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Revisao



Qual o papel dos tribunais constitucionais nas democracias contemporaneas?



Baluarte da Constituicdo

“A completa independéncia dos tribunais é particularmente essencial numa Constituicdo limitada. Por Constituicdo limitada
entendo uma Constituicdo que contém certa excepcdes especificadas a autoridade legislativa, tais como, por exemplo, que ndo
deva aprovar leis de suspensdo dos direitos civis, leis com efeito retroactivo, e semelhantes. As limitacGes desta natureza ndo
podem, na pratica, ser preservadas de nenhuma outra maneira além dos tribunais, cujo dever sera declarar nulos todos os actos

contrarios ao teor manifesto da Constituicdo. Sem isso, todas as ressalvas de direitos ou privilégios particulares ndo valeriam de

nada.”

Hamilton. 1788. 0 Federalista, p. 684.



Critica a concep¢do contramajoritaria

“afirmar que a Suprema Corte apoia as preferéncias da minoria contra a maioria € negar que a soberania popular e a igualdade
politica, pelo menos no sentido tradicional, existem nos Estados Unidos; e afirmar que a Suprema Corte deve agir desta forma é
negar que a soberania popular e a igualdade politica devem prevalecer neste pais. Num pais que se autoglorifica em sua tradicdo
democratica, esse estado de coisas ndo € favoravel para os defensores da Suprema Corte; e ndo € de se espantar que grande
esfor¢o tenha sido empregado na comprovacdo de que, apesar de a Suprema Corte defender as minorias contra as maiorias, ela
é uma instituicdo completamente “democratica”. Contudo, nenhum tipo de adulteracdo da teoria democratica podera esconder
que um sistema no qual as preferéncias de politica publica das minorias prevalecem sobre as maiorias vai de encontro aos

critérios tradicionais que distinguem uma democracia de outros sistemas politicos.”

Dahl. 1957. “Tomada de decisGes em uma democracia”, p. 30.



Composicdo dominada por maiorias parlamentares

“0s presidentes ndo sdo famosos por nomear juizes hostis as suas proprias convicoes sobre politicas publicas, tampouco podem
garantir a confirmacdo de um homem cujas posicdes sobre questdes primordiais vdo, flagrantemente, de encontro as posicoes
da maioria dominante no Senado. Os juizes geralmente sdo homens que, antes de serem nomeados, envolveram-se na vida
publica e se comprometeram publicamente com as grandes questdes cotidianas. [...]

Portanto, as visGes dominantes sobre politicas publicas na Suprema Corte nunca ficam por muito tempo desalinhadas como as
visGes que predominam entre as maiorias formadas por legisladores dos Estados Unidos. Consequentemente, seria mais irreal
supor que a Suprema Corte fosse, por anos e anos, se opor as principais alternativas buscadas por uma maioria formada por
legisladores.”

Dahl. 1957. “Tomada de decisGes em uma democracia”, p. 31-32.



Fundamentos da concepcdo majoritaria

1. Processo de nomeacdo dos ministros dominado por maiorias parlamentares
2. Alternancia de governos

3. Reversibilidade das decisoes

Dahl. 1957. “Tomada de decisdes em uma democracia”.



FuncGes da Suprema Corte (1)

“O principal objetivo da lideranca presidencial € construir um grupo estavel e dominante de minorias com uma alta probabilidade
de ganhar a presidéncia e uma ou as duas camaras do Congresso. A principal tarefa da Suprema Corte é conferir legitimidade as

politicas basicas da coalizdo que logrou éxito.”

Dahl. 1957. “Tomada de decisGes em uma democracia”, p. 42.



FuncGes da Suprema Corte (1)

“ASuprema Corte, porém, ndo e simplesmente um agente da alianca. Ela é parte essencial da lideranca politica e possui algumas
aliancas proprias de poder das quais a maisimportante € a legitimidade singular atribuida as suas interpretaces da Constituicdo.
A Suprema Corte pbe em risco essa legitimidade caso se oponha claramente as principais politicas da alianca dominante. Tal
atitude, como vimos, normalmente ndo & uma que atraia a Suprema Corte.

[...] Assim, a Suprema Corte € menos eficaz contra uma maioria formada por legisladores e, evidentemente, menos inclinada a
agir. Ela € mais eficaz quando estabelece os limites das politicas publicas para oficiais, agéncias, governos estaduais ou até mesmo

regides, uma tarefa que se estruturou, em grande parte, sobre as atividades da Suprema Corte.”

Dahl. 1957. “Tomada de decisdes em uma democracia”, p. 41.



Funcdes dos tribunais constitucionais

1. Legitimacdo
2. Determinacdo de limites

3. Formulacdo de politicas secundarias

Dahl. 1957. “Tomada de decisdes em uma democracia”.
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Hipoteses sobre o comportamento politico dos tribunais constitucionais
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Hipoteses sobre o comportamento politico dos tribunais constitucionais
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Modelos de jurisdicdo constitucional



Marbury v. Madison



Marbury v. Madison: o caso

1800 Vitoria de Thomas Jefferson sobre o entdo presidente John Adams, nas elei¢Ges presidenciais dos EUA.

1801, fevereiro  Reforma judicial de John Adams:
- reducdo do nimero de ministros da Suprema Corte, de 6, para 5;
- nomeacdo de novos juizes de instancias inferiores;
- nomeacdo do até entdo Secretdrio de Estado John Marshall como presidente da Suprema Corte

1801, marco Posse de Thomas Jefferson.
Nomeacdo de Madison como novo Secretario de Estado.
Recusa de Madison a dar posse aos novos juizes nomeados por John Adams.
Marbury, um dos novos juizes, recorre a Suprema Corte para tomar posse como juiz.



Marbury v. Madison: o direito

“E claramente opinido da Corte que, quando o Presidente assinou um diploma de investidura, a nomeacdo foi realizada. E o
diploma esta completo quando o Secretario de Estado afixa o selo dos Estados Unidos. [...]

O Sr. Marbury foi nomeado, pois o diploma foi assinado pelo Presidente e selado pelo Secretario de Estado. Como a lei que
criou esse oficio deu ao oficial o direito de atuar por cinco anos com independéncia perante o Executivo, sua nomeacdo ndo e
revogavel e atribui ao oficial direitos legais tutelados pelas leis do pais.

Ndo entregar o diploma de investidura constitui, consequentemente, um ato que a Corte considera ndo amparado pelo direito,

violando um direito legal liquido e certo.”



Marbury v. Madison: o procedimento legal

“0 ato que institui os tribunais dos Estados Unidos autoriza a Suprema Corte a ‘emitir ordens de mandamus em casos
regulamentados por principios ou costumes de direito enderecados a qualquer corte constituida ou a pessoas que exercem
funces oficiais em nome dos Estados Unidos'.

O Secretario de Estado exerce um oficio em nome dos Estados Unidos, sendo abrangido pela descricdo legal. Essa Corte s0 ndo
sera autorizada a enderecar um mandamus a esse oficial se a lei for inconstitucional e por isso totalmente incapaz de conferir a

autoridade e atribuir as tarefas que seus dispositivos pretendem conferir e atribuir.”



Marbury v. Madison: o procedimento constitucional

“Na distribuicdo desse poder [pela Constituicdo] € estipulado que:
‘A Suprema Corte devera exercer jurisdicdo origindria em todos 0s casos que afetam embaixadores, outros oficiais publicos e
consules, ou nos quais um Estado-membro seja parte. Em todos os demais casos, a Suprema Corte devera ter jurisdicdo

recursal.”



Marbury v. Madison: a decisdo

“Constitui enfaticamente tarefa e dever do Poder Judiciario dizer o que é o direito. Aqueles que aplicam a norma aos (asos
concretos devem necessariamente expor e interpretar a norma. Se duas normas entram em conflito entre elas, as Cortes devem
decidir sobre a aplicabilidade de cada uma. Se uma lei contraria a Constituicdo, e tanto a lei como a Constitui¢do forem aplicaveis
N0 (aso concreto, entdo a Corte deve decidir o caso conforme a lei, desconsiderando a Constituicdo, ou conforme a Constituicdo,
desconsiderando a lei. A Corte deve determinar qual entre as normas conflitantes regula o caso. Essa é a verdadeira esséncia do
oficio do juiz.

Se as Cortes devem respeitar a Constituicdo, e a Constituicdo é superior a qualquer ato ordinario do Legislativo, € a Constituicdo

e ndo 0 ato ordindrio que deve regular o caso no qual ambos se aplicam.”



Hans Kelsen



Critica a0 modelo americano

“0 fato de um orgdo aplicador da lei declarar uma norma geral como inconstitucional e ndo aplica-la num caso especifico significa
que 0 0rgdo esta autorizado a invalidar a norma para aquele caso concreto; porém apenas para ele, pois a norma geral enquanto
tal — a lei, 0 decreto — continua valida e pode, portanto, ser aplicada em outros casos concretos.

A desvantagem dessa solugdo consiste no fato de que os diferentes orgdos aplicadores da lei podem ter opinifes diferentes com
respeito a constitucionalidade de uma lei e que, portanto, um orgdo pode aplicar a lei por considera-la constitucional, enquanto
outro Ihe negara aplicacdo com base na sua alegada inconstitucionalidade. A auséncia de uma decisdo uniforme sobre a questdo
da constitucionalidade de uma lei, ou seja, sobre a Constituicdo estar sendo violada ou ndo, é uma grande ameaca d autoridade
da propria Constituicdo.”

Kelsen. 1942.“0 controle judicial da constitucionalidade”, p. 303.



Os poderes do Tribunal Constitucional austriaco

“A Constituicdo austriaca de 1920, nos seus artigos 137-148, estabeleceu tal centralizacdo ao reservar a revisdo judicial da
legislacdo a uma corte especial, a assim-chamada Corte Constitucional [Verfassungsgerichtshof]. Ao mesmo tempo, a Constitui¢do
conferiu a essa corte o poder de anular a lei que considerasse inconstitucional. Nem sempre era necessario anular a lei inteira;
caso a disposicdo inconstitucional pudesse ser separada do restante da lei, a corte podia anular apenas essa disposicdo. A decisdo
da corte invalidava a lei ou sua disposicdo particular ndo apenas no caso concreto, mas de modo geral, para todos 0s asos

futuros. Tdo logo a decisdo entrasse em vigor, a lei anulada deixava de existir.”

Kelsen. 1942. 0 controle judicial da constitucionalidade”, p. 304-305.



A composicdo do Tribunal Constitucional austriaco

“A decisdo da Corte Constitucional pela qual uma lei era anulada tinha o mesmo carater de uma lei ab-rogatoria. Era um ato
negativo de legislacdo. Uma vez que a Constituicdo conferia a Corte Constitucional uma funcdo legislativa, isto €, uma fun¢do em
principio reservada ao Parlamento, a carta de 1920 estabelecia que os membros da referida Corte deveriam ser eleitos pelo
proprio Parlamento, e ndo, como 0s outros juizes, nomeados pelo executivo. O Parlamento austriaco, de acordo com o carater
federativo da Constituicdo, era composto de uma Camara de Representantes e um Senado. Em consequéncia, o presidente, o
vice-presidente e metade dos membros da corte eram eleitos pela Camara de Representantes, sendo a outra metade dos juizes
eleita pelo Senado (art. 147). Esse modo de compor a Corte foi aceito a fim de torna-la tdo independente quanto possivel do

executivo.”

Kelsen. 1942. "0 controle judicial da constitucionalidade”, p. 304-305.
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Ginsburg & Versteeg. 2013. “Why Do Countries Adopt Constitutional Review?”, p. 590.



Fxpansdo global da democracia
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Atipologia de Cappelletti



Orgdo de controle

1. Orgdo de controle Difuso Concentrado

Cappelletti. 1968. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.



Modo de acionamento

1. Orgdo de controle Difuso Concentrado

2. Modo de acionamento Incidental Principal

Cappelletti. 1968. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.



Efeitos do controle

1. Orgdo de controle Difuso Concentrado
2. Modo de acionamento Incidental Principal
3. Efeitos do controle Entre as partes (inter partes) Para todos (erga omnes)

Cappelletti. 1968. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.



Modelos

Modelo: Americano Modelo: Europeu (ou austriaco ou germanico)
1. Orgdo de controle Difuso Concentrado
2. Modo de acionamento Incidental Principal
3. Efeitos do controle Entre as partes (inter partes) Para todos (erga omnes)

Cappelletti. 1968. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.



Criadores

Modelo: Americano Modelo: Europeu (ou austriaco ou germanico)
Criador: Marshall Criador: Kelsen

1. Orgdo de controle Difuso Concentrado

2. Modo de acionamento Incidental Principal

3. Efeitos do controle Entre as partes (inter partes) Para todos (erga omnes)

Cappelletti. 1968. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.



Fventos de criacdo

Modelo: Americano Modelo: Europeu (ou austriaco ou germanico)
Criador: Marshall Criador: Kelsen
Evento: Marburyv. Madson Evento: Constituicdo de 1920

1. Orgdo de controle Difuso Concentrado

2. Modo de acionamento Incidental Principal

3. Efeitos do controle Entre as partes (inter partes) Para todos (erga omnes)

Cappelletti. 1968. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.



0 mito de Marbury v. Madson



Holmes v. Walton: Constituicdo de New Jersey de 1776

“que a lei comum da Inglaterra, bem como muitas das leis estatutdrias que foram até agora praticadas nesta colonia, ainda
permanecerdo emvigor, até que sejam alteradas por uma futura lei da legislatura; exceto aquelas partes que sejam repugnantes
aos direitos e privilégios contidos nesta Carta; e que o inestimavel direito de julgamento por juri permanecera confirmado como

parte da lei desta colonia, sem revogacdo para sempre.”



Holmes v, Walton: Seizure Law, de 1778

“e licito para qualquer pessoa (ou pessoas) apreender e garantir provisGes, bens, produtos e mercadorias carregadas,
transportadas ou trazidas de dentro das linhas, acampamentos ou de qualquer lugar na posse dos stditos ou tropas do Rei da

Gra-Bretanha.”



Holmes v, Walton: Small Claims Law, de 1775

“em todas as causas em que um juri de seis homens der um veredicto conforme mencionado, ndo sera permitido recurso.”



Holmes 1. Walton: decisao

“Uma lei da legislatura de New Jersey, de 8 de outubro de 1778, determinando um juri especial de seis homens, em vez do juri
de doze homens, conforme previsdo do common law, € nula e invalida, sendo inconsistente com a Se¢do XXIl da Constituicdo de
New Jersey, adotada em 2 de julho de 1776, que determina “que o direito inestimavel ao julgamento pelo juri deve ser

assegurado como parte do direito desta Colonia, sem qualquer revogacdo” (New Jersey, 1918, p.99-101).”



0 mito do juiz Marshall






0 mito da Constituicdo austriaca de 1920



Acto Legislativo 3 de 1910, da Colombia

“Articulo 41. Ala Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademas
de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra la siguiente:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el
Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa

audiencia del Procurador General de la Nacién.”



Influéncia colombiana sobre a Constituicdo austriaca?

“Quando se estava preparando a Constituicdo de 1920, foram discutidos dois outros métodos para por em movimento a revisdo
judicial da legislacdo. O primeiro seria conceder 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.”

Kelsen. 1942.“0 controle judicial da constitucionalidade”, p. 316.



0 mito de Kelsen
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Tipologias contemporaneas



Uma simplificacdo da tipologia de Humberto Nogueira Alcala

Acesso descentralizado com efeitos particulares Argentina
Acesso centralizado com efeitos particulares Uruguai e Paraguai
Acesso centralizado com efeitos universais Bolivia

Acesso descentralizado com efeitos particulares e

. : : . Brasil, Colombia, Peru, Chile, Equador e Venezuela
acesso centralizado com efeitos universais



