da Constitui¢do. A vantagem fun-
damental de um tribunal constitucional permanece sendo
que, desde o principio, este ndo participa do exercicio do po-
der, e ndo se coloca antagonicamente em relagdo ao Parla-
mento ou ao governo. Segundo a doutrina do “Estado total”,
porém, nfo existe antagonismo entre Parlamento ¢ governo.
Donde deriva — sem que tal precise ser dito expressamente,
e Schmitt de fato nfo o faz — que quando o governo, isto &, o
chefe de Estado em conjunto com os ministros, atua como
guardido da Constituigio para defendé-la de Jeis inconstitu-
cionais, o controle constitucional ndo estd sendo entregue a
nenhuma instdncia que possa ser considerada parte litigante.

A eliminagdo do antagonismo entre governo e Parlamen-
to, decisiva para a solugéo do problema da garantia da Cons-
tituigdo, resulta do fato de Schmitt interpreti-lo apenas como
uma conseqiiéncia ou variante do dualismo de Estado e so-
ciedade, que desaparece com a mudanga para o “Estado to-
tal”. “Todas as institui¢des e normatizagSes importantes do
direito piblico que se desenvolveram ao longo do século XIX
na Alemanha e constituem grande parte de nosso direito pu-
blico t8m por base aquela distingZo {entre Estado e sociedade).
O fato de que o Estado da monarquia constitucional alemi,
com suas contraposigdes de principe e povo, Coroa ¢ Cima-
ra, governo e representagio popular, tenha sido de modo ge-
ral construido dualisticamente, é apenas expressdo do dua-
lismo geral e fundamental de Estado e sociedade. A repre-
sentagiio popular, o Parlamento, a corporagio legislativa foram
concebidos como o palco em que a sociedade entrava em ce-
na e atuava como antagonista do Estado”. “Esse Estado que
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no sentido liberal, ndo-intervencionista, era fundamentalmen-
te neutro em relagio a sociedade e & economia, (...) modifi-
cou-se radicalmente, na mesma medida em que aquela cons-
trugdo dualistica de Estado e sociedade, governo e povo,
perdeu sua tensfo, e o Estado legislativo se consumou. Pois
agora o Estado vai se tornando de fato auto-organizagio da
sociedade. Com isso cai, como mencionamos, a até aqui sem-
pre pressuposta distingdo entre Estado e sociedade, governo
e povo, de modo que todos os conceitos e instituigdes cons-
truidos sobre tal pressuposto (lei, or¢amento, autonomia
administrativa) tornam-se novos problemas”. No Estado total
que abarca todo o social, particularmente, ¢ impossivel tam-
bém haver qualquer antagonismo entre governo e Parlamento,
pois tal antagonismo deve desaparecer junto com aquele que
existe entre Estado e sociedade. Porém Schmitt ndo apresenta
essa conclusdo expressamente, afirmando apenas expressis
verbis que com a mudanga para o Estado total deixa de existir
a disting#o entre Estado e sociedade e, portanto, entre “gover-
no e povo”. Ao caracterizar o Estado total, ele nfio fala do dua-
lismo entre governo e Parlamento, o qual na anélise da monar-
quia constitucional do século XIX é apresentado como mera
variante do antagonismo entre Estado e sociedade. Ele deixa
ao leitor a tarefa de prosseguir com o pensamento nessa dire-
¢io; diz no entanto com suficiente clareza: “Todas as contra-
posigdes até aqui usuais, ligadas ao pressuposto do Estado
neutro, que surgem a partir da disting@o entre Estado e socie-
dade e sdo apenas casos de aplicagdo e transcrigdo dessa dis-
tingdo, deixam de existir. Separagdes antitéticas tais como:
Estado e economia, Estado e cultura (...) politica e direito (...)
perdem seu sentido € tornam-se vazias”. A essas “separagdes
antitéticas”, porém, segundo suas observagdes anteriores, per-
tence também a oposigdo entre governo e Parlamento.

Nio é preciso ter especial perspicacia para demonstrar
que o antagonismo entre governo ¢ Parlamento desapareceu
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tdo pouco no Estado contemporineo quanto aquele entre
Estado e sociedade, com o qual ndo ¢, em absoluto, idénti-
co. Ele ndo perdeu seu sentido, apenas se modificou. Nele
se expressam ndo mais o antagonismo entre as camadas po-
pulares representadas na maioria parlamentar e os grupos
de interesse que impregnam o monarca e seu governo, mas
sim o antagonismo que existe entre a minoria € a maijoria
parlamentar, tendo esta no governo o seu fiducidrio. Esse nio
& porém o dnico sentido que um antagonismo entre Parla-
mento e governo pode ter modernamente. Ele pode assumir
outro sentido quando estiver no cargo um governo minorita-
rio ou um chefe de Estado eleito apenas por uma minoria do
povo, e especialmente quando um governo, ndo tendo por tras
de si uma maioria parlamentar, governar inconstitucionalmen-
te sem Parlamento. Numa época em que o governo do Reich
se v& obrigado a ameagar com a propria demissfio caso o
Parlamento ou apenas uma comissfio deste se reuna, corres-
pondendo ao desejo da maioria parlamentar, torna-se dificit
aceitar as ultimas conseqiiéncias da doutrina do “Estado to-
tal” ¢ admitir que “Parlamento ¢ governo” seja uma “sepa-
ra¢ao antitética” que tenha perdido seu sentido e se tornado
vazia com a mudanga para.o Estado legislativo.

X. Os caminhos que levam do “Estado total” ao chefe
de Estado como “guardifio da Constitni¢iio™ néo séo, de res-
to, ficeis de encontrar, mesmo para um leitor bastante aten-
to. Parece que a real unidade do “Estado total” funciona
como uma espécie de alicerce sociologico para outra unida-
de, qual seja, a que o predmbulo da Constituigio de Weimar
pressupde e que — caso seja algo mais que a unidade juridi-
ca da populagio do Estado, que toda Constituigdo estabele-
ce — é apenas uma outra expressdo da mesma ideologia. “A
Constitnigao do Reick em vigor firma-se no conceito demo-
cratico da homogénea, indivisivel unidade de todo o povo
alemdo, o qual por forga de seu proprio poder constituinte e
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mediante uma decisdo politica positiva, portanto mediante
ato unilateral, deu a si mesmo essa Constituigdo. Desse
modo, todas as interpretagdes e aplicagdes da Constituigéo
de Weimar que procuram fazer dela um tratado, um acor-
do ou coisa similar, sfo solenemente repelidas como contra-
rias ao seu espirito”. A conexdo intrinseca — em nenhum
momento afirmada diretamente por Schmitt — que existe
entre a construgdo do “Estado total” e a “unidade homogé-
nea, indivisivel de todo o povo alemé@o”, torna-se clara pelo
fato de que o “pluralismo” opde-se a essa unidade exata-
mente do mesmo modo que a outra unidade representada
pelo “Estado total”. O pluralismo é caracterizado expressa-
mente pela “oposi¢io a uma plena e compacta unidade esta-
tal”. E assim como o pluralismo estorva o “impeto” do Esta-
do total através da oposigdo que nele se expressa entre Estado
e sociedade, “parcelando” a totalidade, o “elemento pluralis-
ta” que aparece “na realidade de nossa situagdo constitucional
atual” ameaca essa “unidade homogénea, indivisivel”, na
qual “se firma” a Constituigdo de Weimar. E principalmente
sobre essa unidade que Schmitt fundamenta sua interpreta-
¢Ho da referida Constituigfo. Essa unidade ndo é meramente
um postulado ético-politico, tal como costumam apregoar
os preambulos constitucionais, mas sim uma realidade so-
cial, se & verdadeiro que o antagonismo pluralista de Estado
e sociedade que ameaga tal unidade esta, com efeito, elimi-
nado, e que o “Estado total” que elimina tal antagonismo é
uma realidade. De fato, a realidade é descrita como deca-
dente em meio a uma desagregagdo “pluralista”, o que, no
entanto, ndo impede que os “interessados nesse pluralismo”
(ou os tedricos que o favorecem?) sejam censurados por
“encobrir a realidade com auxilio de um assim chamado
formalismo”.

Essa “unidade homogénea, indivisivel, de todo o povo
alemdo”, invocada pelo preAmbulo constitucional, é o prin-
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cipal suporte da tese do presidente do Reick como guar-
dido da Constituig3io, Pois do fato de que “a Constitui¢io de
Weimar ¢ uma decisdo politica do povo alemdo unitirio en-
quanto detentor do poder constituinte” ~ sendo que em verda-
de essa Constituicio é a resolu¢do de um Parlamento cuja
identidade com o “povo alem3o unitirio” sé pode ser afirma-
da mediante a fic¢do da representacdo —, Schmitt conclui que
“o problema do guardido da Constitui¢io requer uma solugio
diferente da que pode ser oferecida por uma ficticia forma
judiciaria”. Ou seja: a solugdo € que o presidente do Reich
seja o guardido da Constituigdo, pois ele, eleito por todo o
povo, esté destinado a “defender a unidade do povo como um
todo politico”, atuando como “contrapeso para o pluralismo
de grupos de poder sociais e econémicos”, tendo também a
possibilidade, pela indugio do referendo popular, “de se ligar
diretamente a essa vontade geral do povo alemfo, de atuar
como guardido e defensor da unidade e integridade constitu-
cional do povo alemdo. Mais tarde voltaremos a tratar do fato
de que o presidente do Reich é definido aqui como “guardido
da Constituicdo” num sentido que nunca podera ser aplicado
a um tribunal constitucional, e dentro do qual este nunca foi
afirmado por ninguém, de modo que contrapor o presidente
do Reich a um tribunal constitucional faz tic pouco sentido
quanto afirmar que o exército, por ser a melhor defesa do
Estado, torna desnecessarios os hospitais. Bastard aqui afir-
marmos que se a Constitui¢do institui um tribunal constitu-
cional, isto ndio é uma “ficticia forma judiciaria”, mas sim a
criagdo de uma instituigdo real; e que, se algo aqui pode ser
qualificado de “ficticio” & justamente a tal “unidade do
povo”, a qual Schmitt — pretensamente imitando a Consti-
tui¢do - pressupde como real, e a0 mesmo tempo declara eli-
minada pelo sistema pluralista concretamente existente com
o intuito de apresentar o chefe de Estado como remédio con-
1ra essa situagfio e como restaurador da referida unidade.
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Representar a unidade do Estado de um modo visivel
exteriormente é sem duvida a fungo que o chefe de Estado,
segundo todas as Constituigdes que instituem um 6rgio tal,
deve cumprir. Certamente, como diz Schmitt, “a posigdo do
chefe de Estado est4 intimamente ligada & representagio da
unidade politica na sua inteireza. Isso porém — numa com-
preensdo realista, livre de qualquer ideologia — significa
apenas que pertence & fungdo do chefe de Estado expres-
sar simbolicamente a demanda irrenunciavel por uma uni-
dade material, mais que formal do Estado. Podemos até
mesmo ver ai a fung#o principal desse 6rgéo que as diferen-
tes Constituigdes chamam de chefe de Estado. Essa fun-
¢&o consiste nfo tanto nas competéncias materiais que sado
atribuidas a esse Orgdo, que deve exercé-las em conjunto
com 0s ministros, como parte nio-independente de um érgao
composto (que ndo € absolutamente o érgido supremo, mas
apenas um ao lado de outros érgéos supremos do Estado),
quanto na sua denominagfio como chefe do Estado, impe-
rador, rei, presidente, e nos privilégios honorificos que lhe
sdo atribuidos. A importéncia politica dessa fungfo nio de-
ve de maneira nenhuma ser subestimada. Contudo, signifi-
ca tomar ideologia por realidade quando se vé — como faz
Schmitt com relagdo a doutrina da monarquia constitucio-
nal — na instituigdo do chefe de Estado nido simplesmente o
simbolo de uma unidade do Estado postulada no plano
ético-politico, mas sim o produto ou o produtor de uma
dada unidade real, no sentido de uma efetiva solidariedade de
interesses. Pois esse &, de fato, o verdadeiro sentido da dou-
trina do pouvoir neutre do monarca, que Schmitt transfere
para o chefe de Estado republicano: mascarar o efetivo, radi-
cal contraste de interesses que se expressa na realidade dos
partidos politicos, e mais importante ainda, na realidade do
conflito de classes que esta por tras destes. Em termos pseu-~
dodemocriticos, a férmula dessa ficgfio seria algo assim: o
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povo que forma o Estado ¢ um coletivo unitirio homogéneo
e possui também um interesse coletivo unitdrio que se ex-
pressa numa vontade coletiva unitiria. Essa vontade coleti-
va, que estd além de qualquer conflito de interesses e, assim,
acima dos partidos politicos — € a “verdadeira” vontade do
Estado —, nio é produzida pelo Parlamento; este é o cenario
dos conflitos de interesses, da desagregacdo politico-parti-
déria (Schrnitt diria “pluralista”). Seu artifice e instrumento
¢é o chefe de Estado. O carater ideolégico dessa interpreta-
¢do ¢ evidente. Ela estd ja de saida em contradi¢io com o
fato de que a Constituigdo liga os atos do chefe de Estado a
colaboragdo dos ministros, responsaveis perante o Parla-
mento. De resto, mesmo que houvesse atos auténomos do
chefe de Estado, permaneceria sendo um mistério como nes-
ses atos pode-se realizar uma harmonia de interesses que
nlo existe em parte alguma, o interesse objetive do Estado,
que ndo ¢é o interesse deste ou daquele grupo particular.
Mesmo um plebiscito popular — provocado pelo chefe de
Estado — exprime, na melhor das hipéteses, a vontade de
uma maioria, que é apresentada como a vontade geral do
povo, a tipica ficgdo democratica.

Que todo chefe de Estado, na medida em que ¢ inde-
pendente dos grupos de interesses antagonicos, buscara com
seus atos uma linha mediana, isto ¢, a linha do acordo, € algo
que se compreende por si mesmo. Essa atitude, de fato, asse-
gura, via de regra, a sua prépria posig¢do. O seu poder “neu-
tro”, porém, deve ser algo bem maior que a possibilidade de
equilibrar interesses. E justamente essa possibilidade ¢ no-
tavelmente limitada pelo fato, j4 mencionado, de que ele ndo
pede agir sem a colaborac¢do dos ministros, que dependem
da maioria parlamentar.

Se, com todo o realismo e sem qualquer verniz ideol6-
gico, enxergamos a “neutralidade™ do chefe de Estado nessa
possibilidade de influenciar a vontade estatal na diregdo de
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um acordo — garantida por sua independéncia dos partidos
politicos — temos de admitir que as condigdes para isso en-
contram-se em maior grau num monarca hereditario do que
num presidente de Estado eleito e reelegivel. A eleigdo do
chefe de Estado, que se da inevitavelmente sob a alta pres-
sdo de agdes politico-partidarias, pode ser um método de-
mocratico de nomeagio, mas ndo lhe garante particularmen-
te a independéncia. Concluir — a partir do fato de que o che-
fe de Estado ¢ eleito pelo povo, isto é, na verdade nomeado
por uma maioria, por vezes mesmo por uma minoria do
povo em luta com outros grupos — que ele expressara a von-
tade geral do povo unitério é portanto discutivel, ndo apenas
porque tal vontade geral ndo existe, mas também porque jus-
tamente a eleigiio ndo representa nenhuma garantia para uma
fungdo do chefe de Estado de equilibrar interesses em con-
flito. Se esta, via de regra, de fato se manifesta, é apesar des-
se método de nomeagio. Enxergar na eleigiio uma garantia
de independéncia, como faz Schmitt, s6 é mesmo possivel
se fecharmos os olhos para a realidade. Tampouco se deve
superestimar os outros meios que as Constituigdes de re-
publicas democriticas oferecem para garantir a indepen-
déncia do chefe de Estado eleito, tais como um mandato
longo e uma destitui¢do mais dificil, tanto mais que eles, em
parte, sdo paralisados pela possibilidade de reelei¢éo pre-
vista constitucionalmente. Mesmo a estipulagdo de incom-
patibilidades, 3 qual Schmitt atribui especial importancia, ndo
tem grande peso; sobretudo se estiver proibida a filiagfo a
corporagdes legislativas, mas nio a organizagdes politicas:
uma proibigdo de pouco significado pritico. Néao h4, parti-
cularmente, razdes suficientes para considerar a indepen-
déncia do chefe de Estado eleito mais forte ou mais garantida
do que a do juiz ou do funcionério. Néo se pode, sobretudo,
desvalorizar a neutralidade do juiz de carreira em favor da
do chefe de Estado com o argumento de que “Os verdadei-
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ros detentores do poder politico podem facilmente obter a
influéncia necessaria sobre o preenchimento dos postos de
juizes e a nomeagdo dos peritos. Se o conseguem, a resolu-
¢do em forma judicidria ou técnica das controvérsias tor-
na-se um cémodo instrumento politico, e isso é o oposto do
que na verdade se objetivava com a neutralizagio”. Ora, os
juizes sfo, via de regra, nomeados pelo chefe de Estado;
ndo é este o “verdadeiro” detentor do poder politico? E se
apenas os partidos politicos o sdo, entdio a auséncia de neu-
tralidade dos juizes ndo pressupde a auséncia de neutrali-
dade da instincia que o nomeia? “Do ponto de vista prati-
co”, opina Schmiit, “é sempre um inibidor notavel dos mé-
todos politico-partidarios de preenchimento de cargos quan-
do no € o companheiro de partido transformado em ministro
aquele que nomeia os funciondrios, mas sim um chefe de
Estado independente do Parlamento, ou seja, de um partido”.
Onde, porém, esti a garantia de que um “companheiro de par-
tido” ndo seja eleito chefe de Estado, e desde quando os
partidos politicos ndo tém a possibilidade, também fora do
Parlamento, de tornar dependentes os drgdos eleitos por eles
ou com sua ajuda? Se a neutralidade garantida através da
“independéncia” ¢ a precondigdo essencial para a fungdo de
guardido da Constituigdo, entio o chefe de Estado nio pos-
sui nenhuma vantagem — pelo menos — em relagido a um tri-
bunal independente, e isso deixando-se totalmente de lado
um fator que, embora ndo deva ser superestimado, pode muito
bem fundamentar uma certa superioridade do tribunal: o
fato de que o juiz € impelido 2 neutralidade j4 por sua ética
profissional,

Como Schmitt ndo pode provar que o chefe de Estado é
em maior medida independente e neutro do que o judiciario
¢ o funcionalismo publico, declara finalmente: “Tanto o ju-
dicidrio como o funcionalismo de carreira sdo sobrecarrega-
dos de um modo insustentivel quando se acumulam sobre
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eles todas as tarefas e decisGes politicas para as quais se
deseja independéncia e neutralidade partidaria”. Essa mu-
danga da qualidade para a quantidade, porém, é totalmente
inadmissivel € ndo prova absolutamente nada. N&o se po-
de comparar todo o judicidrio a um camelo que desabara no
chio se lhe pusermos em cima o fardo adicional da jurisdi-
¢do constitucional. Nio ¢ a jurisdi¢do enquanto tal que estd
em questdo, mas sim um unico tribunal; as tarefas deste ndo
sobrecarregam a “jurisdigdo”, a qual ndo existe como quan-
tidade, ¢ uma abstragfio, e enquanto tal ndo pode ser so-
brecarregada, mas sim somente aquele tribunal concreto, o
qual Schmitt, no entanto, provou anteriormente n3o ser uma
autoridade judiciaria. E trata-se somente de saber quem é
mais independente e neutro; esse tribunal ou o chefe de Es-
tado. Através da imagem distorcida de uma sobrecarga da
jurisdigio, Schmitt procura inutilmente esquivar-se de admi-
tir que ndo conseguiu comprovar sua tese do “chefe de Es-
tado como guardifio da Constituigdo” com o argumento de
que ele estaria mais apto a protegé-la por possuir em maior
medida que o tribunal a qualidade da independéncia ¢, pot-
tanto, da neutralidade. Antes, a prépria férmula com que
Schmitt define a esséncia da “neutralidade”, que seria pres-
suposto para a tarefa de guardido da Constitui¢do, adapta-se
justamente a um tribunal constitucional, militando direta-
mente contra o chefe de Estado. Diz ele que “num Estado
de direito com poderes separados, néo ¢é légico confiar adi-
cionalmente essa fungfio (a de guardido da Constituigéo) a
um dos poderes existentes, pois em tal caso esse poder ganha-
ria preponderancia sobre os outros e poderia, ele mesmo,
esquivar-se do controle, tornando-se assim o senhor da Cons-
titnigao. E preciso, portanto, introduzir um poder neutro
especial 20 lado dos outros poderes, combinando-o e equili-
brando-o com estes através de atribuigdes especificas”. Ora,
entdo o chefe de Estado ndo é um dos “poderes existentes”,
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sobretudo numa Constitui¢do que combina o elemento parla-
mentar com o plebiscitario e que divide o poder politico
entre Parlamento e presidente do Reich (em conjunto com
os ministros)? E justo do ponto de vista de uma interpreta-
¢do da Constituigdo que se dedica, com todos 0s meios, a
deslocar o centro de gravidade do poder na diregfio do chefe
de Estado! De quem podemos dizer que se coloca como
poder especial neutro “ao lado dos outros poderes™: um tri-
bunal destinado a nada mais que exercer um controle consti-
tucional ou o chefe de Estado? E desse tribunal ou do chefe
de Estado que devemos dizer que — se chamado a exercer a
fungio de guardifo da Constituigdo — recebe essa fungdo
“adicionalmente”, adquirindo destarte uma “preponderan-
cia” sobre os outros poderes instituidos pela Constituigdo,
na medida em que assim “poderia, ele mesmo, esquivar-se
do contrale”? Nem mesmo 2 ideologia de Benjamin Constant
do pouvoir neutre do monarca poderia obscurecer tanto
essa interrogag%o a ponto de tornar a resposta seriamente
duvidosa. .

XI. Que o chefe de Estado, no dmbito de uma Cons-
tituigio do tipo da de Weimar, no seja exatamente o 6rgio
mais indicado para a fun¢Zo de controle constitucional; que
particularmente quanto a independéncia e neutralidade, ele
ndo possua qualquer vantagem diante de um tribunal consti-
tucional, é antes confirmado do que desmentido pelo escri-
to de Schmitt. Porém Schmitt nio apenas afirma que o che-
fe de Estado é o 6rgdo mais apto a ser o guardifio da Cons-
tituigdo, mas também que, segundo a Constitui¢io vigente,
o guardido ¢ o presidente do Reich e apenas ele. Ninguém
negara que ele também o €, que funciona como garante da
Constituig#o ao lado do Tribunal Federal instituido pelo art.
19, ou da outra corte aqui mencionada e ao lado dos tribu-
nais civis, criminais e administrativos que exercem um di-
reito de controle material sobre as leis, na medida em que
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possui, ao lado desses drgdos, a missdo de examinar a cons-
titucionalidade das leis e de outros atos. Ele a cumpre quan-
do, de acordo com o art. 70, nega a promulgagio de uma de-
liberag#o legislativa contraria 2 Constitui¢do ou quando, de
acordo com o art. 48-1 e com ajuda das Forga Armadas, obri-
ga ao cumprimento dos seus deveres um estado que tenha feri-
do a Constituigdo do Reich; isso na pressuposi¢io de que ele
ndo se limite a meramente executar a decisdo de um tribunal
que, em processo objetivo, tenha previamente constatado a
violagio constitucional, ou seja, que o presidente do Reich
n3o atue apenas como 6rgio executivo de um guardido da
Constituigdo (como por exemplo o presidente federal segun-
do o art. 146 da Constituigdo federal austriaca)!2. Declarar o
presidente do Reich como tinico guardido da Constituigdo
contraria as mais claras disposi¢des da Constituigfio do Reich.
Schmitt afirma incidentalmente: “Quando nas Constituigdes
alemas do século XIX se prevé, ao lado de outras garantias,
um tribunal especial do Estado para a protegdo judicidria da
Constitui¢do, manifesta-se a verdade elementar de que esse
tipo de protegdo pode apenas representar uma parte das ins-
titui¢Bes de protegdo e garantia da Constituigdo, ¢ que seria
uma sumdria superficialidade esquecer, em fungdo dessa
protegdo judiciria, os estreitissimos limites de qualquer ju-
risdigdo e as muitas outras espécies e métodos de garantia
constitucional”, Como porém ninguém afirmou que o tribu-
nal constitucional seria o tmico guardido da Constitui¢do, po-
demos com maior direito dizer: quando na Constituigdo de
Weimar se prevé, ao lado de outras garantias, o presidente
do Reich como garante da Constituigio, manifesta-se a verda-
de elementar de que essa garantia s6 pode representar uma

12. Cf. a esse respeito Kelsen, Die Bundesexekution, 1927, pp. 167 ss.
Traduzido neste volume com o titulo “A intervengdo federal”.
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parte das institui¢des de protecio da Constituicdo e que seria
uma sumdria superficialidade esquecer, em funcédo do presi-~
dente do Reich atuando como garante da Constituigéo, os es-
treitissimos limites desse tipo de garantia ¢ as muitas outras
espécies e métodos de garantia constitucional!

A tese de que apenas o presidente do Reich é o guar-
didio da Constituigdo somente pode alcangar aparente justi-
ficagio na medida em que seja dado a esse conceito de “guar-
dido da Constituicdo” — isto &, de 6rgdo que deve assegurar
a constitucionalidade de certos atos de Estado, ao mesmo
tempo reagindo contra violag@es constitucionais — um sig-
nificado que jamais tenha tido ou possa ter ligagdo com a
expressio, se é que o presidente do Reich deve ser contra-
posto como guardido da Constituigio a um tribunal consti-
tucional e se é que Schmitt pode dizer: “Antes portanto que
se possa instituir, para questdes e conflitos eminentemente
politicos, uma corte como guardia da Constitui¢3o, sobre-
carregando ¢ ameagando a jurisdig&o com tal politizagio, se
deveria primeiro recordar o contetido positivo da Constituigio
de Weimar e seu sistema de legislagdo constitucional. Segun-
do o seu contetido atual, existe ja um guardido da Constitui-
¢30, qual seja, o presidente do Reich”. Chama inevitavel-
mente a atengiio o fato de que Schimitt, entre as atribui¢des
do presidente do Reich em que deve manifestar-se sua fun-
¢do como guardido da Constitui¢do, enumera também aque-
las que nio tém absolutamente nada a ver com uma garantia
da Constituigo. Schmitt, de fato, enxerga a fungfo de guar-
dido da Constitui¢do no exercicio de quase todas as atribui-
¢des que a Constituigdo concede ao presidente do Reich. E
assim com a competéncia prevista pelos arts. 45 ss., isto ¢, a
representacdo no exterior, a declaragiio de guerra, a conclu-
s3o da paz, a nomeagio de funciondrios, o comando supre-
mo das Forgas Armadas, etc.; a dissolugio do Reichstag
prevista no art. 43; a convocagio de plebiscito popular se-
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gundo o art. 73; e, especialmente, tudo que o chefe de Esta-
do (em conjunto com os ministros) € autorizado a fazer pelo
art. 48 — e n3o apenas pela sua cl la 12. Se o president

do Reich “protege” a Constitui¢do ao exercer todas essas
fungdes que ela Ihe confia, entdo “guardido da Constituigio”
néo significa sendo “executor da Constitui¢do”. Nesse ca-
50, porém, o Reichstag e outros orgios diretamente subor-
dinados a Constituigdo sdo tdo “guardides da Constituigio”
quanto o presidente do Reich, € no mesmo sentido se poderia
denominar os tribunais e autoridades administrativas como
“guardides” das leis. Afinal, Schmitt acredita reconhecer
aquela fungéo também na férmula de juramento do art. 42,
eis que considera o presidente do Reich como guardido da
Constituigdo também porque este jura que ira “defender”
a Constituigdo. O art, 42, contudo, ndo diz — como cita
Schmitt — “defender a Constituigdo”, mas sim “defender a
Constituig#o e as leis do Reich”, o que ndo significa outra
coisa que cumprir a Constituigao e as leis, exercer as proprias
fungdes de modo constitucional e legal. Nesse sentido, o pre-
sidente do Reich é “guardifio” tanto da Constituigio quanto
das leis. E, na realidade, a argumentacdo de Schmitt acaba
fundamentalmente distinguindo a fungéo de apenas um dos
Grgaos criados pela Constituigdo para sua prépria execugéo
imediata, a posic@o de apenas um desses 6rgdos mantenedo-
res da Constitui¢do, ou seja, a competéncia funcional do
presidente do Reich — ou, mais precisamente, do governo
composto pelo presidente e os ministros do Reich —, em detri-
mento das competéncias funcionais de todos os outros érgdos
diretamente subordinados & Constituigao, particularmente o
Reichstag, na medida em que qualifica como fungdo do
“guardifio da Constituigdo” apenas a primeira, porém nio as
ultimas. Desse modo, cle ndo apenas empresta uma aura
mais sublime 4 referida fungfio, mas desperta também a im-
presséo de que um controle da constitucionalidade dos atos
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daquele érgido — e tal controle é plenamente possivel na
medida em que sua fungdo nfio ¢ de controle — seria no
minimo supérfluo. “Guardido da Constituigdo”, no sentido
originario da expressiio, significa garante da Constituigio.
Guardar o “guardido” seria o primeiro passo de um absur-
do regressus ad infinitum de politica do direito. No entanto
Schmitt compreende, em seu conceito de guardifio da Cons-
tituigfo, fungdes totalmente diversas do controle constitu-
cional, colocando mesmo a énfase justamente sobre essas
outras fungdes.

O verdadeiro sentido que Schmitt liga ao conceito de
“guardifio da Constituigio” por ele introduzido na discusséio
sobre a garantia constitucional — aquele do qual ele depende
mais que de qualquer um — aparece de modo mais nitido ¢
preciso na passagem de seu escrito em que ele cré haver da-
do o golpe de misericérdia na idéia de jurisdigdo constitu-
cional, ou seja, ali onde liquida essa instituigdo como an-
tidemocratica. Explica ele que “é um abuso dos conceitos
de forma judicidria e jurisdigio, bem como da garantia ins-
titucional dos funcionarios de carreira da Alemanha, quan-
do, em todos os casos nos quais, por motivos priticos, a
independéncia ¢ a neutralidade parecem ser convenientes
ou necessdrias, s¢ quer logo implantar um tribunal com ju-
ristas de carreira € uma forma judiciaria”. E depois de apre-
sentar a opinido, j& referida num contexto anterior, de que
desse modo “a jurisdigdo” é “sobrecarregada” num nivel
inaceitdvel, ¢le arma o golpe mais forte que, do ponto de
vista do principio democratico, aceito por Schmitt, se pode
vibrar no plano da politica do direito contra a criagio de um
tribunal constitucional: “Além disso, 2 instituigdo de seme-
Ihante guardido da Constituigdo” — repare-se: um semelhan-
te tribunal constitucional também seria um “guardifio da
Constituigdo™, ainda que muito pior que o presidente do
Reich; Schmitt de fato utiliza o conceito de maneira univer-
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sal, também nesse sentido! — “seria diretamente contraria a
coeréncia politica do principio democratico.” Por que um
tribunal constitucional seria um guardido antidemocratico
da Constituigdo, menos democratico que o chefe de Estado?
O carater democritico de um tribunal constitucional, ndo di-
ferente daquele do chefe de Estado, sé podera depender do
modo de sua nomeacéio e de sua posicfio juridica. Caso se
queira dar uma configuragdo democrética a esse tribunal, na-
da impede que o fagamos ser eleito pelo povo, como o chefe
de Estado, e que se dé a seus membros tdo pouco quanto ao
chefe de Estado a posigdo de funciondrios de carreira; ainda
que certamente pudesse permanecer a questéio sobre se tal
modo de criar e qualificar o 6rgdo seria 0 mais conveniente,
considerando-se a sua fung#o. Tais ponderagdes, porém, va-
lem também para o chefe de Estado. Seja como for, ndo é
possivel afirmar que um tribunal nio possa ser estruturado
de modo t&o democratico quanto qualquer outro 6rgdo. Quan-
do Schmitt opina que: “Do ponto de vista democratico difi-
cilmente seria possivel confiar tais fungdes a uma aristocra-
cia da toga”, tal objegdo é liquidada simplesmente pelo fato
de que um tribunal constitucional eleito pelo povo, ou ape-
nas pelo parlamento — como, por exemplo, a Corte Consti-
tucional austriaca nos moldes da Constitui¢io de 1920 —, é
tudo menos uma “aristocracia da toga”. Mas segundo a ex-
posigio de Schmitt, um tribunal constitucional parece anti-
democritico ndo apenas porque supostamente tem que ser
organizado de modo burocratico-aristocratico, mas também
por uma outra razdio, a qual embora Schmitt nio maneje
expressamente a fim de sustentar o referido carater antide-
mocratico, deixa ter este sentido ao menos de modo tacito,
eis que liga tal argumento diretamente 4 afirmacfio de que a
instituigdo de um tribunal constitucional seria contraria ao
principio democratico; no ambito da democracia parlamen-
tar-plebiscitiria do século XX — assim sustenta Schmitt —
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um tribunal constitucional no estaria, como na monarquia
constitucional do século XIX, voltado “contra um monarca,
mas sim contra o Parlamento”. Enquanto em relagéo ao mo-
narca a jurisdigio pdde ter sucesso, ndo poderia ser seria-
mente considerada “como contrapeso ao Parlamento”, pois
“a necessidade de instituigdes estiveis € de um contrapeso
ao parlamento se configura hoje, na Alemanha, como um pro-
blema totalmente diverso do controle do monarca, Isso vale
tanto para o direito de controle judiciario geral e difuso co-
mo para o controle concentrado numa inica instincia”. Este
certamente ¢ um dos mais assombrosos raciocinios desse
livro, que néo é pobre em surpresas logicas. A afirmagio de
que um tribunal constitucional teria que fazer frente apenas
ao Parlamento, ¢ ndo também ao governo, esti em contradi-
¢do direta com a realidade. Se Schmitt tivesse se ocupado
um pouco mais atentamente da solugdo austriaca, que dele
merece apenas uma irdnica mengio, saberia que esse tribu-
nal, por sua jurisprudéncia, entrou em conflito justamente
com o governo, conflito esse que ameaga sua propria exis-
téncia. Mas todo o escrito de Schmitt esta imbuido da ten-
déncia de ignorar a possibilidade de uma violag@o da Cons-
tituigdo pelo chefe de Estado ou pelo governo, possibilidade
que existe justamente em relagio a uma Constituigio que
tem entre suas disposigdes mais importantes um artigo co-
mo o 48. Na medida, porém, em que Schmitt sustenta sua
tese, ndo demonstrada e indemonstravel, de que um tribunal
constitucional faria frente apenas ao Parlamento, ele rein-
terpreta a fungio desse “guardido da Constitui¢do”, mudan-
do-a de um controle da constitucionalidade de atos de Es-
tado, particularmente de leis (note-se: promulgadas pelo
chefe de Estado), para um “contrapeso ao Parlamento”. Es-
se ¢ realmente o papel que a Constituigio de Weimar desti-
na ao presidente do Reich, ou melhor dizendo, assim se po-
de avaliar politicamente a posi¢do, em termos de direito pu-
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blico, que o presidente do Reick possui segundo a Constitui-
¢30; ndo ¢, contudo, a fungdo de um tribunal constitucional,
ou seja: nesse sentido ndo se poderd nunca afirmar que um
tribunal constitucional, de acordo com a intengdo da Cons-
titui¢do que o institui, deve atuar como “contrapeso ao Par-
lamento”. O fato de que esse tribunal ndo pode desempe-
nhar uma fungfo nunca imaginada nem imaginavel para si
nio depde naturalmente em nada contra essa instituigdo, a
qual por essa mesma razao pode existir ao lado de um chefe
de Estado que atue como “contrapeso ao Parlamento”, sen-
do assim, justamente pela existéncia de um tal “contrape-
so”, duplamente necessaria.

XII. Nesta altura, porém, fica mesmo claro o que Schmitt
efetivamente entende por “guardido da Constitui¢io”. Nada,
simplesmente nada que pudesse justificar a contraposigdo
do presidente do Reich enquanto “guardiio da Constituigéio”
a um tribunal constitucional - que também controla tal “guar-
dido” —, impossibilitando que esse tribunal seja “guardifio™
ao declarar o presidente como tal, como se se tratasse da
mesma fungdo, para a qual procurariamos € encontrariamos
no chefe de Estado apenas um titular mais idoneo, como faz
Schmitt quando assim formula o resultado de sua investiga-
¢a0: “Antes de propor um tribunal como guardidio da Cons-
tituicdo, tarefa para a qual ndo é préprio, deve-se lembrar
que a Constituigdo ja indica o presidente do Reich para essa
fung#o”. Se o presidente do Reich — e isso certamente ndo
precisa ser negado — é concebido pela Constituigdo como
“contrapeso ao Parlamento”, ndo se pode qualificar essa
fungio como de “guardifio da Constituigdo”, se também se
denomina do mesmo modo a garantia da Constituigio me-
diante um tribunal constitucional. Néo se trata de uma mera
questdo de precisdo terminolégica, pois ¢ nesse equivoco
inadmissivel que Schmitt vai buscar um de seus principais
argumentos contra a institui¢fio da jurisdi¢do constitucional.
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E essa argumentagdo lhe permite ndo apenas superestimar a
competéncia funcional do presidente do Reich — um dos dois
mantenedores principais da Constituigio —, mas também
subestimar a do outro, o Parlamento. Se o parlamento, como
diz Schmitt, é o “cendrio do sistema pluralista” por ser o terre-
no onde os conflitos de interesses se exprimem na luta dos
grupos de interesses organizados em partidos politicos para
influenciar a vontade estatal, esse ¢ um processo que, ndo obs-
tante todos os perigos que poderia comportar para uma forma-
¢do benéfica da vontade do Estado, n3o pode ser gualificado
de inconstitucional. A Constitui¢do de Weimar criou de fato
ndo s6 o presidente do Reich, “eleito por todo o povo”, mas
também, e mesmo em primeiro lugar, o Reichstag, eleito por
esse mesmo povo, e portanto aquele sistema que Schmitt qua-
lifica de “pluralista”. Se a Constituigo institui o presidente
como “contrapeso” ao Reichstag, é apenas porque coloca este
Gltimo, e portanto o sistema “pluralista” que necessariamente
vem ligado a ele, como “peso” no jogo das forgas politicas.
Esse sistema pode parecer pernicioso do ponto de vista
de um ideal politico qualquer; porém declara-lo inconstitu-
cional por isso e apenas por isso é um abuso jusnaturalista
de uma categoria que s6 tem sentido em termos de direito
positivo. O sistema em questio ndo seria inconstitucional nem
se o Parlamento, por falta de uma maioria estivel ou por
obstrug¢do de uma minoria, fosse incapaz de trabalhar; tanto
mais se a Constitui¢do, nesse caso, indica o chefe de Estado
como 6rgdo substituto, © que, segundo a interpretagdo que
Schmitt faz da Constitui¢io de Weimar, seria legal. Exa-
tamente do mesmo modo como néo se tem uma violagdo da
Constituigdo e o 6rgdo substituto ndo pode ser considerado
guardido da Constitui¢do quando o monarca constitucional
fica incapaz de trabalhar (p. ex. a Baviera sob Luis II). Po-
rém € justamente este o sentido que o conceito de “guardido
da Constituigdo™ assume em Schmitt. E como o presidente
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do Reich, com o complexo de competéncias que lhe atribui
a Constituigdo, e particularmente por causa de seu poder de
atuar como substituto do Reichstag, é declarado guardido da
Constitui¢do — e apenas ele, excluido o segundo (ou melhor,
o primeiro) mantenedor da constituigio, o Reichstag — a fun-
¢do desse Reichstag que “forma o cenério do sistema plura-
lista”, a qual, de modo exclusivo e unilateral, é contraposta
como “centrifuga” a fungdo centripeta do presidente, sendo
assim colocada como contréria 3 defesa da Constituigio, deve
aparecer pura ¢ simplesmente como ilegal. A partir do “sis-
tema pluralista”, uma categoria socioldgica originalmente
n#o-valorativa, se deduzem inopinadamente os “métodos
dissolutivos do Estado proprios do Estado pluralista de par-
tidos”, os “métodos destruidores da Constituigdo proprios do
sistema pluralista” e, por fim, o “pluralismo inconstitucio-
nal”, sendo tarefa do presidente “salvar” o Estado de tudo
isso. A “Constitui¢do™ ndlo consiste nas normas que regulam
os 6rgios ¢ o procedimento legislativos, assim como a posi-
¢do e competéncia dos supremos 6rgios executivos nido con-
siSte em normas ou “leis”. A “Constitui¢do” é um estado de
coisas, o estado da “unidade” do povo alemio. Em que con-
siste essa “unidade”, que tem um cardter material, néo mera-
mente formal, nfo & dito com mais precisdo, mas sé pode
ser um estado de coisas desejado por apenas um determina-
do ponto de vista politico. No lugar do conceito positivo de
Constituigdo introduz-se a “unidade” como um ideal jusna-
turalista, Com a ajuda desse ideal pode-se interpretar como
quebra da Constitui¢@o o sistema pluralista cujo cenario é o
Parlamento — e com isso a fungdo desse mantenedor da
Constituigdo, pois ela, entrando no lugar da Constituigio,
destrdi ou ameaga a “unidade” — e a fungfio do chefe de Es-
tado como salvaguarda da Constituigdo, pois ela restaura ou
defende a “unidade”. Tal interpretagdo da Constituigdo nio
pode culminar senfo na apoteose do art. 48. Seu resultado —
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tanto mais paradoxal se ndo for intencional — € que o elemen-
to que “no Reich alemdo perturba ou ameaga notavelmente a
seguranga e a ordem publicas” é o sistema pluralista, ou falan-
do claramente, o Reichstag, cuja verdadeira fungdo parece
consistir, por ser essencialmente “pluralista”, em satisfazer
permanentemente a condicdo que a Constituigio de Weimar
vincula 3 aplicagdo do art. 48-213,

Dos dois titulares do poder estatal instituidos pela Cons-
tituigdo, um torna-se inimigo e o outro amigo do Estado; um
quer destrui-lo, isto &, destruir sua “unidade”, e 0 outro quer

13. Que o sistema parlamentarista ndo fracassou em toda parte é com-
provado com uma olhada sobre a Austria, a Franga, a Inglaterra e os Estados
nérdicos. No obstante, Schmitt acredita poder proferir, sem restrigdes, a sen-
tenga de morte do parlamentaristo em si. O método que utiliza para tal fim é
o de uma dialética francamente mistica: “O Parlamento, a cotporagdo legisla-
tiva, o titular e ponto central do Estado legislativo, no mesmo instante em que
sua vitoria pareceu completa, tornou-se uma criagdo contraditéria em si
mesma, que rega seus proprios pressupostos e os pressupostos de sua propria
vitéria. A posicdo e preponderdncia que mantinha até entfo, seu impeta de
expansdo sobre o governo, seu apresentar-se em nome do povo, tudo isso
pressupunha uma diferenciagiio entre Estado ¢ sociedade que apbs a vitéria
do Parlamento ndo subsistiu, em todo caso nfio nessa forma. Sua unidade, até
mesmo sua identificagio consigo mesmo, eram determinadas até entdo pe-
lo seu antagonista politico intemo, o antigo Estado militar ¢ burocritico da
monarquia. Quando este deixou de existir, o Parlamento, por assim dizer,
se despedagou por dentro”. Se identificamos o Parlamento com a “socie-
dade” voltada contra o Estado, ¢ se o “Estado total” significa a eliminagio
desse antagonismo, entdo n#o hé, no Estado total, segundo a égica dessa filo-
sofia social, lugar para o Parlamento, Para o caso porém de concebermos a
idéia de que a climinagio do antagonismo entre Estado e sociedade e, assim,
o Estado total, pudesse tamb:m ser realizado por parte de um Parlamento que

sua p e i “sua ynidade, até mesmo sua iden-~
:ir icagio consigo mesmo” ao colocar-se como 4rgaa estatal méximo que con-
centrasse em si todos os podercs ai observa-se que “O Estado agora é, como

se it dizer, aut da iedade, contudo d indagar
de que modo a sociedade que se auto—m‘ganlm atinge a umdade € se a unida-
de ¢ de fato o resultado da aut Pois aut 0 é, em pri-

meiro lugar, apenas um p lado e um i izado pela opo-
si¢io a métodos precedentes, hoje ndo mais existentes, de formagdo da vonta-
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defendé-lo de tal destrui¢do: um ¢ o violador, o outro é o guar-
dido da Constitui¢io. Isso n3o tem nada mais a ver com uma
interpretagdo de Constituigio em termos de direito positivo;
trata-se da mitologia de Ormazd e Ariman * com roupagens
de direito piblico.

Essa andlise critica, naturalmente, n3o deseja nem pode
colocar em questfio o valor politico que em determinadas
circunsténcias possuem a busca da méxima expans3o possi-
vel do poder do presidente do Reich, isto é, do governo, e a
conseqiiente rejeicdo de uma jurisdigdo constitucional. O
escrito de Schmitt € objeto desta critica ndo porque sirva a
esse escopo, o qual nio deve em absoluto ser rebaixado aqui
como “politico-partidario”, mas sim apenas porque se ser-
ve, para tal escopo politico, de certos métodos que se apre-
sentam -como conhecimento socioldgico e interpretagio
constitucional dentro da teoria do Estado, em resumo, como
“discusséo cientifica” da matéria. Esta critica deve mostrar,

de e unidade do Estado, portanto caracterizados apenas de maneira negativa e
polémica. A identidade expressa na palavra ‘auto’ e que € unida lingiiistica-
mente a ‘organizagdo’, ndo tem por que necessariamente e em qualquer caso
concretizar-se, nem como unidade da sociedade em si, nem como unidade do
Estado. Existem também, como temos visto com bastante freqiiéncia, organi-
zagdes infrutiferas e ineficazes™ — A “unidade™ do Estado total nio pode
entdo ser produzida pelo Parlamento, mas apenas pelo chefe de Estado! Para
uma critica que parta de um ponto de vista politico ©Oposto, por exemplo uma
critica marxista, nio € dificil d tal ar como ideol:
Esse Parlamento, que no instante de sua vitoria se despedaca misteriosamente
por dentro e torna-se uma criagio que nega seus préprios pressupostos apenas
porque niio precisa mais dividir o poder com um monarca, no seria esse par-
lamento simplesmente a expressiio do fato de que a burguesia, onde quer que
o Parlamento, pela configuragio da luta de classes, deixa de ser um atil ins-
trumento politico de dominagdo de classe, modifica seu préprio ideal politico
e passa da democracia a ditadura?

* Ormazd e Ariman: na poio dualistica do i respecti-
vamente, a divindade criadora suprema e o espirito do mal em eterna luta com
seu equivalente benignoe. (N. do T.)




298 HANS KELSEN

com um exemplo particularmente instrutivo e altamente sin-
tomético da situagdo atual da nossa teoria do Estado e do di-
reito priblico, o quanto se justifica a busca de uma separacio
a mais rigorosa possivel entre conhecimento cientifico e jui-
zo de valor politico. A mistura entre ciéncia e politica como
principio, to em voga hoje em dia, é o método tipico da mo-
derna construgio ideoldgica. Do ponto de vista do conheci-
mento cientifico, ela deve ser refutada também quando —
como no mais das vezes e certamente também no presente
caso — ¢ feita de modo totalmente inconsciente, Diante da
consciéncia critica agugada de nossa época, esse método po-
litico ndo pode, a longo prazo, servir de nada; pois ele é
muito facilmente desmascarado pelo adversario politico ou
entdo £ utilizado para uma legitimacdo igualmente discuti-
vel dos objetivos opostos. Mas por isso mesmo ele pode
prejudicar tanto mais sensivelmente a ciéncia; pois todo o
valor da ciéncia — em fungio do qual a politica procura sem-
pre ligar-se a ela, e justamente pelos melhores motivos éti-
cos, porque no interesse de algo tido como bom ~ esse va-
lor, que é um valor intrinseco, de todo distinto daquele outro
ético-politico, ndo resiste se a ciéncia, dentro desse conflito
quase tragico para ela, ndo tiver a for¢a de subtrair-se 4 se-
dutora unido com a politica.



O controle judicial
da constitucionalidade

(Um estudo comparado das
Constitui¢ées austriaca e americana)*

* Esse texto foi publicado originalmente em inglés, sob o titulo “A com-
parative study of the Austrian and the American Constitution”, no Journal of
Politics, em maio de 1942, pp. 183-200.
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A Constituigdo austriaca discutida aqui é a de 1° de outu-
bro de 1920, conforme vigorava em 1° de janeiro de 1930;
nesse dia o texto da Constituigdo foi oficialmente publicado,
por ato do chanceler austriaco, no jornal oficial. As emendas
posteriores ndo serdio aqui consideradas, porque foram pro-
mulgadas sob um regime semifascista e tendiam a restringir
o controle democratico da constitucionalidade da legislagio.

A Constituigdo austriaca de 1920-30 estabeleceu ga-
rantias para assegurar a constitucionalidade ndo apenas de
leis, mas também de decretos. Estes eram normas legais ge-
rais promulgadas por 6rgdos administrativos, e ndo por um
Parlamento, ou seja, um 6rgio legislativo. Na Austria, assim
como em outros paises da Europa, esses decretos desempe-
nhavam um papel muito mais amplo que nos Estados Uni-
dos. Havia dois tipos de decretos: os baseados em leis, cuja
fungiio era executa-los, ¢ os que, tal como as leis, eram pro-
mulgados diretamente “com base na Constituigfdo”, isto &,
editados no lugar das leis. A importancia dos decretos deve-se
a posigdo particular que as autoridades administrativas ocupam
nos sistemas legais do continente europeu, onde possuem,
na sua capacidade de érgéos aplicadores da lei, 0 mesmo grau
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hierdrquico das cortes. O ato administrativo tem, em princi-
pio, o mesmo efeito legal de uma decisdo judicial. Além dis-
80, as autoridades administrativas, em especial as mais altas,
como o chefe de Estado ¢ os ministros, tém o poder de edi-
tar normas legais gerais, sendo que tais normas — os decre-
tos administrativos — t8m o mesmo efeito legal das leis. As
autoridades administrativas, portanto, s3o 6rgdos ndo apenas
aplicadores, mas também criadores das leis, tendo uma com-~
peténcia da mesma natureza dos Srgdos legislativos.

Decretos editados “diretamente com base na Constitui-
¢d0” podiam ser inconstitucionais do mesmo modo que as
leis. Decretos editados “com base nas leis” eram ilegais se ndo
correspondessem a lei. Como a Constituigdo estabelecia que
os decretos editados com base nas leis a elas deveriam corre-
ponder, a promulgagdo de um decreto ilegal era uma viola-
¢io da Constituigdo. A ilegalidade de decretos promulgados
com base nas leis era uma inconstitucionalidade indireta.

Num sistema legal como o descrito, a revisfio judicial
dos decretos ¢ ainda mais importante que a das leis, pois o
perigo de que os érgios administrativos excedam os limites
de seu poder de criar normas legais gerais é muito maior que
o perigo de que se promulgue uma lei inconstitucional.

Téo logo os 6rgdos administrativos dos Estados Unidos,
no curso da evolugio politico-econdmica atual, atinjam uma
posigdo juridica similar 4 de seus correspondentes europeus,
o problema da inconstitucionalidade de decretos assumira
uma importincia muito maior que a observada hoje em dia.

IL
A constitucionalidade da legislagdo (entendida no senti-

do mais amplo, abrangendo portanto a promulgacio de decre-
tos) pode ser garantida por dois meios distintos: a responsa-
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bilidade pessoal do 6rgdo que promulgou a norma inconsti-
tucional e a inaplicagdo dessa norma. A Constituigdo aus-
triaca previa os dois meios. Apenas o Ultimo interessa-nos
aqui. A inaplicagio da norma inconstitucional podia ocorrer
ao se autorizar os orgéos aplicadores das leis a verificar a
sua constitucionalidade num caso concreto, € a deixarem de
aplicd-la nesse caso se concluissem que era inconstitucional.
Essa €, em principio, a situagio legal nos Estados Unidos.
O fato de um 6rgio aplicador da lei declarar uma nor-
ma geral como inconstitucional e nfo aplica-la num caso
especifico significa que o érgdo estd autorizado a invalidar a
norma para aquele caso concreto; porém apenas para ele, pois
a norma geral enquanto tal — a lei, o decreto — continua vali-
da e pode, portanto, ser aplicada em outros casos concretos.
A desvantagem dessa solugdo consiste no fato de que os
diferentes 6rgaos aplicadores da lei podem ter opinides dife-
rentes com respeito a constitucionalidade de uma lei! e que,
portanto, um 6rgio pode aplicar a lei por considera-la cons-
titucional, enquanto outro lhe negara aplicagéo com base na
sua alegada inconstitucionalidade. A auséncia de uma deci-
sdo uniforme sobre a questfo da constitucionalidade de uma
lei, ou seja, sobre a Constituigdo estar sendo violada ou nfo,
é uma grande ameaga a autoridade da propria Constituigéo.
Antes de entrar em vigor a Constituigio de 1920, as cor-
tes austriacas tinham o poder de controlar a constitucionali-
dade das leis apenas no concernente a sua adequada publica-
¢do. Contudo, o poder que tinham de se pronunciar a respei-
to da legalidade e, logo, da constitucionalidade dos decretos,
nio era restringido. Uma revisdo judicial da legislagZo, por-
tanto, s6 era possivel dentro de limites bastante estreitos,

1. O termo “lei” sera usado a seguir num sentido que compreende
também os decretos, a ndo ser que se¢ faga uma distingdo expressa entre os dois
conceitos.
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ampliar essa instituigio foi um dos objetivos da reforma
counstitucional de 1920. N#o se considerou desejivel garan-
tir a toda corte o poder ilimitado de se pronunciar sobre a
constitucionalidade das leis, O perigo antes mencionado da
falta de uniformidade em questdes constitucionais era gran-
de demais, pois na Austria, bem como em outros paises do
continente europeu, as autoridades administrativas ndo ti-
nham poder de controlar a constitucionalidade das leis, sendo
obrigadas, portanto, a aplicar uma lei mesmo que um tri-
bunal, por exemplo a Suprema Corte, a tivesse declarado in-
constitucional. Deve-se acrescentar que na Austria, assim
como em virios outros paises europeus, havia outras cortes
além das ordinarias, em especial cortes administrativas que
ocasionalmente tinham que aplicar as mesmas leis que as
cortes ordindrias, de modo que uma contradigdo entre estas
e aquelas nio era de modo algum impossivel. O fato mais
importante, porém, é que na Austria as decisdes da corte
ordindria mais alta — Oberster Gerichtshof —, concernentes &
constitucionalidade de uma lei ou decreto, ndo tinham forga
obrigatéria sobre as cortes inferiores. Estas ndo estavam
proibidas de aplicar uma lei que o Oberster Gerichtshof
tivesse previamente declarado inconstitucional, e, portanto,
deixado de aplicar num caso especifico. O préprio Oberster
Gerichtshof ndo estava sujeito 4 norma do stare decisis, de
modo que uma lei declarada inconstitucional pela corte num
caso especifico podia ser declarada constitucional e aplica-
da noutro caso por essa mesma corte, Pelas razdes expostas,
uma centralizagdo da revisdo judicial da legislagdo era alta-
mente desejdvel no interesse da autoridade da Constituigéo.

A Constituigdo austriaca de 1920, nos seus artigos 137-
438, estabeleceu tal centralizagio 20 reservar a revisdo judi-
cial da legisla¢gdo a uma corte especial, a assim-chamada
Corte Constitucional [Verfassungsgerichtshof’]. Ao mesmo
tempo, a Constituicdo conferiu a essa corte o poder de anu-



JURISDIGAO CONSTITUCIONAL 305

lar a lei que considerasse inconstitucional. Nem sempre era
necessario anular a lei inteira; caso a disposi¢iio inconstitu-
cional pudesse ser separada do restante da lei, a corte podia
anular apenas essa disposigdo. A decisdo da corte invalida-
va a lei ou sua disposi¢do particular ndo apenas no caso
concreto, mas de modo geral, para todos os casos futuros.
Tio logo a decisdo entrasse em vigor, a lei anulada deixava
de existir. A decisdo anulatéria da corte, em principio, era
efetiva apenas ex nunc; ndo tinha — a ndo ser por uma exce-
¢do de que trataremos adiante — for¢a retroativa. Esta dificil-
mente poderia ser justificada, ndo apenas pelas conseqiiéncias
criticas de qualquer efeito retroativo, mas especialmente
porque a decis@o dizia respeito a um ato do legislador, e o le-
gislador também estava autorizado a interpretar a Constitui-
¢do, ainda que estivesse sujeito a um controle judicial. En-
quanto a corte nfo tivesse declarado a lei inconstitucional,
devia ser respeitada a opinido do legislador, expressa em sen
ato legislativo.

A regra segundo a qual a decisdo da anulatéria de uma
lei ndo possuia forga retroativa, apresentava uma exce¢do. A
lei anulada pela decisdo da corte ndo podia mais ser aplica-
da ao caso que provocara sua revisdo e anulagdo. Uma vez
que o caso ocorrera antes da anulagéo, esta era, em relagio
ao referido caso, retroativa em sua eficacia.

A decisdio de anulacdo tornava-se efetiva no dia de sua
publicagdo, a ndo ser que a Corte estabelecesse um adiamen-
to, o qual nfo poderia exceder um ano (arts. 140-3). Esse
prazo permitia a legislatura substituir a lei impugnada por
uma nova que fosse constitucional, antes que a anulagdo se
tornasse efetiva, Se o caso que provocara a revisdo judicial
fosse decidido antes de entrar em vigor a anulacdio da lei,
esta deveria ser aplicada. A anulag@o ai ndo tinha tampouco
qualquer for¢a retroativa com respeito ao caso.

A decisdo da Corte Constitucional pela qual uma lei era
anulada tinha 0 mesmo carater de uma lei ab-rogatéria. Era
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um ato negativo de legislagdo. Uma vez que a Constituigdo
conferia a Corte Constitucional uma fungdo legislativa, isto ¢,
uma fung¢io em principio reservada ao Parlamento, a carta
de 1920 estabelecia que os membros da referida Corte deve-
riam ser eleitos pelo prdprio Parlamento, € ndo, como os
outros juizes, nomeados pelo executivo. O Parlamento aus-
triaco, de acordo com o caréter federativo da Constituigdo, era
composto de uma Camara de Representantes [Nationalrat]
¢ um Senado [Bundesrat]. Em conseqiéncia, o presidente, o
vice-presidente e metade dos membros da corte eram elei-
tos pela Camara de Representantes, sendo a outra metade
dos juizes eleita pelo Senado (art. 147). Esse modo de com-
por a Corte foi aceito a fim de torné-la tio independente
quanto possivel do executivo. Essa independéncia era ne-
cessaria porque a Corte tinha controle sobre diferentes atos
administrativos, em especial a revisdo judicial dos decretos
emitidos pelo chefe de Estado, o primeiro-ministro ¢ os outros
ministros, ¢ o poder de emitir tais decretos era de suma im-
portancia polftica. Através de um uso impréprio desse po-
der, o executivo poderia facilmente suprimir o Parlamento e
assim eliminar a base democratica do Estado2.

A reforma da constituigdo austriaca em 1929 néo foi,
de modo algum, dirigida contra a Corte Constitucional em
virtude de um conflito entre esta e o executivo. A emenda
ndo alterou a jurisdigio da Corte: estabeleceu que seus
membros ndo seriam mais eleitos pelo Parlamento, mas sim
indicados pelo executivo (art. 65 da lei federal de 7 de dezem-
bro de 1929). A velha Corte foi, com efeito, dissolvida e subs-

2.0 uso lmprépnu do an 48 da Conxtltmcao de Weimar, que autoriza-
va o govemo a idade, foi o meio pelo qual se
destruiu o cardter democrético da Repubhca alem3 e se preparou o advento
do regime nacional-socialista. Cabe i que a Constituigio austriaca
semifascista de 1934 foi promulgada por um decreto do governo (de 24 de
abril de 1934, livro 1, 239).
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tituida por outra, cujos membros eram quase todos correli-
gionarios do executivo. Este foi o inicio de uma evolugio po-
litica que inevitavelmente levou ao fascismo, sendo respon-
sével pelo fato de néo ter havido resisténcia contra a anexa-
¢do da Austria pelos nazistas.

1L

Embora as cortes dos Estados Unidos tenham o poder
de rejeitar somente no caso concreto a aplicagdo de uma lei
que declarem inconstitucional, o perigo de uma prética con-
traditéria pelos érgdos aplicadores da lei ali nfio é tdo gran-
de como era na Austria antes do estabelecimento da Corte
Constitucional. Em primeiro lugar, como neste pais ndo ha 6r-
gdos administrativos independentes das cortes, a forga obri-
gatoria de um ato administrativo (em especial uma ordem,
um decreto, etc.) depende em wltima instdncia da decisdo de
uma corte 4 qual o individuo envolvido pelo ato administra-
tivo possa apelar. Além disso, ndo ha cortes administrativas
distintas das cortes ordinarias. Em terceiro lugar, as deci-
sdes da Suprema Corte tém carater obrigatério para todas as
outras cortes. Na medida em que as cortes americanas con-
sideram-se sujeitas as decisdes da Suprema Corte, uma de-
cisfio desta rejeitando a aplicagfio de uma lei por inconstitu-
cionalidade, num caso concreto, tem na pratica quase o mes-
mo efeito de uma anulagdo geral da lei. Porém a norma de
stare decisis ndo ¢ de modo algum absoluta. Ndo esta bem
claro até que ponto sua validade é reconhecida. Acima de
tudo, admite-se que ela nfo ¢ vilida no caso de interpretacédo
da Constituigdo. “Questbes constitucionais estio sempre aber-
tas a exame.” Portanto € possivel que a Suprema Corte de-

3. O.V. and S.K.R.R. versus Morgan County, 53, Mo. 156 (1873).
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clare uma mesma lei constitucional num caso e inconstitu-
cional noutro, ou vice-versa. O mesmo ¢ verdade no que con-
cerne as outras cortes. Tais casos tém, com efeito, ocorrido?.
Nio esta excluida também a possibilidade de que uma corte
inferior, em particular uma corte estadual, decida a questao
da constitucionalidade de uma lei sem que o caso seja trazido
perante a Suprema Corte, e que esta, ao examinar a lei den-
tro de outro caso, decida a questdo de forma contréria. Nesse
caso o principio da res judicata impossibilita a outra corte
de adaptar sua decisdo prévia dquela da Suprema Corte.
Também € controverso se uma lei declarada inconstitu-
cional pela Suprema Corte deve ser considerada como nula
ab initio. Uma interpretagio nesse sentido da decisio da Su-
prema Corte significaria que tal deciséio anula a lei de ma-
neira geral ¢ com forga retroativa, abolindo-se assim todos
os seus efeitos anteriores. Dentro de um sistema de direito
positivo, porém, niio existe nulidade absoluta. No é possivel
caracterizar como invilido a priori (nulo ab initio) um ato
que se apresenta como legal. Somente a anulagio de tal ato
¢ possivel; ele ndo é nulo, mas anulével, eis que ndo é possi-
vel afirmar que um ato € nulo sem que se responda a ques-
tdo sobre quem tem competéncia para estabelecer tal nuli-
dade. Uma vez que a ordem legal — a fim de evitar a anar-
quia — d4 a certas autoridades o poder de definir se um ato é
nulo, tal defini¢do tem sempre um caréter constitutivo, € ndo
declaratério. O ato somente € “nulo” se a autoridade com-
petente assim o declarar. Essa declaragdo ¢ uma anulag3o,
uma invalidagio. Antes dela o ato ndo é nulo, pois ser “nu-
lo” significa legalmente inexistente, € o ato precisa existir
legalmente para poder ser objeto de julgamento por uma au-
toridade. A anulagio pode ser retroativa e o ordenamento

4. Por exemplo: Denney versus State, 144 Ind. 503, 42 N. E. 929
(1896); McCollum versus McConnoughy, lowa 172, 119 N. W. 539 (1909).
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pode autorizar todo individuo a estabelecer a nulidade do
ato, isto &, anulé-lo com forga retroativa. Normalmente, po-
rém, apenas certos 6rgéos da comunidade juridica sdo auto-
rizados a estabelecer a “nulidade” de atos que se apresen-
tam como legais.

Em particular, é impossivel considerar absolutamente
invalida ou “nula ab initio” uma lei promulgada pelo legis-
lador competente. Somente as cortes t€m o poder de decidir
a questdo da inconstitucionalidade de uma lei. Se alguém se
recusa a obedecer uma lei por entendé-la inconstitucional,
esta atuando sob o risco de que a corte competente considere
ilegal sua conduta, ao ter a lei por constitucional. Do ponto
de vista legal apenas a opinifio da corte é decisiva, portanto
a lei deve ser considerada valida enquanto néo for declarada
inconstitucional pela corte competente. Esse pronunciamen-
to, assim, tem sempre um carater constitutivo, néo declara-
torio. Porém o ato pelo qual uma corte declara uma lei incons-
titucional pode, de acordo com a Constituigéo, aboli-la com
forga retroativa. Nesse caso a decisfio da corte tem, como
apontamos anteriormente, o carater de um ato legislativo.
No entanto, atos legislativos com forga retroativa dificilmen-
te sdo compativeis com a proibigdo contida na Constituigio
americana, segundo a qual nenhuma lei ex post facto pode
ser aprovada. Essa interpretag@o, porém, que exclui a “teo-
ria da nulidade ab initio”, ndo € universalmente aceita.

Por outro lado é muito freqiiente que os particulares, ten-
do considerado uma lei inconstitucional e iniciado um pro-
cesso para obter sentenga nesse sentido, se recusem a obe-
decé-la antes de pronunciada a decisdo. Procedem assim
confiando no efeito retroativo da decisfio esperada. Mesmo
o governo reconhece essa atitude, a qual, de um ponto de
vista legal, € mais do que questionavel; o préprio governo
leva em conta o efeito retroativo de uma decisdo judicial que
declare a lei inconstitucional. Este foi, por exemplo, o caso
no litigio envolvendo a constitucionalidade da lei sobre as
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holdings dos servigos piblicos [Public Utility Holding Com-
pany Act] de 1935, cuja constitucionalidade foi contestada
em grande nimero de processos. As disposigSes da lei foram
na verdade ignoradas pelas partes atingidas desde o momen-
to em que entrou em vigor, muito antes de a questiio constitu-
cional ser decidida pelas cortes. Qual foi a atitude do governo
durante esse periodo? Em 9 de outubro de 1935 a Comissédo
de Valores ¢ Cambio “promulgou sua norma n? 4 dentro do
Holding Company Act, dispondo que as holdings poderiam
ser registradas de acordo com a lei desde que reservassem
expressamente todos os seus direitos constitucionais ou le-
gais, com o efeito adicional de que se tal reserva fosse jul-
gada invalida os interessados poderiam optar por ter o seu
registro considerado nulo. Em 21 de novembro do mesmo
ano, o ministro da Justiga instruiu os procuradores federais de
todo o pais a ndo tentar aplicar as disposi¢Ses penais da let até
que sua constitucionalidade estivesse assegurada. No mes-
mo dia o diretor geral dos correios informou a todos os dire-
tores dos correios que as holdings de servigos publicos que
ndo se registrassem deveriam, apesar disso, continuar tendo
o direito de utilizar os servigos postais até que a Suprema
Corte decidisse finalmente quanto a validade da lei”s. Essas
medidas foram justificadas pela intengdo do governo de
“reduzir a um minimo as dificuldades oriundas do efeito
retroativo de uma possivel decis3o final em favor da consti-
tucionalidade da lei”s. Mesmo a uma decisdo judicial decla-
rando que uma lei é constitucional atribui-se um efeito re-
troativo. Isso significa que a opiniéio de qualquer particular a
respeito da constitucionalidade de uma lei promulgada pelo
legislador constitucional pode ter algum efeito juridico sobre

5. Chester T. Lane, “The Litigation [avolving the Constitutionality of
the Public Utility Holding Company Act of 1935.” Trabalho lido no Encontro
Anual da AssociagBo Americana de Ciéncia Politica, 30 de dezembro de 1941,

6. Ibid.



Lt 5

JURISDICAO CONSTITUCIONAL 311

a validade dessa lei caso ¢le a conteste judicialmente, mes-
mo que no resultado de tal processo a lei seja declarada
constitucional. Dificilmente se podera definir precisamente
o efeito juridico do fato de uma parte privada impugnar a
constitucionalidade de uma lei num processo, isto €, o efeito
Jjuridico sobre a validade da lei durante o periodo anterior 2
decisdo judicial. O processo por si 56 nio pode invalidar a lei
nem confirmar sua validade. S6 podemos dizer que qualquer
processo em que se impugna a constitucionalidade de uma
lei cria um periodo de duvida e incerteza a respeito de sua
validade e de seus efeitos legais; isso, do ponto de vista da
técnica legal, ndo é de modo algum satisfatério.

Na auséncia de uma disposi¢io clara da Constituigdo, to-
das as questSes quanto ao efeito de uma lei inconstitucional
podem receber respostas contraditorias. Evitar tal incerteza
foi uma das razdes que levaram a centralizagio da revisdo
judicial da legislagdo na Austria, e a investir a Corte Consti-
tucional em jurisdigdo apta a abolir a lei inconstitucional de
modo geral, e ndo apenas num caso dado. A pratica atual nos
Estados Unidos tem o mesmo objetivo, porém o persegue por
meios juridicamente imperfeitos.

A maior diferenga entre as Constitui¢es americana ¢
austriaca diz respeito ao processo pelo qual uma lei é declara-
da inconstitucional pelo érgdo competente. De acordo com a
Constituicdo dos Estados Unidos, a revisdo judicial da legis-
lagdo s6 é possivel dentro de um processo cujo objetivo prin-
cipal ndo seja estabelecer se uma lei é ou ndo constitucional.
Essa questfdio pode surgir apenas incidentalmente, quando
uma das partes sustentar que a aplicagdo de uma lei num caso
concreto viola de modo ilegal os seus interesses porque a lei
¢ inconstitucional. Assim, em principio, apenas a violagio de
um interesse de uma parte pode colocar em movimento o
procedimento de revisdo judicial da legislagio. O interesse na
constitucionalidade da legislag3o, contudo, ¢ um interesse pu-
blico que néo necessariamente coincide com o interesse priva-
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do das partes envolvidas; trata-se de um interesse piiblico que
merece ser protegido por um processo correspondente & sua
condicio especial. As desvantagens resultantes da ausén-
cia de tal processo sio amplamente reconhecidas na lite-
ratura juridica americana’. A lei de 24 de agosto de 1937
“dispondo quanto a intervengdes por parte dos Estados Uni-
dos, apelos diretos & Suprema Corte dos Estados Unidos e
regulagio da prolagdo de medidas cautelares em certos casos
envolvendo a constitucionalidade de atos do Congresso, além
de outras matérias”, reconhece também o interesse publico na
revisdo judicial da legislagdo, porém diz respeito apenas a
leis federais. Essa lei confere ao governo federal o direito de
intervir em qualquer a¢3o entre particulares, a fim de apre-
sentar provas ¢ argumentos sempre que estiver em questio a
constitucionalidade de algum ato do Congresso que envolva
o interesse publico. A mesma lei confere ainda ao governo o
direito de apelar 3 Suprema Corte de uma decisdo que decla-
re inconstitucional uma lei federal, objetivando também em
tais casos acelerar as decises finais da Suprema Corte. A lei
de 1937, por fim, busca impossibilitar a concessdo, por um
juiz isoladd, de medidas cautelares que restrinjam a aplicagdo
de uma lei do Congresso com base na sua alegada inconstitu-
cionalidaded. Tudo isso, porém, ¢ estabelecido apenas para
defender a validade de leis promulgadas pelo Congresso,
para tornar mais dificil uma decisgo judicial que declare in-
constitucional uma lei federal, e ndo para promover a anula-
¢do de leis inconstitucionais.

Além da desvantagem de que a reviso judicial da le-
gislagdo possa acontecer apenas incidentalmente, isto &, no

7. Cf. Oliver P. Field, The Effect of an Unconstitutional Statute,
{(Minneapolis, 1935).
8. Alexander Holtzhoff, “Thz: Judiciary Act of 19377, trabalho lido no

Anual da A i i de Ciéncia Politica, 30 de dezem-
bro de 1941.
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curso de um procedimento que serve prioritariamente a ou-
tro proposito, acrescenta-se outra, ligada ao cariter federa-
tivo dos Estados Unidos. O governo federal pode promover
conira um estado uma agio em cujo transcorrer a constitu-
cionalidade de uma lei estadual pode ser contestada. Os es-
tados, porém, embora possam ser processados pelo governo
federal, niio podem por sua vez processi-lo. Um estado que
deseje ver uma lei federal declarada inconstitucional sé po-
de consegui-lo através de um atatho legal, qual seja, através
de uma agiio contra o funcionario federal competente; e o in-
teresse do estado como parte litigante precisa ser maior que
um mero interesse politico ou constitucional — por exemplo,
o estado precisa ser proprietrio ou ter um interesse em bens
que sejam res communes, €tc.

A regularizagdo dessa questdo na Constituigdo austria-
ca foi particularmente influenciada pela experiéncia da pra-
tica comstitucional americana. De acordo com a Constituigdo
austriaca havia dois caminhos abertos para se chegar a uma
revisdo judicial da legislagdo, um indireto e outro direto.
Primeiro, um particular poderia, durante um procedimento
administrativo, alegar que um dos seus direitos garantidos
pela Constituicio tinha sido violado por um ato administra-
tivo baseado numa lei inconstitucional. A queixa somente
poderia ser levada perante a Corte Constitucional depois que
a matéria tivesse passado por todas as instincias administra-
tivas. Apenas incidentalmente a Corte decidia a questdo da
constitucionalidade da lei. Esse procedimento, no entanto, era
instituido por iniciativa da propria Corte, e somente se esta
tivesse diivida quanto A constitucionalidade da lei. Os par-
ticulares poderiam apenas sugerir a reviso judicial, ndo ti-
nham nenhum direito legal de exigi-la.

Nos procedimentos das cortes a questdo da constitucio-
nalidade era tratada de modo distinto para leis e decretos. A in-
constitucionalidade de decretos podia ser alegada por uma
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parte em qualquer processo judicial, mas a revisdo s6 ocor-
ria se a propria corte tivesse dividas a respeito da aplicabi-
lidade do decreto, Nesse caso a corte tinha que interromper
o processo e requerer & Corte Constitucional a anulagio do
decreto. O processo da Corte Constitucional era devotado ex-
clusivamente a essa ultima questio.

A inconstitucionalidade das leis somente podia ser ale-
gada perante a Suprema Corte (Oberster Gerichishof ] ou a
Corte Administrativa [Verwaltungsgerichtshof ], pois em tal
caso apenas essas cortes podiam interromper seu procedi-
mento e requerer 3 Corte Constitucional a anulagio da lei, se
duvidassem da sua constitucionalidade. A Suprema Corte ¢
a Corte Administrativa procediam aqui ex officio, ndo sendo
obrigadas a conhecer os pedidos das partes.

Uma vez que a Corte Constitucional tinha outras maté-
riag para decidir além da constitucionalidade de leis e decre-
tos, podia também interromper seus processos nessas matérias
se tivesse duvidas quanto & constimcionalidade da lei ou do
decreto a ser aplicado no caso. A interrupgdo ocorria a fim
de permitir 2 Corte adotar um processo especial para con-
trolar a constitucionalidade da lei ou do decreto.

Em todos esses casos, nos quais a revisio judicial era
alcangada por via indireta, as cortes procediam ex officio.
As partes podiam apenas chamar a ateng@o das cortes paraa
questdo da constitucionalidade das leis e decretos. Niio tinham
o direito de pér em andamento o processo correspondente.
Do ponto de vista do processo, somente o interesse publico
protegido pelas cortes era decisivo, e ndio o interesse privado
das partes.

Vindo a Corte Constitucional a declarar inconstitucio-
nal a lei submetida 4 sua revisdo, a corte que havia feito o
requerimento de revisdo — ou mesmo a propria Corte Cons-
titucional — ndo podia aplicar a lei no caso que motivara a
sua anulagiio. Nesse caso, a anulago possuia forga retroa-
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tiva, como ja apontamos anteriormente. Tal for¢a, concedi-
da excepcionalmente a decisdio anulatéria, era uma necessi-
dade técnica, pois sem ela as autoridades encarregadas da apli-
cagdo das leis (isto &, os juizes da Suprema Corte e da Corte
Administrativa) ndo teriam tido um interesse imediato e
portanto suficientemente relevante para provocar a interven-
¢fo da Corte Constitucional. As autoridades que solicitassem
4 Corte Constitucional a revisdo judicial de uma lei precisa-
vam saber que seu pedido, caso tivesse sucesso em anutar a
lei, teria um efeito imediato sobre a sua prépria decisiio no
caso concreto onde haviam interrompido o processo para
obter a decis@o anulatéria.

A via direta conducente 4 revisdo judicial da legislagio
era a seguinte: a ConstituigBo autorizava o governo federal a
requerer a Corte Constitucional a anulagio de uma lei ou
decreto emitido pela autoridade administrativa de um esta-
do; os governos estaduais, por sua vez, estavam igualmente
autorizados a requerer a anulagdo de uma lei ou decreto edi-
tado pela autoridade administrativa da Unido. Esta solugio
do problema devia-se ao carater federativo da reptblica aus-
triaca. Por razdes politicas era necessario reconhecer que a
administrag@o federal e as estaduais tinham plena igualdade
quanto & revis3o judicial da legislagdo. Segundo a Consti-
tuico austriaca, as leis federais nio podiam entrar em vigor
sem a colabora¢@o da administragdo federal, especialmente
sem a promulgacdo da lei pelo presidente, porém prescin-
diam de qualquer interferéncia por parte da administragdo
dos estados; de modo similar, as leis estaduais ndo podiam
entrar em vigor sem a colabora¢fio da administragao do res-
pectivo estado, porém ndo necessitavam da interferéncia da
administragdo federal. Portanto, era supérfluo conceder 4 ad-
ministragdo federal o direito de contestar a constitucionali-
dade de leis federais e as administragdes estaduais o de con-
testar leis estaduais. A administra¢do federal devia rejeitar a
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promulgagio de qualquer projeto de lei votado pelo Parla-
mento federal caso o considerasse inconstitucional. O fato
de uma lei federal entrar em vigor significava que a adminis-
tragdo federal assumia plena responsabilidade pela constitu-
cionalidade dessa lei. O mesmo valia para as leis estaduais
em relagdo as respectivas administragdes. Assim, bastava
conceder a administragdo federal a iniciativa para revisdo
judicial apenas da legislagdo estadual e 4 administragio es-
tadual a iniciativa para revisdo judicial somente da legisla-
¢do federal.

.

Quando se estava preparando a Constituigdo de 1920,
foram discutidos dois outros métodos para pér em movi-
mento a revisdo judicial da legislagio. O primeiro seria con-
ceder a todo cidaddo o direito de fazer um requerimento a
Corte Constitucional, a qual estaria obrigada a pronunciar-se
sobre a validade da lei. Era uma espécie de actio popularis
em questdes constitucionais. A segunda possibilidade seria
instituir na Corte Constitucional o cargo de promotor geral
com a incumbéncia de proteger a Constituigdo. Sua fungdo
seria a de examinar todas as leis federais e estaduais e sub-
meter & consideragdo da Corte Constitucional aquelas de cons-
titucionalidade duvidosa. Nenhum desses métodos foi utili-
zado. Com respeito a prote¢do de minorias pode ser mencio-
nada ainda uma terceira possibilidade, qual seja a proposta
de conceder a uma minoria derrotada nas urnas o direito de
contestar a constitucionalidade da lei adotada pela maioria,
mediante requerimento a Corte Constitucional.

Por fim, desejaria mencionar duas disposigdes da Consti-
tuigdo austriaca que possivelmente serfio de algum interesse
para os juristas americanos. Quando nos Estados Unidos uma
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lei € anulada, surge a questdo a respeito da situagéo legal cria-
da pela anulagio em relagdo a matéria que regulava. Deve-
mos distinguir duas hipéteses: a primeira, quando, no momen-
to da entrada em vigor da lei, a matéria ainda ndo possufa re-
gulagio juridica. Por exemplo, anulou-se uma lei que proibia
a produgdo e venda de certos aparelhos de radio. Anterior-
mente, a produgdo e venda de aparelhos de radio ndo estava re-
gulada por qualquer norma legal, havendo a esse respeito
completa liberdade. A segunda possibilidade ¢ que a lei anu-
lada tivesse substituido uma lei prévia ou uma norma do
common law que regulava a mesma matéria, por exemplo
uma lei proibindo a produgéo e venda de aparelhos de radio,
porém prevendo penalidades muito mais leves. No primeiro
caso a anulagdo da lei tem o efeito de restaurar a situagao
legal existente antes da sua promulgagio. Mas o mesmo ndo
acontece no segundo caso. Aqui a situagdo legal existente
antes da promulgagdo da lei anulada, isto ¢, a lei prévia que
regulava a produgdo e venda de certos aparelhos de radio,
ndo ¢ automaticamente restaurada. A lei anterior ou a nor-
ma do common law vélida previamente foi derrogada pela
lei posterior, a qual foi anulada. Essa lei ndo ¢, pois, como
apontamos, nula ab initio, foi somente invalidada pela deci-
sd30 da Suprema Corte. Com a anulagéo da tiltima lei que proi-
bia a produgio e venda de certos aparelhos de radio, essa
matéria torna-se livre de qualquer regulagéo.

O efeito da anulagio pode vir a ser bastante indesejavel
¢ ir muito além do interesse na manutengo da Constituigéo.
Em casos onde uma lei anulada com base na sua inconstitu-
cionalidade tenha substituido uma lei ou norma do common
law que regulava a mesma matéria, ¢ melhor fazer com que
essa lei ou norma valida anteriormente seja restaurada, em
vez de termos uma situagfio que deixe a matéria livre de qual-
quer regulagdo. O restabelecimento da primeira lei ou norma
do common law ndo é possivel sem uma disposigdo expres-
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sa da Constitui¢@o que atribua esse efeito a decisdes anula-
térias da Corte. A fim de evitar tais situagdes a Constituigio
austriaca continha as seguintes disposigdes:

*“Se por decisdo da Corte Constitucional uma lei for anu-
lada no todo ou em parte com base na sua inconstitucionali-
dade, as normas legais anteriormente derrogadas por essa lei
entrardo em vigor simultaneamente com a decisdo da referi-
da Corte, a menos que ela disponha de outra forma.”

Assim, uma decisfio da Corte Constitucional pela qual
nio apenas se anulava uma lei, mas também se restaurava uma
norma precedente, ndo era mero ato negativo de legislacio,
mas sim um ato positivo.

No que concerne a prética americana, desejaria chamar
a atengdo dos juristas para a seguinte dificuldade: se néo se
aceita a “teoria da nulidade ab initio” — e muitos juriscon-
sultos eminentes néo a aceitam® — torna-se impossivel man-
ter a opinifio de que a decisdo judicial declarando uma lei in-
constitucional tenha o efeito antomético de restaurar a lei
precedente. Se uma corte americana declara a lei inconstitu-
cional e rejeita sua aplica¢do num caso concreto, ndo tem
nenhuma possibilidade legal de aplicar 2 lei anterior. So-
mente se a lei declarada inconstitucional fosse nula ab initio
(e isso significa que a lei foi anulada com forga retroativa) a
lei anterior ou a norma do common law viélida anteriormen-
te seria aplicavel. O motivo € que a lei declarada inconstitu-

9. Por lo, o i da Sup Corte Hughes, em Chicot
County Dramage District v. Baxter State Bank, 308 U.S. 371 (1940). A
methor fc do probl em Wellington et al. Petitioners,

16 Pick. 87 (Mass., 1834), p- 96: “Talvez, contudo, se possa muito bem por
em duvida se um ato formal de legislagdo pode alguma vez, com estrita pro-
priedade juridica, ser descrito como nulo; parece ser mais compauvel com a
natureza da matéria e os principios apli is a casos andl !
como anuldvel,”
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cional com forga retroativa ndo poderia derrogar a lei ante-
rior, ou mais precisamente, o efeito derrogatério da lei
declarada inconstitucional foi anulado. Contudo, a teoria da
nulidade ab initio é — como apontamos acima — incompati-
vel com o artigo I, secfio 9°, paragrafo 3¢ da Constituigio.
A outra disposigio da Constituigio austriaca que pode-
ria interessar aos juristas americanos autorizava a Corte Cons-
titucional a dar pareceres a requerimento do governo federal
ou dos governos estaduais. Esse dispositivo, contudo, limi-
tava-se 3 questdo se um dado ato legislativo ou administrati-
vo era de competéncia da Unido ou dos estados-membros.
Quando se tratasse de uma questio de competéncia legisla-
tiva, o requerimento A Corte Constitucional deveria conter a
minuta do projeto de lei que estivesse em apreciagio pelo
respectivo 6rgdo legislativo; caso se tratasse de uma questio
de competéncia executiva, o requerimento deveria conter:
a) a minuta do decreto proposto e a designagio da auto-
ridade que o emitiria, ou
b) no caso de outros atos executivos, a determinagéo dos
fatos a respeito dos quais o ato em questiio seria emitido’?.
Nos Estados Unidos os jurisconsultos t&ém sempre se
oposto a conferir as cortes o poder de proferir pareceres!!.
Essa competéncia das cortes é considerada incompativel
com o principio da separagfo dos poderes. Esse argumento,
porém, vai contra toda a instituigdo da revisio judicial da
legislagio, a qual vem a ser uma fungfo legislativa, e ndo pu-
ramente judicial.

10. Art, 138-2 da Constituigéo, arts. 53-6 da lei de 18 de dezembro
de 1925.

11. Cf. Felix Frankfurter, “Advisory Opinions”, in Encyclopaedia of
the Social Sciences, vol. 1, pp. 475-8 (Nova York, 1925).





