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I
A jurisdi¢do constitucional
(Exposigdo de Hans Kelsen)*

* Esse texto foi publicado pela primeira vez em francés: “La garantie juris-
dictionelle de la Constitution (La justice constitutionelle)”, na Revue de Droit
Public et Science Politique, 35/197-257, 1928, e com base na versdo francesa
foi feita a presente traduc3o. O texto em alemdo foi publicado posteriormente em
Vercffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5,
pp. 31-88, sob o titulo “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”.
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Preambulo

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

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

Em seguida, busca — questdo pratica — os melhores meios
de concretiza-la. Para tanto, o autor se ap6ia nas experién-
cias que vem realizando ha varios 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 2 institui¢do da jurisdi¢do constitu-
cional um desenvolvimento mais completo do que qualquer
outra Constitui¢do anterior.

L O problema juridico da regularidade

1. A garantia jurisdicional da Constituigdo —a jurisdigdo
constitucional — é um elemento do sistema de medidas téc-
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nicas que tém por fim garantir o exercicio regular das fungdes
estatais. Essas fungdes também tém um carater juridico: elas
consistem em atos juridicos. Sdo atos de criagdo de direito, is-
to €, de normas juridicas, ou atos de execugio 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 criagio ou a produgio
do direito se opdem a aplicagdo do direito considerado co-
mo simples reprodugéo.

O problema da regularidade da execugéo, de sua confor-
midade 2 lei, e por conseguinte o problema das garantias dessa
regularidade, sdo objeto corrente de estudo. Ja a questdo da re-
gularidade da legislagio, isto é, da criagdo do direito, ¢ a idéia
das garantias dessa regularidade, enfrentam certas dificuldades
teoricag. Nao seria uma petigdo de principio querer medir a
criacﬁo\vdo direito com um padrio que s6 é criado com o pro-
prio objeto a medir? E o paradoxo que reside na idéia de uma
conformidade do direito com o direito é ainda maior porque,
na concepgdo tradicional, identificam-se sem maiores preo-
cupagdes legislagdo e criagdo do direito, e por conseguinte lei
e direito; de sorte que as fung¢des reunidas sob o nome de exe-
cugao, a jurisdi¢do, 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 criagdo estaria como que acabada
antes delas. Se admitirmos que a lei é todo o direito, regulari-
dade equivale a legalidade, e entdo nio é evidente que se pos-
sa ampliar ainda mais a nogdo de regularidade. ‘

Mas essa concepgao da relagéo entre legislagdo e exe-
cugdo ¢ inexata. Essas duas fun¢des 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, a0 mesmo tem-
po como um ato de criagdo e de aplicagdo do direito. Legisla-
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¢d0 e execugdo ndo sdo duas fungdes estatais coordenadas,
mas duas etapas hierarquizadas do processo de criagdo do
direito, e duas etapas intermediarias. Porque esse processo
no se limita apenas 2 legislagdo, mas, comegando na esfera
da ordem juridica internacional, superior a todas as ordens
estatais, continua na Constitui¢do, para chegar enfim, através
das etapas sucessivas constituidas pela lei, pelo regulamen-
to, € em seguida pela sentenga € pelo ato administrativo, aos
atos de execugdo material destes ultimos. 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 e o Estado se cria e recria sem cessar com o di-
reito. Constituigdo, lei, regulamento, ato administrativo e sen-
tenga, ato de execugdo, sdo simplesmente as etapas tipicas
da formagdo da vontade coletiva no Estado moderno. Claro,
a realidade pode diferir desse tipo ideal. Para dar exemplo
de uma das modificagdes possiveis do curso tipico do pro-
cedimento de criagdo 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 Constitui¢do, € nio apenas como execugao
de uma lei. Mas aqui nos ateremos, em principio, a hipétese
do tipo indicado.

Como a Constitui¢do regula, no essencial, a elaboragdo
das leis, a legislagdo é, com respeito a ela, aplicagdo do direi-
to. Com relagdio ao decreto € a outros atos subordinados a
lei, ela é, ao contrario, criagdo do direito; o decreto ¢é, tam-
bém, aplica¢do do direito com respeito 2 lei e criagdo do di-
reito com respeito a sentenga € ao ato administrativo que o
aplicam. Estes, por sua vez, sdo aplicagdo do direito, se olhar-
mos para cima, e criagdo 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-
¢do até os atos de execugdo material, ndo para de ~se concre-
tizar. Enquanto a Constitui¢do, a leie o fiecre‘to sdo nqrmas
juridicas gerais, a sentenca € o ato administrativo constituem

as juridicas individuais. . ‘
nOI.mA IJiberdade do legislador, que s6 estd subordinado a
Constituigdo, submete-se a limitagdes relativamente fracas;
seu poder de criagdo permanece relati.vamente gr.an_de. ~A
cada grau que se desce, a relagio entre liberdade e llnutaf;ao
se modifica em favor do segundo termo: a parte da aplica-
¢d0 aumenta, a da livre criagdo diminui.

2. Cada grau da ordem juridica constitl_li, pois, a0 Fnesxpo
tempo, uma produgdo de direito com re?Spelto ao grau 11?fenor
¢ uma reproduggo do direito com respeito a0 grau Superor.

A idéia de regularidade se aplica a cada grau, na medi-
da em que ¢ aplicagio ou reprodugdo do direito. Porciue.a
regularidade nada mais € que a relagdo fle corresponc.len’m.a
de um grau inferior com um grau superior da order~n juridi-
ca. Nio é apenas na relagio entre os atos de e.xecuc';ao mate-
rial e as normas individuais — decisdo admimstllatlva € sen-
tenga —, ou também entre esses atos de execugao € as nor-

mas legais ou regulamentares gerais, que podem ser postu-
ladas a regularidade e as garantias técnicas apropriadas para
assegura-la, mas também nas relagdes fantre 0 decre'to ea
lei, ¢ entre a lei e a Constimic?l(?. A_ssun., as garantl.as (~1a
legalidade dos decretos e da constltucmnahda('ie das leis sdo
tdo concebiveis quanto as garantias da regularidade dos atos
juridicos individuais. o

Garantias da Constituigdo significam portanto garan-
tias da regularidade das regras imediatamentf: subordmafias
3 Constituigdo, isto é, essencialmente, garantias da constitu-

cionalidade das leis.
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3. O fato de que a aspiragdo a garantias da Constituigio
se manifeste vivamente e de que a questio seja discutida cien-
tificamente ainda hoje — ou, mais exatamente, s6 hoje — se
deve a0 mesmo tempo a razdes tebricas e politicas. Por um
lado, ndo faz muito que surgiu na doutrina a idéia da estru-
tura hierarquica do direito, ou — 0 que é a mesma coisa — da
natureza juridica da totalidade das fungdes estatais e de suas
relagdes reciprocas. Por outro lado, se o direito dos Estados
modernos, que apresenta uma grande quantidade de institui-
¢Oes destinadas a garantir a legalidade da execugdo, so
toma, ao contrario, medidas muito restritas para assegurar a
constitucionalidade das leis e a legalidade dos decretos, isso
se deve a motivos politicos; e esses motivos, por sua vez, nio
deixam de influenciar a formagdo 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 originarias 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 Repuiblica 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 diminuigdo sofrida pelo monarca, outrora absoluto, Na
monarquia absoluta, a distingdo entre o grau da Constituigio
€ 0 grau das leis €, decerto, teoricamente possivel, mas nio de-
sempenha na pratica nenhum papel, j4 que a Constituigdo con-
siste unicamente no principio de que toda expressdo da vontade
do monarca ¢ uma norma juridica obrigatéria. Nio h4 portanto
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forma constitucional particular, isto €, normas juridicas que
submetem a regras diferentes a elaborag@o das leis e a reforma
da Constitui¢do; nela ndo tem sentido o problema da consti-
tucionalidade das leis. A transi¢do para a monarquia constitu-
cional acarreta, precisamente a esse respeito, uma modifica¢do
decisiva, que se exprime de maneira assaz caracteristica na ex-
pressdo “monarquia constitucional”. A maior importancia que
a nogdo de Constituigdo adquire entdo, a existéncia de uma
regra —regra que é precisamente a Constitui¢do — segundo a
qual as leis s6 devem ser feitas de certa forma, a saber, com
a colaboragdo da representagdo nacional; o fato de que essa
regra ndo pode ser modificada com a mesma simplicidade que
outras regras gerais de direito — as leis —, isto &, que existe ao
lado da forma legal ordinaria uma forma especial mais dificil,
a forma constitucional (maioria reforgada, votagoes 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¢do. 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 oposigao a realidade constitu-
cional, ela o apresenta como o tnico, ou em todo caso o ver-
dadeiro, fautor da legislagdo, declarando que a lei € expressdo
unicamente da sua vontade, reduzindo-se a fungio do Parla-
mento a uma adesdo mais ou menos necessaria, secundaria,
ndo essencial. E o caso da sua célebre tese do “principio mo-
narquico”, que nfo se deduz da Constituigdo, 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 Ihe ¢é estranha. Ou
ainda da célebre distingdo entre 0 mandamento da lei, que ema-
naria unicamente do monarca, e o contetido da lei, que seria
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acordado entre 0 monarca e a representagao nacional. Essa con-
cepgdo tem por resultado ndo se considerar como uma imper-
feigdo técnica da Constituigdo, mas antes como seu sentido
profundo, que uma lei deva ser tida por valida a partir do mo-
mento em que é publicada no Didrio Oficial com a assinatu-
ra do monarca, independentemente do fato de as prescrigoes
relativas a sua adogdo pelo Parlamento terem ou nio sido obe-
decidas. Assim, reduz-se a quase nada — pelo menos teorica-
mente — a evolugio capital da monarquia absoluta 3 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 anulagao por tal
causa, ndo podem de forma alguma se apresentar a conscién-
cia juridica como questGes de interesse pratico. Além disso,
a doutrina constitucionalista, apoiando-se muito menos no
texto da Constitui¢do a que fizemos alusio acima, reivindi-
ca para o monarca, ndo apenas a sang¢io dos textos de lei, mas
também, com ela e nela, a promulgagio exclusiva das leis.
Assinando o texto votado pelo Parlamento, o0 monarca ates-
taria a constitucionalidade da elaboragdo 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 fungio de controle. Sem diivida, 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 € dirigida
contra os atos do monarca e s6 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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maximo o controle da regularidade da publicagdo, de que a
constitucionalidade da elaboragdo das leis é suficientemente
garantida pelo poder de promulgagdo do chefe de Estado, e a
consagragio pelo direito positivo dessas concepgdes politicas
nas proprias Constituigdes das atuais repiblicas devem-se em
boa parte a doutrina da monarquia constitucional, cujas idéias
influenciaram, mais ou menos conscientemente, a organizagao
das democracias modernas.

I1. A nogdo de Constitui¢do

4. A questdo da garantia e do modo de garantia da Cons-
tituigdo, isto é, da regularidade dos graus da ordem juridica
que lhe sdo imediatamente subordinados, pressupde, para
ser resolvida, uma ::)J&o clara de Constitui¢do. Somente a
teoria aqui desenvolvida, da estrutura hierarquica da ordem
juridica, esta em condigdes de proporciona-la. Ndo € exage-
ro nenhum afirmar que somente ela permite apreender o
sentido imanente dessa nogiio fundamental de “Constitui-
¢d0”, com a qual ja sonhava a teoria do Estado da Antigui-
dade, porque essa nogdo implica a idéia de uma hierarquia
das formas juridicas.

Através das multiplas transformagdes por que passou,
a nogio de Constituigdo conservou um nicleo 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 Constituigdo, ela ¢ 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 Constitui¢do — e, sob esse aspecto, tal nogio coincide
com a de forma do Estado — é um principio em que se expri-
me juridicamente o equilibrio das forgas politicas no momento
considerado, é a norma que rege a elaboragdo das leis, das nor-
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mas gerais para cuja execugao 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 determinagéo dos 6rgéos e do procedimento da
legislagdo, forma a Constitui¢do no sentido proprio, 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 6rgios ne-
cessarios para aplica-las e imp6-las, e a maneira como devem
proceder, isto é, em suma, o fundamento da ordem estatal.

Donde a idéia de lhe proporcionar a maior estabilidade
possivel, de diferenciar as normas constitucionais das normas
legais, submetendo-se sua reforma a um procedimento espe-
cial que comporta condig¢des dificeis de serem reunidas. Surge
assim a distingdo entre a forma constitucional e a forma legal
ordinaria. No limite, somente a Constitui¢do, no sentido es-
trito e proprio da palavra, esta revestida dessa forma especial;
ou — como se tem o costume, se ndo a felicidade, de dizer—a
Constituigdo no sentido material coincide com a Constitui¢io
no sentido formal.

Se o direito positivo conhece uma forma constitucional
especial, distinta da forma legal, nada se opde a que essa for-
ma também seja empregada para normas que ndo entram na
Constituigao no sentido estrito, ¢ antes de mais nada, para nor-
mas que regulam, nio a criagdo, mas o contetido das leis. Dai
resulta a nogio de Constituigio no sentido lato. E ela que es-
t4 em jogo quando as Constituigdes modernas contém nio ape-
nas regras sobre os 6rgdos e o procedimento da legislagdo, mas
também um catalogo de direitos fundamentais dos individuos
ou de liberdades individuais. Com isso — é o sentido primor-
dial, sendo exclusivo, dessa pratica —, a Constitui¢do traga
principios, diretivas, limites, para o conteido das leis vindou-
ras. Proclamando a igualdade dos cidaddos 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, a propriedade, etc., a Consti-
tui¢do dispde, no fundo, que as leis ndo apenas deverdo ser ela-
boradas de acordo com o0 modo que ela prescreve, mas também
ndo poderdo conter disposi¢do que atente contra a igualdade,
a liberdade, a propriedade, etc. A Constituigdo ndo é, entdo,
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 elaborag@o, seja em decorréncia da contrariedade
de seu conteudo aos principios ou diretivas formulados na
Constituigdo, quando excede os limites estabelecidos por esta.

Por isso costuma-se distinguir a inconstitucionalidade for-
mal da inconstitucionalidade material das leis. Essa distingdo
s0 € admissivel com a reserva de que a inconstitucionalidade
dita material &, em ﬁhima analise, uma inconstitucionalida-
de formal, no sentido de que uma lei cujo contetido esta em
contradi¢do com as prescrigdes da Constitui¢do 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 ndo diferencia essas duas formas, o estabelecimento de
principios, de diretivas, de limites para o contetdo das leis ndo
tem sentido juridico e ndo passa de uma aparéncia desejada por
motivos politicos, como sdo alids as liberdades garantidas na
forma constitucional no caso freqiiente em que a Constituigao
autoriza a legislagdo ordinaria a limita-las.

5. As disposig¢des constitucionais relativas ao processo
legislativo e ao contetido das leis s6 por leis podem ser pre-
cisadas. As garantias da Constitui¢do ndo passam, pois, de
meios contra as leis inconstitucionais; mas a partir do momen-
to em que, por intermédio da idéia de forma constitucional, a
nog¢do de Constituigdo ¢ ampliada a outros objetos que ndo o
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procedimento legislativo e a determinagéo de principio do con-
teudo das leis, € possivel que a Constituigdo se concretize em
formas juridicas que ndo sejam as leis, em particular em decre-
tos ou até em atos juridicos individuais. Com efeito, o con-
teido da Constituigdo pode tornar inuitil uma lei, do mesmo
modo que uma lei pode ser tal que nfo requeira um decreto para
receber aplicagdo em atos administrativos ou jurisdicionais
individuais. A Constituigdo pode, por exemplo, dispor que, em
condi¢des perfeitamente predeterminadas, poderdo ser estabe-
lecidas normas gerais, ndo mais por uma votagao parlamentar,
mas por um ato do governo: sio 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 sdo imediata-
mente subordinados a Constituigdo, 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 Constituigdo.

Mas nada se opde tampouco a que sejam estabelecidas na
forma constitucional normas que ndo contenham apenas prin-
cipios, diretivas, limites para o contetido das leis vindouras, e
devam por conseguinte ser concretizadas por intermédio de
leis, mas que, ao contrario, regulem uma matéria tdo comple-
tamente que sejam de imediato aplicaveis aos casos con-
cretos por atos jurisdicionais e, mais ainda, administrativos.
Assim € quando a Constituigdo, nesse sentido lato, determina
como s3o designados certos 6rgdos executivos supremos (chefe
de Estado, ministros, tribunais superiores, etc.), de tal modo
que possam ser criados sem a intervengédo de nenhuma regra
de detalhe que complete a Constituigdo — lei ou regulamento —,
mas em aplicagdo imediata da propria Constituigdo. Essa ma-
téria aparece efetivamente inclusa na nogéo corrente de Cons-
tituigdo. Entende-se tradicionalmente por Constituigdo — no
sentido material — ndo apenas as regras relativas aos 6rgdos e
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ao procedimento legislativo, mas também as que se referem aos
érgdos executivos superiores, e, além delas, a determinagio
das relagdes de principio entre o Estado e os cidaddos, desig-
nando-se com isso simplesmente o catélogo dos direitos funda-
mentais, isto &, para nos exprimirmos de modo juridicamente
correto, certos principios relativos ao contetdo das leis. A pra-
tica dos Estados modernos também corresponde a essa nogao,
e suas ConstituicOes em geral apresentam esses trés aspectos.
Se assim &, ndo sio apenas as normas gerais — leis ou de-
cretos — que sdo imediatamente subordinadas a Constitui-
¢do e que, por conseguinte, podem ser imediatamente incons-
titucionais, mas também os atos individuais. O nimero de
atos individuais imediatamente subordinados & Constitui¢do
pode naturalmente ser estendido a vontade, bastando, por
uma razdo politica\qualquer, revestir a forma constitucional
das normas juridic#s diretamente apliciveis 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 execugdo das leis tenha, em sua
forma, o carater de uma garantia da Constituigéo, ¢é evidente
que aqui, pelo fato de a nogdo de Constitui¢do 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 Constituigdo,
cuja organizagdo técnica (a jurisdigdo constitucional) deve-
ra ser estudada em seguida, ndo pode se dar diretamente, por-
que o carater individual do ato inconstitucional criaria um con-
curso evidente da jurisdigio constitucional com a jurisdicdo
administrativa, sistema de medidas destinadas a garantir a
legalidade da execugéo e, em particular, da administrag&o.

6. Em todos os casos até aqui considerados, tratava-se ex-
clusivamente de atos imediatamente subordinados a 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 Constituigdo e que,
por conseguinte, s6 podem ser mediatamente inconstitucionais.
Quando a Constitui¢do estabelece expressamente o prin-
cipio da legalidade da execu¢do 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 preocupagdo 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 execugdo das
leis que tém de aplicar. Essas autoridades derivam entéio seu
poder regulamentar imediatamente da propria Constituigio.
Mas o que elas devem dispor — isto €, o conteudo de seus regu-
lamentos — ¢ determinado pelas leis que se encontram entre
elas e a Constitui¢do. Esses decretos regulamentares se distin-
guem de forma evidente, precisamente por causa do seu grau
de proximidade da Constitui¢do, daquele outro tipo de decreto
a que aludimos acima, os que derrogam as leis ou as substi-
tuem, que sdo imediatamente subordinados & Constituigdo e,
por conseguinte, s6 podem ser inconstitucionais, € nio ilegais.
Outro caso: quando a Constitui¢ao estabelece principios
relativos ao conteudo das leis, por exemplo um catalogo de
direitos fundamentais, os atos administrativos praticados para
aplicagdo dessas leis podem ser inconstitucionais, num sentido
ainda diferente do que o € qualquer ato administrativo ilegal.
Se, por exemplo, a Constituigdo dispde que a expropriagdo
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s6 pode ocorrer mediante plena e cabal indenizagdo, € se,
num caso concreto, procede-se A expropriagdo com base numa
lei perfeitamente constitucional que também estabelega o prin-
cipio da indenizagio plena, mas em contradi¢do com suas dis-
posigdes — isto €, sem indenizagdo —, o ato administrativo ndo
é ilegal — e por conseguinte indiretamente inconstitucional —no
sentido ordinario, porque ele nfo vai apenas contra a lei e, por
conseguinte, contra o principio constitucional geral da lega-
lidade da execugdo, mas também contra um principio espe-
cial expressamente estabelecido pela Constituigdo, a saber,
que toda expropriagdo deve ser acompanhada por uma plena e
cabal indenizag3o e, portanto, ultrapassa esse limite especial
que ela impde a legislagdo. Seria compreensivel entdo que se
pusesse em movimento contra os atos ilegais dessa natureza
um mecanismo que servisse de garantia da Constituigao.

O principio co&titucional da legalidade da execugdo ndo
significa apenas que todo ato de execug@o deva ser conforme
a lei, mas essencialmente que so pode haver ato de execugio
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 mengio a uma
lei seja puramente ficticia, como no caso em que, por exem-
plo, a administra¢do expropriasse uma casa urbana invocando
uma lei que autoriza a expropriagdo de iméveis rurais para uma
reforma agraria. Por mais claramente que este caso se distin-
ga do caso precedentemente examinado, de uma expropriagdo
ilegal por ndo ser acompanhada de indenizagdo, néo 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 e dos atos indivi-
duais de execugdo que apresentam as caracteristicas acima in-
dicadas, cumpre considerar como outra forma juridica imedia-
tamente subordinada a Constitui¢ao os tratados internacionais;
geralmente as Constitui¢des 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 o conteudo 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
disposi¢oes. Os tratados internacionais devem ser conside-
rados como mantendo com a Constituigdo exatamente a mes-
ma relagdo que as leis. Eles podem ser imediatamente incons-
titucionais, seja formalmente, por causa da sua elaboragéo,
seja materialmente, por causa do seu contetido. Pouco importa,
de resto, que o tratado tenha um caréter geral ou individual.

No entanto, o lugar do tratado internacional no edificio
da ordem juridica nio se deixa determinar de maneira perfei-
tamente univoca. S6 se pode interpreti-lo como norma ime-
diatamente subordinada a Constituigdo e determinada por ela,
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 aparecerd como pertencente a uma ordem

juridica superior aos Estados contratantes, criada de acordo
com uma regra do direito das gentes por um 6rgio proprio da
comunidade internacional formado por representantes desses
Estados. Quanto a determinagdo dos membros desse 6rgdo
(chefes de Estado, ministros das Relagdes Exteriores, parlamen-
tos, etc.), o direito internacional delega-a as diferentes ordens
estatais ou a sua Constitui¢do. Desse ponto de vista, o tratado
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tem preponderdncia quanto & lei e mesmo quanto a Cons-
tituigdo, na medida em que pode derrogar uma lei ordinaria
ou constitucional, ao passo que o inverso ¢ impossivel. Se-
gundo as regras do direito internacional, um tratado s6 pode
perder sua forga obrigatoria em virtude de outro tratado ou
de certos outros fatos determinados por ele, mas ndo por ato
unilateral de uma das partes contratantes, notadamente niao
por uma lei. Se uma lei, mesmo uma lei constitucional, con-
tradiz um tratado, ela é irregular, a saber, contraria ao direi-
to internacional. Ela vai imediatamente contra o tratado, e
mediatamente contra o principio pacta sunt servanda.
Outros atos estatais que ndo 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 s6 poderiam ser €xpro-
priados mediante plena e cabal indenizag8o, qualquer lei cons-
titucional, qualquer lei ordinaria, qualquer ato administrati-
vo, qualquer sentenga qug determinasse a expropriagdo de um
estrangeiro sem indenizagdo, seriam contrarios 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, e ainda ndo elaborou um procedimento pelo
qual esses atos irregulares possam ser anulados por um tribu-
nal internacional. Eles permanecem validos, pois, se ndo forem
anulados no curso de um procedimento estatal. Em ultima ana-
lise, o direito internacional ndo tem outra sangdo além da guer-
ra, que néo faz desaparecer o ato contrario as suas regras. Isso
nio impede que o direito internacional, se supusermos sua pri-
mazia, pode constituir um padrdo 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 nogao de Cons-
titui¢do, € com isso a natureza da constitucionalidade e da in-
constitucionalidade, podemos examinar agora a questio das
garantias necessarias a protegdo da Constituigao.

Trata-se das garantias gerais que a técnica juridica moder-
na desenvolveu quanto a regularidade dos atos estatais em ge-
ral. Elas sdo 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 e mesma medida de garantia.

Entre as numerosas garantias puramente preventivas pos-
siveis, encontra-se e deve ser aqui considerada antes de mais
nada a organiza¢do em tribunal da autoridade que cria o direi-
to, isto é, a independéncia do dérgdo — pela inamovibilidade,
por exemplo —, consistindo essa independéncia em que ele ndo
pode ser juridicamente obrigado, no exercicio das suas fun-
¢des, por nenhuma norma individual (ordem) de outro 6rgéo,
em particular de um 6rgdo superior ou pertencente a outro
grupo de autoridades, e por conseguinte em que sd esta preso
as normas gerais, essencialmente as leis e aos regulamentos.
O poder de controlar as leis € os regulamentos, concedido ao
tribunal, é outra questdo. A idéia, ainda muito difundida, de
que somente a regularidade da jurisdi¢do pode constituir tal
garantia, repousa na hipotese equivocada de que entre juris-
digéio e administragio existe, do ponto de vista juridico, isto &,
da teoria ou da técnica juridicas, uma diferenca de natureza.
Ora, precisamente do ponto de vista da sua relagdo com as
normas dos graus superiores — relagdo decisiva para o postula-
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do da regularidade do exercicio da fungdo —, ndo se pode per-
ceber tal diferenga entre administragdo e jurisdigdo, nem mes-
mo entre execugio e legislagdo. A distingdo entre jurisdicdo e
administrago reside exclusivamente no modo de organizagao
dos tribunais. A prova disso é a instituigo da jurisdi¢do admi-
nistrativa, que consiste seja em que atos administrativos, isto
é, atos nermalmente produzidos por autoridades administrati-
vas, sdo produzidos por tribunais, seja em que a regularidade
dos atos produzidos pelas autoridades administrativas ¢ con-
trolada por um tribunal, e por conseguinte s3o anulados no ca-
so de serem tidos por irregulares, e eventualmente até refor-
mados, isto &, substituidos por um ato regular. A tradicional
oposigdo entre jurisdi¢do e administragdo, € 0 dualismo basea-
do nessa oposigio, existente nos aparelhos estatais de exe-
cucdo, s6 podem ser e\xplicados historicamente, e sdo fada-
dos a desaparecer se n3o forem enganadores os sintomas que
j4 indicam uma tendéncia a unificacdo desses aparelhos. Do
mesmo modo, é s6 historicamente que podemos explicar por

que a independéncia de um 6rgdo em relagdo a outro € vista
como uma garantia do exergicio regular das suas fungdes.

A organizagio em tribunal do 6rgdo de criagdo do direito
é nio 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 s0 a respon-
sabilidade penal e disciplinar, assim como a responsabilidade
civil do érgdo que produziu um ato irregular.

B) As garantias objetivas, que tém ao mesmo tempo um
carater repressivo acentuado, sdo a nulidade ou a anulabilidade
do ato irregular.

A nulidade significa que um ato que pretende ser um ato
juridico, especialmente um ato estatal, ndo o € objetivamen-
te por ser irregular, isto &, por nio preencher os requisitos que
uma norma juridica de grau superior Ihe prescreve. O ato nulo
carece de antemio de todo e qualquer carater juridico, de sorte
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que ndo é necessario, para lhe retirar sua qualidade usurpada
de ato juridico, um outro ato juridico. Se, em vez disso, tal ato
fosse necessario, ndo 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 declara-lo irregular e de
trata-lo, em conseqiiéncia, como ndo-valido, ndo-obrigatorio.

~ Somente na medida em que o direito positivo limite esse poder

de examinar qualquer ato que pretenda ter o carater de ato ju-
ridico e de decidir sobre a sua regularidade, reservando-o sob
condigdes precisas a certas instincias determinadas, € que um
ato que sofra de um vicio juridico qualquer pode ndo ser con-
siderado a priori nulo, mas somente anulavel. Na auséncia de
tal limitagdo, qualquer ato juridico viciado deveria ser consi-
derado nulo, isto €, como ndo sendo um ato juridico. De fato,
os diversos direitos positivos contém restri¢des 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 obrigatorios enquanto
outro ato de outra autoridade nio os faz desaparecer. A ques-
tdo da regularidade ou da irregularidade dos atos das autorida-
des ndo deve ser decidida pura e simplesmente pelo cidaddo ou
pelo 6rgdo estatal a que estes se dirigem pedindo obediéncia,
mas pela propria autoridade que produziu o ato cuja regula-
ridade ¢ contestada, ou por uma outra autoridade cuja deci-
sd0 é provocada por meio de um procedimento determinado.

Esse principio, aceito em mais ou menos larga medida
pelos diferentes ordenamentos, e que podemos denominar
principio de autolegitimagdo dos atos das autoridades publi-
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 para a
anulagdo, 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 é possivel conside-
rar apriori 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 Constituigdo na medida
em que ¢ necessario afirmar que também deve ser contem-
plada a nulidade — que nunca pode ser totalmente excluida
pelo direito positivo — dos atos imediatamente subordinados a
Constituigdo, e queg, por conseguinte, a nulidade desses atos
também é, em certb sentido, uma garantia da Constituigio.
Nem os cidadios nem as autoridades publicas devem con-
siderar como lei qualquer ato que assim se intitule. Sem du-
vida nenhuma, pode haver atos que de lei s6 tém a aparéncia.
Mas ndo se pode definir por meio de uma férmula tedrica ge-
ral o limite que separa o ato nulo a priori, que € uma pseudolei,
de um ato legislativo viciado mas valido, de uma lei incons-
titucional. Somente o direito positivo poderia assumir essa ta-
refa; mas ele geralmente ndo o faz, em todo caso nio o faz
conscientemente nem de maneira precisa. Na maioria das ve-
zes, deixa a solug@o dessa questdo aos cuidados da autorida-
de a quem cabe decidir, quando um individuo — cidaddo ou
6rgdo estatal — se recusa a obedecer ao ato em aprego, ale-
gando que era uma pseudolei. Mas, com isso, 0 ato em aprego
sai da esfera da nulidade absoluta para ingressar na da simples
anulabilidade. Porque ndo podemos deixar de ver, na decisdo
da autoridade de que um ato a que se recusou obediéncia ndo
era um ato juridico, a anulagio desse ato com certo efeito re-
troativo. O mesmo ndo se d4 quando o direito positivo esta-
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belece um minimo de condigdes que devem ser reunidas pa-
ra que o ato juridico ndo seja nulo a priori. E o0 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 insténcia qualificada para
tal. Porque, no fim das contas, € sempre uma autoridade publi-
ca que deve declarar de forma auténtica se as condigbes mi-
nimas foram ou ndo respeitadas, sendo qualquer um poderia
se dispensar de obedecer as leis, alegando simplesmente que
ndo s3o leis.

Do ponto de vista do direito positivo, a situa¢do daquele
a quem um ato é 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 e risco,
isto é, ele corre o risco de que, processado por desobediéncia,
a autoridade diante da qual comparece niio considere o ato nu-
lo ou declare preenchidas as condigdes 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 at¢ 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, ¢ simplesmente
afirmada pelo interessado —; porque, conseqiientemente, a nu-
lidade ndo pode de forma alguma ser considerada como defi-
nida antes da concluséo do procedimento, que podera conduzir
a uma decisdo que a nega; e porque a decisdo 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 é, 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 anulacdo com efei-
to retroativo. '
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A anulabilidade do ato irregular significa a possibilidade
de fazer que ele desaparega, juntamente com suas conseqiién-
cias juridicas. A anulagdo comporta, na verdade, vérios graus,
seja quanto a seu alcance, seja quanto a seu efeito no tempo.

Do primeiro ponto de vista, ela pode — € uma primeira so-
lugdio — limitar-se a um caso concreto. Se se tratar de um ato
individual, isso é evidente. Mas é bem diferente quando se tra-
ta de uma norma geral. A anulagdo 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 aplicagdo 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 € deve ser
aplicada em outros ¢asos por outras autoridades, as quais ou
ndo tém o poder de inar sua regularidade e decidir a res-
peito desta, ou, se o tém, 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 ppder de anuld-la — porque fazer de-
saparecer a validade de uma norma e anula-la sdo uma s6 e
mesma coisa —, mas a anula¢o é simplesmente parcial, limi-
tada ao caso em exame. E essa a situagdo dos tribunais — mas
ndo das autoridades administrativas — no que concerne aos re-
gulamentos, de acordo com boa parte das Constituigées mo-
dernas. Mas, no que concerne as leis, em regra geral eles estdo
longe de possuir poderes de controle tio extensos. Na maior
parte dos casos eles ndo podem examinar a regularidade, is-
to é, a constitucionalidade das leis sob todos os aspectos, mas
apenas verificar a regularidade da publicagdo da lei; por con-

seguinte ndo podem declinar sua aplicagdo no caso concreto,
salvo em razdo de uma irregularidade cometida nessa publica-
¢d0. Os defeitos e a insuficiéncia de uma anulagdo assim limi-
tada ao caso em exame s3o evidentes. Disso resulta, antes de
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mais nada, a falta de unidade das solugdes 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 centralizagio 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 Unica, torna-se possivel abandonar a limita-
¢do da anulagdo ao caso concreto e adotar o sistema da anu-
lagdo total, isto €, para todos os casos em que a norma deveria
ter sido aplicada. E 6bvio que um poder tdo 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 contrério, também se estender ao passa-
do, isto &, ocorrer com ou sem efeito retroativo. Naturalmente,
essa diferenca s6 tem sentido para os atos que tenham conse-
qliéncias juridicas duradouras; ela diz respeito portanto, antes
de mais nada, a anulagdo das normas gerais. O ideal da segu-
ranga juridica requer que, geralmente, s se atribua efeito a
anulagio de uma norma geral irregular pro futuro, isto é, a par-
tir da anulagdo. Deve-se considerar inclusive a possibilidade
de ndo 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 so6 deixasse de vigorar expirado certo prazo
a partir da sentenga de anulagdo. No entanto, certas circuns-
tancias podem tornar necessaria uma anulagio retroativa. Nao
se deve pensar apenas no caso extremo, precedentemente con-
siderado, de uma retroatividade ilimitada, em que a anulagdo
do ato equivale a sua nulidade, quando, de acordo com a apre-
ciagdo soberana da autoridade competente para anula-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 anulagdo de um ato, é tam-
bém de grande importancia saber se podera emanar apenas
do proprio 6rgdo que o produziu ou se sera confiada a outro
orgdo. A adogdo do primeiro dos dois procedimentos deve-
se antes de tudo a condigdes de prestigio. Pretende-se evitar
que a autoridade do 6rgdo que editou a norma irregular e que
€ considerado como 6rgdo supremo, ou que pelo menos age
sob o controle e responsabilidade de um 6rgdo supremo, se-
ja enfraquecida — especialmente se se tratar de uma norma
geral — com o fato de outro o6rgdo ser autorizado a anular seus
atos e se colocar, com isso, acima dele, quando ele deve ser
considerado supremo. Néo € apenas a “soberania” do 6rgdo
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. Eo que acontece,
por exemplo, quando se trata dos atos das autoridades admi-
nistrativas supremas e quando a instincia eventualmente cha-
mada a anula-los deveria estar fora da organizagdo adminis-
trativa e ter, tanto por sua fungdo como por sua organizagio,
o carater de autoridade jurisdicional independente, isto ¢, de
tribunal. Dado o carater mais que problematico da distingdo
entre judicidrio e administragdo, a invocagio da separagdo dos
poderes tem, nesse caso, tio pouco valor quanto a da “sobe-
rania” do 6rgdo. Alids, os dois argumentos tém um papel par-
ticular na questdo das garantias da Constituigdo. A pretexto

de que a soberania do 6rgéo que produz um ato irregular ou de
que a separagdo dos poderes devem ser respeitadas, deixa-se a
anulagao do ato irregular a discri¢do desse mesmo 6rgéo, s0
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se concedendo aos interessados o direito de fazer um pedido
de anulagdo desprovido de forga vinculatéria, simples “repre-
sentagdo”. Ou entdo existe um procedimento regular que de-
ve levar 4 ab-rogagdo do ato irregular por seu autor, mas o ato
provocatorio do procedimento obriga a autoridade apenas a
inicia-lo, mas nfo a termina-lo de certo modo, isto é, pela anu-
lagdo do ato impugnado. Essa anulagdo permanece pois no
ambito do poder discricionario, embora legalmente condicio-
nado, do préprio 6rgdo que produziu o ato irregular e que ne-
nhum 6rgéo superior controla. Seria necessario enfim consi-
derar um terceiro sistema, que alids constitui uma transigio
para o segundo tipo indicado: a questdo da regularidade do ato
€ resolvida por outra autoridade, mas a anulagdo é reservada
a0 6rgdo que a produziu. Esse érgio, entretanto, pode ser ju-
ridicamente obrigado pela decisdo do outro 6rgdo de anular
0 ato reconhecido como irregular; a execugo dessa obrigagdo
pode até ser vinculada a um prazo. Mas nem mesmo essa va-
riante proporciona uma garantia suficiente, intitil prova-lo em
detalhe. Essa garantia s6 existe se a anulagdo do ato irregular
for pronunciada imediatamente por um 6rgio completamente
diferente e independente daquele que produziu o ato irregular.

Atendo-nos 2 diviso tradicional das fungGes estatais em legis-

lagdo, jurisdigdo e administragio, assim como a divisio cor-

respondente do aparelho estatal em trés grupos de 6rgdos —um

aparelho legislativo, um aparelho jurisdicional e um aparelho

administrativo —, devemos distinguir entre o caso em que a

anulagio 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 sio 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
orgdos, autoridade administrativa superior num caso, autori-
dade judicidria superior no outro) e o caso em que a autoridade
que anula pertence a outro grupo de 6rgdos. O recurso hierar-
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quico pertence ao primeiro tipo; a jurisdi¢do administrativa
é exemplo do segundo. E uma caracteristica dos modernos sis-
temas juridicos ser a regularidade dos atos jurisdicionais ga-
rantida quase sem exceg@o 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 é, ndo apenas anula-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 a solugéo juridica que o 6rgio de
anulagio formulou pa sua decisdo (por exemplo, na forma
de motivos), sua inde;kndéncia sofre uma restri¢do, fato que, se
se tratar da anulagio de uma sentenga, ndo deve ser menospre-
zado ao se apreciar a independéncia dos juizes como garan-
tia especifica da regularidade da execugio.

>

1V. As garantias da constitucionalidade

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

Sem duvida, a garantia preventiva, pessoal — a organiza-
¢do em tribunal do 6rgéo que produz o ato —, fica excluida de
antemdo. 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 organizagdo do 6rgdo 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.

Ja as garantias repressivas — a responsabilidade consti-
tucional e a responsabilidade civil dos érgdos que viessem a
produzir atos irregulares — sio perfeitamente possiveis, mas
apenas no que concerne a legislagdo, € ndo, € claro, no que diz
respeito ao Parlamento como tal ou a seus membros: um 6r-
gao colegiado ndo ¢é, por diferentes motivos, sujeito apropria-
do de responsabilidade penal ou civil. No entanto, os indivi-
duos associados a legislagio — chefe de Estado, ministros —
podem ser responsabilizados pela inconstitucionalidade das
leis, principalmente se a Constitui¢do dispuser que assumam,
pela promulgagdo ou pela sangdo, a responsabilidade pela
constitucionalidade do procedimento legislativo. De fato, a
institui¢do da responsabilidade ministerial, caracteristica das
Constituigdes modernas, também serve para assegurar a cons-
titucionalidade das leis, e é 6bvio que essa responsabilidade
pessoal do 6rgdo pode ser empregada para garantir a legalidade
dos regulamentos e também, em particular, a regularidade dos
atos individuais imediatamente subordinados a Constituig3o.

Quanto a esse ltimo ponto, também € possivel pensar
em especial na responsabilidade pecuniéria pelos danos cau-
sados por atos irregulares. Todavia, como prova a histéria
constitucional, a responsabilidade ministerial ndo é um meio
muito eficaz, € mesmo as outras garantias pessoais sio 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-
titui¢do seja uma garantia: ela s6 o € verdadeiramente quan-
do a anulagio dos atos inconstitucionais é possivel.
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1. A jurisdi¢do constitucional

9. Niao ha hipotese de garantia da regularidade em que
possa ser maior a tentagdo de confiar a anulagio dos atos ir-
regulares ao proprio 6rgdo que os produziu do que a da ga-
rantia da Constitui¢do. E, em nenhum caso, esse procedimento
seria; precisamente, mais contra-indicado. Com efeito, a uni-
ca forma em que se poderia vislumbrar, em certa medida, uma
garantia eficaz da constitucionalidade (declaragdo de irregu-
laridade por um terceiro 6rgéo e obrigagdo do orgdo autor do
ato irregular de anula-lo) é impraticavel nesse caso, porque 0
Parlamento ndo pode, por natureza, ser obrigado de modo efi-
caz. E seria ingenuidade politica contar que ele anularia uma
lei votada por ele proprio pelo fato de outra instancia a ter de-
clarado inconstitugional*. O 6rgdo legislativo se considera na
realidade um livre 8riador do direito, € ndo um orgdo de apli-
cagdo do direito, vinculado pela Constituigdo, quando teori-
camente ele o é sim, embora numa medida relativamente res-
trita. Portanto nio é com o proprio Parlamento que podemos
contar para efetuar sua subordinagdo a Constituigdo. E um
orgdo 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 jurisdigdo 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, a parte o fato de que ndo
se pode falar de soberania de um 6rgdo estatal particular, pois
a soberania pertence no maximo a propria ordem estatal, esse
argumento cai por terra pelo simples fato de que ¢ forgoso re-

- * No Brasil, por forga da disposigdo constitucional, muitas normas anu-
ladas pelo Supremo Tribunal Federal tiveram sua execugio suspensa medi-
ante resolugdo do Senado (v. art. 52-X da Constituigio de 1988). (N.doR. 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 e das autoridades admi-
nistrativas, que a legislaco é subordinada & Constitui¢io exa-
tamente como a jurisdigdo e a administragio o sdo 2 legisla-
¢do, € que, por conseguinte, o postulado da constitucionalida-
de das leis é, tedrica e tecnicamente, absolutamente idéntico
ao postulado da legalidade da jurisdigdo e da administragdo.
Se, ao contrario dessas concepgdes, se continua a afirmar a
incompatibilidade da jurisdi¢do constitucional com a sobera-
nia do legislador, é simplesmente para dissimular o desejo
do poder politico, que se exprime no érgio legislativo, de nio
se deixar limitar pelas normas da Constituigdo, 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 ela possa se embasar.
Nao € muito diferente o que ocorre com a segunda obje-
¢do, decorrente do principio da separagdo dos poderes. Claro,
a anula¢do de um ato legislativo por um 6rgdo que nio o ér-
gdo legislativo mesmo, constitui uma intromissdo 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 € confiada a anulagio das leis incons-
titucionais néo 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 diferenca entre fungio jurisdicional e fungio 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. N&o podemos menosprezar aqui o fato de que mesmo essa distingdo
niio € uma distingéo de principio e de que o legislador, em particular — espe-
cialmente o Parlamento —, também pode estabelecer normas individuais.
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porque a anulagdo de uma lei tem o0 mesmo carater de gene-
ralidade que sua elaborag8o, nada mais sendo, por assim dizer,
que a elaboragio com sinal negativo e portanto ela propria uma
fungio legislativa. E um tribunal que tenha o poder de anular as
leis ¢, por conseguinte, um 6rgdo do poder legislativo. Portan-
to poder-se-ia interpretar a anulagio das leis por um tribu-
nal tamto como uma reparti¢do do poder legislativo entre
dois orgdos, quanto como uma intromissdo no poder legis-
lativo. Ora, nesse caso, ndo se costuma falar de violagdo do
principio da separagdo dos poderes, como, por exemplo, quan-
do nas Constituigdes das monarquias constitucionais a legisla-
¢do ¢ confiada em principio ao Parlamento em conjunto com o
monarca, mas em certas hipdteses 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 queideram origem a toda essa doutrina da se-
paragdo dos poderes, embora seja essa a Ginica maneira de evi-
denciar o verdadeiro sentido desse principio, fungdo do equi-
librio constitucional. Para manté-lo na Repuiblica democratica,
s6 pode ser levado razoave]mente em conta, dentre esses dife-
rentes significados, aquele que a expressdo “divisdo dos pode-
res” traduz melhor que a de separagio, isto é, a idéia da repar-
ticdo do poder entre diferentes 6rgdos, nio 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 méos de um sé 6rgido — con-
centragio que seria perigosa para a democracia —, mas também
para garantir a regularidade do funcionamento dos diferen-
tes 6rgdos. Mas entdo a institui¢do da jurisdigdo constitucional
ndo se acha de forma alguma em contradigdo com o principio
da separagdo dos poderes; ao contrario, é uma afirmagio dele.

A questdo de saber se o 6rgdo chamado a anular as leis
inconstitucionais pode ser um tribunal é, por conseguinte,
desprovida de importéincia.
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Sua independéncia diante do Parlamento como diante do
governo € um postulado evidente. Porque precisamente o
Parlamento € o governo é que devem ser, como 6rgdos par-
ticipantes do processo legislativo, controlados pela jurisdi-
¢do constitucional. Caberia no maximo examinar se o fato de
a anulagio das leis ser, ela propria, uma fungo legislativa, ndo
acarretaria certas conseqiiéncias particulares no que concerne
a composigdo e 2 nomeagio dessa instancia. Mas na realidade
ndo ¢ assim. Porque todas as consideragdes politicas que do-
minam a questdo da formagZo do 6rgao legislativo ndo entram
em linha de conta quando se trata da anulagdo das leis. E aqui
que aparece a distingdo entre a elaboragdo e a simples anu-
lagdo das leis. A anulagio de uma lei se produz essencialmen-
te como aplicagio das normas da Constitui¢io. A livre criagdo
que caracteriza a legislagdo estd aqui quase completamente
ausente. Enquanto o legislador s6 esta preso pela Constituigdo
no que concerne a seu procedimento — e, de forma totalmen-
te excepcional, no que concerne ao contetdo das leis que de-
ve editar, e mesmo assim, apenas por principios ou diretivas
gerais —, a atividade do legislador negativo, da jurisdigio cons-
titucional, é absolutamente determinada pela Constitui¢io. E
€ precisamente nisso que sua fungao se parece com a de qual-
quer outro tribunal em geral: ela é principalmente aplicagdo
e somente em pequena medida criagdo do direito. E, por con-
seguinte, efetivamente jurisdicional. Portanto os mesmos prin-
cipios essenciais que presidem sua constituigdo sdo validos
para a organizagdo dos tribunais ou dos 6rgios executivos.

A esse respeito, ndo se pode propor uma solugo unifor-
me para todas as Constituigdes possiveis. A organizagio da
jurisdigdo constitucional devera se adaptar as particularidades
de cada uma delas. Eis, contudo, algumas condigdes de al-
cance e valor gerais.

O numero de seus membros no 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 Constitui¢do. Entre os modos de recrutamento

particularmente tipicos, ndo poderiamos preconizar sem re-
servas nem a simples eleigdo pelo Parlamento, nem a nomea-
¢do exclusiva pelo chefe de Estado ou pelo governo. Talvez
fosse possivel combinar ambas, por exemplo com o Parlamen-
© to efegendo juizes apresentados pelo governo, que deveria de-
~ signar vérios candidatos para cada uma das vagas a serem
- preenchidas, ou vice-versa. E da mais alta importancia con-
- ceder, na composigao da jurisdigdo constitucional, um lugar

adequado aos juristas de carreira. Por exemplo, poder-se-ia
- conseguir isso atribuindo as Faculdades de Direito, ou a uma

comissio comum de todas as Faculdades de Direito do pais,

um direito de apresentagdo para pelo menos uma parte das va-
* gas, ou também atyibuindo ao préprio tribunal o direito de fazer

uma apresentagio 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 € importante excluir da juris-

digdo constitucional os membros do Parlamento ou do governo,

ja que sdo precisamente os atos de ambos que ela deve con-
- trolar. E tio dificil quanto desejavel afastar qualquer influéncia
politica da jurisdigdo constitucional. Nao se pode negar que os
especialistas também podem — consciente ou inconsciente-
mente — deixar-se determinar por condi¢des de ordem politica.
Se esse perigo for particularmente grande, é quase preferivel
aceitar, em vez de uma influéncia oculta e por conseguinte in-
controlavel dos partidos politicos, sua participagdo legitima
na formagao 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 poderdo
levar muito mais em conta as condigdes puramente técnicas,
porque entdo sua consciéncia politica se veria aliviada pela
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[ colaboragio dos membros a que caberia a defesa dos interes- -
( ses propriamente politicos.

2. O objeto do controle de constitucionalidade

10. L. As leis cuja inconstitucionalidade é alegada cons-
tituem o objeto principal da jurisdigdo constitucional.

Por leis, cumpre entender os atos assim denominados dos
orgdos 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 tdo-somente normas individuais, por exemplo o or-
¢amento ou todos os outros atos que a doutrina tradicional,
por uma razdo qualquer, tende a ver, a despeito de sua forma
de lei, como simples atos administrativos. O controle da regu-
laridade de tais atos n3o pode ser confiado a nenhuma outra
instancia que ndo a jurisdigdo constitucional. Mas mesmo a
constitucionalidade de outros atos do Parlamento, que segun-
do a Constitui¢io tém carater obrigatério sem revestir neces-
sariamente a forma de leis, niio sendo exigida sua publicaggio
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) € outros atos seme-
lhantes, deve ser verificada pela jurisdigdo constitucional.

Do mesmo modo, todos os atos que pretendam valer co-
mo leis, mas que nio o sejam devido  falta de uma condigio
essencial qualquer (supondo-se, naturalmente, que eles nio se-
jam viciados pela nulidade absoluta, caso em que nio pode-
riam ser objeto de um procedimento de controle), assim como
0s atos que ndo pretendam ser leis, mas que segundo a Cons-
titui¢do deveriam ser, e 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 resolugées nio publicadas, ou
publicados como simples regulamentos. No caso, por exem-
plo, em que a jurisdigio constitucional devesse controlar ape-
nas a constitucionalidade das leis € em que o governo, ndo
podendo obter a aprovagdo de uma lei, disciplinasse por meio
de decreto uma matéria que, segundo a Constitui¢do, s6 o
pode ser por via legislativa, esse decreto que faria inconsti-
tucionalmente as vezes de lei deveria poder ser impugnado
na jurisdig¢do constitucional.

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

»

11. II. A competéncia da jurisdigdo 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¢do
cuja regularidade consiste exclusivamente — conforme ja in-
dicado — em sua constitucionalidade. E o caso, notadamente,
dos decretos de necessidade. O controle da sua constituciona-
lidade ¢ tanto mais importante porque qualquer violagdo a
Constituigdo 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 condigfes em
que a Constituigdo os autoriza, tanto maior o perigo de uma
aplicagdo inconstitucional dessas disposigdes, e tanto mais ne-
cessario um controle jurisdicional de sua regularidade. De fato,
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a experiéncia ensina que, onde a Constituigao autoriza esses
decretos de necessidade, sua constitucionalidade é sempre,
com ou sem raz3o, apaixonadamente contestada. E muito im-
portante que exista, para resolver esses litigios, uma instincia
suprema cuja objetividade seja inconteste, principalmente se,
por exigéncia das circunstancias, eles se produzem em domi-
nios importantes.

Nao 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, e as vezes até sio
chamados de leis ou decretos com forga de lei. Mas seria o
caso de atribuir igualmente a jurisdigdo constitucional 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-
risdigdo constitucional, ndo é tanto em consideragio a relati-
vidade precedentemente assinalada da oposigio entre consti-
tucionalidade direta e constitucionalidade indireta, quanto em
consideragdo ao limite natural entre atos juridicos gerais e atos
juridicos individuais.

O ponto essencial na determinagdo da competéncia da
jurisdi¢do constitucional é, de fato, delimiti-la de maneira
adequada em relagdo & competéncia da jurisdi¢io administra-
tiva que existe na maioria dos Estados. De um ponto de vista
puramente tedrico, seria possivel basear a separagio dessas
duas competéncias na nogdo de garantia da Constituigdo,
atribuindo a jurisdigdo constitucional a decisdo da regulari-
dade de todos os atos imediatamente subordinados a Cons-
tituicdo. 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 a Constitui¢do. Por outro lado, ela ndo
se estenderia ao controle de certos atos juridicos que hoje
ndo pertencem, em geral, 4 jurisdi¢do administrativa. Ora, a
jurisdigdo constitucional é certamente a instdncia mais quali-
ficada para-pronunciar a anulagdo 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 anulagdo dos atos admi-
nistrativos individuais, mas em particular porque ha uma
afinidade intima 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 determinagdo da competéncia da jurisdi¢do constitucio-
nal: de um lado, a nogio de garantia da Constituigdo, que
levaria a colocar na sua esfera o controle de todos os atos ime-
diatamente subordinados & Constitui¢do, e somente eles; de
outro, a oposi¢do entre atos gerais e atos individuais, que
levaria a incluir nela o controlg das leis e também dos decre-
tos. Deixando de lado todo e qualquer preconceito doutrinal,
é preciso combinar esses dois principios de acordo com as
necessidades da Constituigdo considerada.

12. II1. Se os decretos forem postos no dominio da ju-
risdi¢do constitucional, podem surgir certas dificuldades no
que concerne a sua delimitagdo exata, devido a que ha cer-
tas categorias de normas gerais que nio se deixam facilmen-
te distinguir dos regulamentos, notadamente as que est3o na
esfera da autonomia municipal, mediante deliberag¢do das ci-
maras e outras autoridades municipais, ou ainda as que estdo
contidas em atos juridicos que s6 se tornam obrigatorios 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 €, o regulamento stricto sensu,
e os atos juridicos gerais de direito privado, é de fato possivel
um grande mimero de graus intermediarios. Toda demarca-
¢do entre eles sempre sera, portanto, mais ou menos arbitra-
ria. Com essa reserva, podemos recomendar submeter ao
controle da jurisdigdo constitucional apenas as normas ge-
rais que emanam exclusivamente de autoridades puiblicas, se-
Jjam elas autoridades centrais ou locais, autoridades estatais
no sentido estrito da palavra, autoridades regionais ou até mu-
r’n'cipais. O municipio também é membro do Estado, e seus
o6rgdos sdo drgdos estatais descentralizados.

.13.1V. 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 caréter de regras
gerais. Se se achar necessario instituir um controle de sua regu-
laridade, pode-se pensar seriamente em confia-lo a jurisdigdo
constitucional. Nada se opde, juridicamente, a que a Consti-
tuigéo de um Estado lhe atribua essa competéncia, com o poder
de anular os tratados que reconhecer como inconstitucionais.
A favor dessa extens3o da jurisdi¢do constitucional poderiam
ser invocados argumentos de peso. Sendo uma fonte de di-
reito equivalente 4 lei, o tratado internacional pode derrogar as
leis; portanto é do maior interesse politico que ele seja confor-
me a Constituigdo 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 Constituigdes os 6rgdos que
podem firmar validamente tratados, isto &, firma-los de forma
que obriguem as partes contratantes, ndo pode ser contrario ao
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direito internacional criar uma instituigdo 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-
mente por um dos Estados contratantes, porque ela supde, €
evidente, que o tratado tenha sido firmado de forma valida.
O Estado que deseje firmar um tratado com outro Estado de-
ve informar-se sobre a Constituigdo deste: assim como € sua
a culpa se tratar com um 6rgdo incompetente do outro Es-
tado, também ¢ toda sua se o tratado estiver em contradigdo
com outro ponto qualquer da Constituigdo de seu co-contra-
tante e for, por conseguinte, nulo ou anulavel. Mesmo se ad-
mitissemos que o direito internacional determina imediata-
mente que o 6rgdo estatal competente para firmar tratados é
o chefe de Estado, e além disso, que existe uma regra de di-
reito internacional segundo a qual os Estados ndo sdo obri-
gados a aceitar um ﬁntrole da regularidade dos tratados
que firmam com Estados estrangeiros e sua anulagdo total
ou parcial por uma autoridade desses Estados, nem por isso
seriam menos validas as disposi¢des em contrario da Cons-
tituigdo; a anulagdo do tratado constituiria simplesmente, do
ponto de vista do direito internacional, uma violagdo que a
guerra poderia sancionar. Bem diferente ¢ a questdo — politi-
ca, e ndo juridica — de saber se o interesse dos Estados em fir-
mar tratados permite expd-los aos riscos de uma anulagdo
pela jurisdigdo constitucional. Se fizermos o balango dos in-
teresses de politica interna que falam a favor da extensdo da
jurisdigdo constitucional aos tratados internacionais e dos
interesses de politica externa que falam no sentido contra-
rio, é bem possivel que estes ultimos meregam 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 execugdo pode causar, a
uma instancia internacional, e excluir toda jurisdigdo estatal
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como sendo unilateral. Mas essa é uma questdo estranha ao
objeto desta exposigdo, e ¢ uma solu¢do 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-
digdo 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 jurisdi¢des 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 a4 Constitui¢do,
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 delimitagdo clara de sua respectiva competéncia, a
fim de evitar conflitos de atribui¢3o e duplas competéncias
que podem facilmente se apresentar, devido ao carater so-
bremaneira relativo da oposigdo entre constitucionalidade
direta e constitucionalidade indireta. Restariam pois para a
jurisdig¢do 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 é 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 nio ime-
diatamente subordinados & Constitui¢io, contanto que tenham
carater obrigatdrio, porque sem isso inexistiria qualquer pos-
sibilidade de controlar sua regularidade. De resto, s6 pode-
ria se tratar de um numero limitadissimo de atos. Naturalmen-
te, também seria possivel dar a jurisdigdo 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 Justica, encarregada de julgar os ministros acusados, um
tribunal central de conflitos, ou atribuir-the outras compe-
téncias mais, para evitar a institui¢do de jurisdi¢des especi'als.
De fato, é preferivel, de modo geral, reduzir o mais possivel
o numero das autoridades supremas encarregadas de fazer o
direito.

15. VL. Parece ponto pacifico que o tribunal constitu-
cional s6 pode julgar normas ainda em vigor no moment.c,)
em que toma uma decisdo. Por que anular uma norma que ja
deixou de vigorar? No entanto, examinando mell}or a ques-
tdo, percebemos que pode haver motivos para aplicar o con-
trole de constitucionalidade a normas ja ab-rogadas. De fat(?,
se uma norma geral — somente as normas gerais s3o consi-
deradas aqui — ab-roga outra norma geral sem nen%luma
retroatividade, as autoridades deverdo continuar a aplicar a
norma ab-rogada a todos os fatos que se produziram quapdo
ela ainda estava em vigor. Se se quiser afastar essa aplica-
¢do em razdo da inconstitucionalidade da norma ab-rogada
— supondo-se que ndo 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. o
A anulagio de uma norma inconstitucional pela jurisdi-
¢do constitucional — ainda se trata aqui principalmen’te dz!s
normas gerais — a rigor s6 é necessaria quando ela ¢ mais
recente do que a Constituigdo. Porque, tratando-se de uma lei
anterior 4 Constituigdo e em contradigdo com ela, esta a der-
roga, em virtude do principio da lex posterior; portanto pare-
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ce supérfluo ¢ até logicamente impossivel anul4-la. Isso sig-
nifica que tribunais e autoridades administrativas, salvo li-
mitagdo desse poder pelo direito positivo, deverdo verificar a
existéncia de uma contradi¢do entre a Constituigdo mais re-
cente ¢ a lei mais antiga, e decidir de acordo com os resulta-
dos de seu exame. A situagio de uns e outras, em particular a
das autoridades administrativas, difere inteiramente, nesse
ponto, da que habitualmente tém com respeito s leis. E isso
tem uma importancia bem particular num periodo de refor-
mas constitucionais, sobretudo se essas reformas sio tdo fun-
damentais quanto as que ocorreram em varios Estados ap6s
a Grande Guerra. A maioria das Constitui¢des dos novos Es-
tados acolheram, por exemplo, o antigo direito material — di-
reito civil, direito penal, direito administrativo — que vigora-
va precedentemente em seu territorio, mas apenas na medi-
da em que fosse com elas compativel. Ora, como as leis em
questdo eram ndo raro muito antigas ¢ haviam sido feitas
sob o império de Constituigdes bem diferentes, podiam
apresentar-se com freqii€ncia contradigbes entre elas e as dis-
posi¢des da Constitui¢io — relativas, naturalmente, nio ao
modo de elaboragdo das leis, mas em larga medida a seu
conteudo. Se ela dispde, por exemplo, que o sexo ndo pode
ser base de nenhum privilégio, sem que se possa interpretar
essa disposigdo como valida apenas para as leis futuras, mas
ndo para as leis anteriores ou para as leis acolhidas pela
Constituigdo, ¢ se se deve admitir que ela derroga imediata-
mente as leis anteriores, sem que sejam necessarias leis es-
peciais de revisdo, a questdo da compatibilidade dessas ve-
lhas leis com a Constitui¢do pode ser de solugio juridica-
mente muito dificil e politicamente muito importante. Pode
parecer ruim confiar a decis3o as multiplas autoridades en-
carregadas da aplicagdo das leis, cujas idéias sobre esse ponto
talvez sejam demasiado vacilantes. Portanto cabe perguntar
se ndo seria o caso de lhes retirar também o exame da com-
patibilidade das leis antigas com a Constituigio que nio as
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ab-rogou expressamente e confid-lo ao tribunal constitucio-
nal central, o que equivaleria a retirar da nova Constitui¢do
a forga derrogatdria no que concerne as leis antigas que ela
ndo anulou expressamente e substitui-la pelo poder de anu-
lagdo do tribunal constitucional.

3. O critério do controle de constitucionalidade

Qual sera 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 questdo
ja decorre, em boa parte, do objeto do controle.

E 6bvio que, no caso dos atos imediatamente subordi-
nados a Constituigdo, é sua constitucionalidade, € no dos atos
que s6 mediatamente‘lhe sdo subordinados ¢ sua legalidade
que deve ser controlada; ou, mais geralmente, para todo ato,
¢ sua conformidade &s 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 conteudo, se as normas do grau supe-
rior também contiverem disposigdes 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, € possivel que um dos atos cuja regularidade é submetida
ao controle esteja em contradigdo, ndo com uma lei ou com
a Constituigdo, mas com um tratado internacional ou com uma
regra do direito internacional geral. Uma lei ordinaria que
contradiga um tratado internacional anterior também ¢ irre-
gular em relagédo a Constitui¢do, porque, autorizando certos
6rgdos a firmar tratados internacionais, esta faz deles um
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modo de formagdo da vontade estatal; ela exclui portanto, em
conformidade com a nogdo de tratado que adotou, sua ab-
rogac¢do ou sua modificagdo por lei ordinaria. Uma lei con-
traria a um tratado €, 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
Constituigdo, do ponto de vista do primado da ordem juridi-
ca internacional, porque somente ai 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 jurisdigdo constitucional, podem violar ndo 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 anulag3o das leis ordinarias contrarias aos tra-
tados — ou dos atos equivalentes ou subordinados a essas
leis — ndo se pode levantar nenhuma objegio séria. De fato,
essa competéncia se moveria absolutamente no terreno da
Constituigdo, que é — ndo se deve esquecer — o terreno da jus-
tica constitucional. O mesmo vale para a anulagio das leis e
dos atos equivalentes ou inferiores a lei por violagdo de uma
regra do direito internacional geral, supondo-se que a Cons-
tituigdo reconhega expressamente essas regras gerais, isto é,
as integre na ordem estatal sob a denominagio de regras “ge-
ralmente reconhecidas” do direito internacional, como fize-
ram certas Constituigoes recentes. Com efeito, nesse caso a
vontade da Constitui¢do € que tais normas sejam respeita-
das também pelo legislador; portanto é preciso assimilar
completamente, as leis inconstitucionais, as leis contrarias 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 os 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 € & solugdo 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 Constituigdo que a con-
tém, uma irregularidade.

Mas ¢é bem diferente o que sucede quando, de um lado,

a Constitui¢do ndo contém esse reconhecimento do direito
internacional geral, e, de outro, mesmo se o contém, quando
se trata de leis constitucionais contrarias ao direito interna-
cional geral ou mesmo convencional. Porque, para a jurisdigio
constitucional, 6rg5§ estatal, a validade das normas interna-
cionais que deve aplicar para o controle dos atos estatais s6
pode derivar da Constituigdo que as abriga, isto é, as pde em
vigor para o dominio interno do Estado, da Constitui¢do que
criou o tribunal constitucipnal e que poderia, a qualquer ins-
_tante, suprimi-lo. Por mais desejavel que fosse ver todas as
Constituigdes acolherem, seguindo o exemplo das Constitui-
¢Oes alema3 e austriaca, 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 contréria 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 Constitui¢do. Claro, é possivel que, de fato, uma
jurisdi¢do constitucional aplique as regras do direito inter-
nacional mesmo nessas duas hipoteses. No entanto, ao fazé-lo,
ela ndo encontraria mais sua justificagdo juridica no dmbito
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 violag@o dessas regras, nio pode-
ria mais ser considerado 6rgdo do Estado cuja Constituigio
0 criou, mas apenas como 6rg3o de uma comunidade juridi-
ca superior a esse Estado. E, ainda assim, somente por suas
intengdes, porque a Constitui¢do da comunidade juridica in-
ternacional ndo contém qualquer norma que dé a um 6rgio
estatal qualidade para aplicar as regras do direito interna-
cional geral.

17. Se a aplicagdo das normas do direito internacional
pelo tribunal constitucional é submetida as 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 hd, acima da Constituigio de qualquer Estado,
certas regras naturais de direito que as autoridades estatais
encarregadas da aplicagdo do direito também deveriam res-
peitar. Se se trata de principios incorporados a Constitui¢do
ou a um outro grau qualquer da ordem juridica, que sdo
deduzidos do conteudo do direito positivo por abstragio, é
coisa bastante inofensiva formula-los como regras de direi-
to independentes. Eles sdo aplicados entio com as normas
juridicas as quais est3o incorporados, € 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 eqiiitativos — muito embora os protagonistas
desses principios ja os considerem, de modo mais ou menos
claro, como direito —, estamos entdo simplesmente diante
de postulados que nfio s3o juridicamente obrigatérios, que na
realidade exprimem apenas os interesses de certos grupos e
que sdo formulados visando os 6rgdos encarregados da cria-
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¢do do direito, e ndo apenas o legislador, cujo poder de rea-
lizé-los é quase ilimitado, mas também os 6rgios subordi-
nados que ndo tém esse poder, a ndo ser numa medida tanto
mais reduzida quanto sua fungdo mais comportar uma maior
parte de aplicagdo do direito, os quais, no entanto, o t€m na
mesma medida em que conservam um poder discricionario,
isto &, na jurisdi¢do e na administragio, quando t€m de es-
colher entre varias interpretagdes igualmente possiveis.

E precisamente nesse fato de que a consideragdo ou a
realizagdo desses principios — a que ndo se pode até hoje, a
despeito de todos os esforgos envidados nesse sentido, dar
uma determinagdo um tanto univoca que seja — nio tém nem
podem ter, no processo de criagdo do direito, pelos motivos
precedentemente indicados, o cardter de uma aplicagdo do
direito no sentido técnico, que encontramos a resposta a ques-
tdo de saber se eles podem ser aplicados por uma jurisdigéo
constitucional. E é s6 aparentemente que nio € assim, quan-
do, como as vezes acontece, a propria Constituigao se refe-
re a esses principios invocando os ideais de eqiiidade, justica,
liberdade, igualdade, meralidade, 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
delegacdo da eqiiidade, da liberdade, da igualdade, da justica,
da moralidade, etc. significa unicamente, na falta de uma
precisio desses valores, que tanto o legislador como os or-
gdos de execugdo da lei sdo autorizados a preencher de forma
discricionaria o dominio que lhes é confiado pela Consti-
tuigdo e pela lei. Porque as concepgdes de justiga, liberdade,
igualdade, moralidade, etc. diferem tanto, conforme o ponto
de vista dos interessados, que, se o direito positivo nao con-
sagra uma dentre elas, qualquer regra de direito pode ser jus-
tificada por uma dessas concepgdes possiveis. Em todo caso,

a delegagdo dos valores em questdo ndo significa e néo po-
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de significar que a oposigdo entre o direito positivo e a con-
cepgdo pessoal que eles possam ter da liberdade, da igualda-
de, etc. possa dispensar os Orgdos 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 jurisdi¢do constitu-
c1onal _‘elas podem desempenhar um papel extremamente
perigoso. As disposigdes constitucionais que convidam o
legislador a se conformar a justiga, a eqiiidade, a igualdade,
a liberdade, a moralidade, etc. poderiam ser interpretadas
como diretivas concernentes ao conteudo das leis. Equivo-
cadamente, é claro, porque so seria assim se a Constitui¢do
estabelecesse uma dire¢do precisa, se ela propria indicasse
um critério objetivo qualquer. No entanto, o limite entre es-
sas disposigdes e as disposi¢des tradicionais sobre o conted-
do das leis, que encontramos nas Declaragdes de direitos in-
dividuais, se apagara facilmente, e portanto ndo ¢ 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 forca do tribunal

seria tal, que d devena ser con51derada sunplesmente msuporta—

vesse da Justtga poderia estar em total opos1<;a0 com a da '

malona da populacao ¢ o estaria evidentemente com a con-

| cepqao da maioria do Parlamento que votou a lei. E claro que ,’
“a Constituigdo ndo entendeu, empregando uma palavra tdo

imprecisa ¢ equivoca quanto a de justica, ou qualquer outra
semelhante, fazer que a sorte de qualquer lei votada pelo
posto' de uma maneira mais ou menos arbitraria do ponto de
vista politico, como o tribunal constitucional. Para evitar tal

deslocamento de poder — que ela com certeza nio deseja e

que ¢é 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

sobretudo se criar um tribgggl~con§tit}}giongll__ags‘t_‘_er-_s_eﬂ4‘1 ;

. desse género de fraseologia, ¢ se quiser estabelecer princi-

' pios relativos ao contetido das leis, formuld-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 Constitui¢do seja garantida com efica-
cia, é necessario que o ato submetido ao controle do tribu-
nal constitucional seja diretamente anulado por decisdo pro-
pria, se considerady irregular. Essa decisdo, mesmo se se
referir a normas gerais — e € precisamente €sse 0 caso prin-
cipal —, deve ter forga anulatéria.

- b) Dada a extrema importéncia da anula¢do de uma nor-
ma geral, e em particular de uma lei, ¢ licito indagar se ndo
seria o caso de autorizar @ 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 apreciagéo desse carater a inteira
liberdade do tribunal, porque n3o é bom que a Constituicdo
proceda de uma forma geral 2 dificilima distingdo entre vi-
cios essenciais e ndo essenciais.

¢) Seria necessario examinar também se ndo seria bom,

no interesse da seguranga juridica, encerrar a anulagdo, em
particular das normas gerais e principalmente das leis e dos
tratados internacionais, num prazo fixado pela Constitui-
¢do, por exemplo, trés a cinco anos a partir da entrada em
vigor da norma a anular. Porque é extremamente lamentavel
ter de anular por inconstitucionalidade uma lei, e ainda mais
um tratado, depois de terem vigorado por longos anos.
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d) 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 questio. Mas esse
mesmo interesse ndo existe no caso dos fatos anteriores a
anula¢do que, no momento em que a anulagdo se produz,
ainda ndo foram objeto de nenhuma decisdo de uma autori-
dade publica e que, se fosse excluido qualquer efeito retroa-
tivo da sentenca de anulagdo, deveriam sempre ser julgados
de acordo com esta — pois a norma geral s6 é anulada pro

Juturo, isto é, para os fatos posteriores a anulagdo. A seqiién-

- cia mostrarad que essa retroatividade limitada é mesmo ne-

cessaria em certa organizagao 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 anulagio, 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 entio o
mesmo objeto, isto €, a ab-roga¢do 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 a0 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.

Poderdo resultar dai conseqiiéncias desagradabilissimas.
Sobretudo se a lei ndo foi anulada por causa do seu contetido,

DI
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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 lei para regular o mesmo objeto requer
um prazo muito longo. Para remediar esse inconveniente, é
bom prever a possibilidade de diferir a entrada em vigor da
sentenca de anulagdo até a expiragdo de certo prazo a contar
dasua publicagio.

Pode-se cogitar ainda de outro meio, que consistiria em
autorizar o tribunal constitucional a pronunciar, na decisdo
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 intervenc¢do da norma anula-
da. Seria bom, nesse caso, deixar ao proprio tribunal o cui-
dado de decidir em que caso quer fazer uso desse poder de
restabelecer o antigo estado de direito. Seria lamentavel que
a Constitui¢do fizesse da reaparigdo desse estado uma regra
geral imperativa, para todos os casos de anulagdo das nor-
mas gerais.

Seria preciso talvez abrir uma excegdo para a anulagdo
de uma lei que consisfisse unicamente na ab-rogagdo de uma
lei até entdo em vigor; seu unico efeito possivel seria o de-
saparecimento da unica conseqiiéncia juridica que a lei teve
— a ab-rogagdo da lei antiga —, a saber, sua entrada em vigor.

Uma disposigdo geral como a que acabamos de cogitar
ndo poderia ser considerada, a ndo ser supondo-se que a
Constituicdo contemple a anulagdo 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
funcdo, ainda que s se referisse a normas que ja haviam sido
postas em vigor pelo legislador regular.
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e) O dispositivo da decisdo 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 — e é esse o 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-
s30 do tribunal constitucional cabe apenas, como j4 indica-
mos, anular um resto de validade, o que nem por isso deixa
de ser um julgamento constitutivo e de anulagdo. A formula
da decisdo poderia ser entdo, em vez de “considere-se anu-
lada a lei”, ““a lei era inconstitucional”. Isso teria por conse-
quéncia excluir a aplicagdo da lei declarada inconstitucional
também aos fatos anteriores a deciséo.

O dispositivo sera idéntico, tanto faz se a norma geral
e?carnjnada pelo tribunal constitucional é posterior ou ante-
rior & Constituigdo com a qual esta em contradigdo. Em am-
bos os casos, a decisdo pronunciara a anulag¢io da norma in-
constitucional.

f Cumpre notar enfim que a anulagdo ndo deve se apli-
car necessariamente a lei inteira ou ao regulamento inteiro,
mas também pode se limitar a algumas das suas disposigdes,
supondo-se naturalmente que as outras permanecerio ape-
sar de tudo aplicaveis ou ainda ndo tenham seu sentido mo-
d}ficado de modo inesperado. Cabera ao tribunal constitu-
cional apreciar livremente se quer anular a lei ou o regulamen-
to inteiros, ou simplesmente algumas das suas disposigdes.

5. O processo do controle de constitucionalidade

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

¢'z) A questio do modo de introdugdo do processo diante
do tribunal constitucional tem uma importancia primordial:
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é de sua solugio que depende principalmente em que medi-
da o tribunal constitucional podera cumprir sua missdo de
garante da Constitui¢do. .
A mais forte garantia consistiria certamente em 'autoq-
zar uma actio popularis: o tribunal constitucion‘al seria ob.n-
gadoa examinar a regularidade dos atos submetidos a sua ju-
risdig8o, em particular das leis e dos regulamentos, a pedxfio
de quem quer que seja. E incontestavelment'e dessa maneira
que o interesse politico em eliminar os atos irregulares rece-
beria a satisfagdo mais radical. No entanto, nio se pode .re-
comendar essa solugdo, porque ela acarretaria um perigo
consideravel de agdes temerarias e o risco de um intoleravel
congestionamento das fungdes. o
Entre varias outras solugdes possiveis, podemos indi-
car as que seguem. ' '
Poder-se-i4 autorizar e obrigar todas as autoridades pu-
blicas que, devendo aplicar uma norma no caso concreto,
tivessem diividas quanto a sua regularidade, a mterromper 0
respectivo processo e apresentar ao tribunal constituc~10na1
um pedido motivade de exame e de eventual anulagdo da
norma. Poder-se-ia também s6 conceder tal poder a certz}s
autoridades superiores ou supremas — minisujos e tribunais
superiores —, ou ainda restringi-lo aos tribunais, se be.m que
a exclusio da administragio ndo seja perfeitamente justifi-
céavel, dada a aproximagdo crescente entre seu procedimento
e 0 da justica. Se o tribunal constitucional anulasse a norma
contestada — e nesse caso somente —, a autoridade requeren-
te ndo deveria mais aplicd-la ao caso concreto que provocou
seu pedido, mas decidir como se a norma, que d.e modo ge-
ral s6 é anulada pro futuro — nio vigorasse mais quafldo 0
caso se produziu. Esse efeito retroativo da anulagdo ¢ uma
necessidade técnica porque, sem ele, as autoridades encar-
regadas da aplicagdo do direito nio teriam interesse imedia-
to, e por conseguinte suficientemente poderoso para provo-
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car a intervengdo do tribunal constitucional. Se essa inter-
vengdo se produz exclusiva ou até principalmente a pedido
dessas autoridades judicidrias e administrativas, é preciso
encoraja-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 judiciario ou administrativo
0 promovam contra os atos das autoridades piblicas — sen-
tengas ou atos administrativos — por terem sido produzidos
em execugdo 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 pretensio diretamente aberta aos cidaddos, mas de um
meio de fato, indireto, de provocar a intervengéo do tribunal
constitucional, pois suporia que a autoridade judicidria ou
administrativa chamada a tomar uma decisdo compartilhas-
s€ o ponto de vista da parte ¢ apresentasse, em conseqiién-
cia disso, o pedido de anulag3o.

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 aplicagdo das disposigdes de fundo caracteris-
ticas das Constitui¢des federais, que delimitam a competén-
cia respectiva da Unido e dos estados federados.

Uma instituigdo totalmente nova, mas que mereceria a
mais séria consideragio, seria a de um defensor da Consti-
tuigdo junto ao tribunal constitucional, o qual, como o minis-
tério piblico 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 relagdo ao governo como em relagio ao Parlamento.

pr—
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No que concerne em especial ao controle de constitu-
cionalidade das leis, seria extremamente importante conce-
der também legitimagdo 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 protegdo das minorias.

Pode acontecer, enfim, que o tribunal constitucional in-
troduza ex officio o processo de controle com relagéo a uma
norma geral sobre cuja regularidade pairem diividas. Isso po-
de acontecer nio 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 contradigio, mas também, em particular, quando
é chamado a decidir sobre a regularidade de certos atos juri-
dicos individuais dps quais apenas a legalidade ¢ imediata-
mente questionada) enquanto a constitucionalidade s6 o €
mediatamente. O tribunal suspendera entdo, assim como as
autoridades qualificadas para recorrer a ele, o processo rela-
tivo ao caso concreto € procederd, desta vez ex officio, ao
exame da norma que deveria aplicar nesse caso. Se anuli-la,
devera, como as autoridades requerentes num caso analogo,
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, € 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 execugdo regular
ele foi produzido, os cidadios terdo, em medida muito mais
vasta do que no caso de recurso por ocasido de um processo
judiciario 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 carater oral, embora se trate principalmente de ques-
toes de puro direito e a énfase recaia evidentemente nas expli-
cagoes 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 sdo de um interes-
se geral tdo consideravel que nio se poderia excluir em prin-
mjplo a publicidade do procedimento, que somente uma au-
diéncia publica garante. Poderiamos até perguntar se o jul-
gamento pelo colégio de juizes também ndo deveria ocorrer
em audiéncia publica.

Deveriam ser associados ao procedimento de controle: a
autoridade cujo ato ¢ 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 o ato ao tribunal constitucional. A auto-
ridade seria representada pelo chefe hierarquico, pelo presi-
de.nte ou por um dos funcionarios, se possivel versado em di-
reito. Quanto aos individuos, seria bom tornar obrigatdria a
f:onstituicéo de advogado, devido ao carater eminentemente
Juridico do litigio.

. 21. ¢) A decisio do tribunal constitucional, quando o pe-
dido é acolhido, deve pronunciar a anulagdo do ato contes-
tado de maneira que apareca como conseqiiéncia da propria
decisdo. |

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

A anulagio s6 entraria em vigor com essa publicagio.
Como dissemos, o tribunal constitucional deveria poder de-
cidir que a anulagdo, em especial das leis e dos tratados in-
ternacionais, s6 entraria em vigor apos a expiracao 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 a Constitui¢do, sem que a
matéria regylada 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-
o concreto, a questdo do efeito retroativo podera acarretar
alguma dificuldade. Se a lei anulada s6 deixar de vigorar
certo tempo depo{s da publicagio da anulagio; se, por con-
‘seguinte, as autoridades tiverem de continuar a aplica-la, nio
se podera dispensar a autoridade requerente de aplica-la ao
caso concreto que provocou o pedido, o que diminuira seu
interesse a levar as leis inconstitucionais ao tribunal consti-
tucional. E um argumento suplementar a favor da concessdo
ao tribunal constitucional do poder de restabelecer, anulan-
do imediatamente a lei, o estado de direito anterior a sua en-
trada em vigor. De fato, essa modalidade permite deixar que

o efeito retroativo desejavel da sentenca de anulag@o se pro-
duza sobre o caso que provocou o pedido, dando a0 mesmo
tempo ao oOrgdo legislativo o prazo necessario para elaborar 2

uma nova lei, que corresponda as exigéncias da Constituigio.
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V. O significado juridico e politico da jurisdigio constitucional

22. Uma Constituigdo em que falte a garantia da anula-
bilidade dos atos inconstitucionais ndo é plenamente obri-
gatoria, 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-
tituicdo em que os atos inconstitucionais, e em particular as
leis inconstitucionais também permanecem validos — na me-
dida em que sua inconstitucionalidade nio permite que sejam
anulados — equivale mais ou menos, do ponto de vista pro-
priamente juridico, a um anseio sem forga obrigat6ria. Toda
lei, todo regulamento, e mesmo todo ato juridico geral pro-
duzido pelos individuos, tem uma for¢a juridica superior a
de tal Constituigdo, a 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 Consti tui-
¢d0 — que esteja em contradigio com uma norma superior.
Esse grau deficiente de forga obrigatoria real est4 em desa-
cordo com a aparéncia de firmeza, que chega ao extremo da
fixidez, conferida a Constitui¢do ao submeter sua reforma a
condigdes estritas. Por que tantas precaugdes, se as normas
da Constitui¢do, embora quase imodificaveis, sdo na reali-
dade quase sem forca obrigatéria? Claro, mesmo uma Cons-
tituicdo que ndo preveja tribunal constitucional ou institui-
‘ ¢do analoga para a anulagio dos atos inconstitucionais, nio

. € totalmente privada de sentido juridico. Sua violagdo pode
receber certa sangdo, pelo menos quando estabelece a res-

ponsabilidade ministerial, sangdo dirigida contra certos or-
glos associados a elaboragio dos atos inconstitucionais, su-
pondo-se que sejam culpados. Mas, a parte o fato de que tal
garantia, conforme ja observamos, nio é 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 unico, e de fixar principios quanto ao
conteudo das leis. A Constitui¢do diz sem divida em seu tex-
to e quer dizer que as leis s6 devem ser elaboradas desta ou
daquela maneira e que n3o devem ter este ou aquele conteu-
do; mas, admitindo-se que as leis inconstitucionais também
serdo validas, ela indica na realidade que as leis podem ser
elaboradas de outro modo e que seu contetido pode ir de en-
contro aos limites assinalados; porque as leis inconstitucio-
nais também s6 podem ser vélidas em virtude de uma regra
da Constitui¢do; elas também devem ser, de um modo ou de
outro, constitucionais, ja que validas. Mas isso significa que
o processo legislativo expressamente indicado na Constitui-
¢do e as diretivas nela estabelecidas ndo sdo, a despeito das
aparéncias, disposi¢des exclusivas, mas apenas alternativas.
Que as Constituigdes em que estd ausente a garantia da anu-
labilidade dos atok inconstitucionais na verdade nio sdo as-
sim interpretadas, € a estranha conseqiiéncia desse método, a
que ja fizemos varias vezes alusio e que dissimula o con-
teddo verdadeiro do direito por motivos politicos que ndo
correspondem propriamente aos interesses politicos de que
essas Constituigdes sao expressao.

Uma Constitui¢do cujas disposi¢oes 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 carater obrigatério do direito
internacional diante do direito interno. De fato, um ato esta-
tal qualquer que seja contrario ao direito internacional nem
por isso é menos valido. A tnica conseqiiéncia dessa viola-
¢do é que o Estado cujos interesses ela vulnera pode, em
ultima analise, declarar guerra ao Estado que ¢ seu autor: ela
acarreta uma sang¢do puramente penal. Do mesmo modo, a
Unica reagio, contra sua violagio, de uma Constitui¢do que
ignore a jurisdi¢@o constitucional, ¢ a punigao decorrente da
responsabilidade ministerial. E essa forga obrigatoria mini-
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ma do direito internacional que incita muitos autores, sem
duvida erroneamente, a lhe negar de modo geral carater
juridico. E sdo motivos de todo semelhantes que se opdem
ao fortalecimento técnico do direito internacional pela insti-
tui¢do de um tribunal internacional dotado de poderes de
anulagdo, € a0 aumento da forga obrigatéria da Constituigdo
pela organizagdo de um tribunal constitucional.

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

23. Ao lado dessa significagdo geral comum a todas as
Constitui¢des, a jurisdigdo constitucional também adquire
uma importincia especial, que varia de acordo com os tragos
caracteristicos da Constitui¢do considerada. Essa importin-
cia ¢é de primeira ordem para a Republica democratica, com
relagdo a qual as instituicdes de controle sdo condic¢do de
existéncia. Contra os diversos ataques, em parte justificados,
atualmente dirigidos contra ela, essa forma de Estado ndo 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-
c¢ado. A jurisdigdo constitucional também deve ser aprecia-
da desse ponto de vista. Garantindo a elaboragdo constitu-
cional das leis, e em particular sua constitucionalidade ma-
terial, ela € um meio de protegio eficaz da minoria contra
os atropelos da maioria. A dominagdo desta s6 é suportavel
se for exercida de modo regular. A forma constitucional es-
pecial, que consiste de ordinario 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 nio tem, pelo me-
nos em certas matérias, o direito de impor sua vontade & mi-
noria. Somente uma lei inconstitucional, aprovada por maio-
ria simples, poderia entdo invadir, contra a vontade da mino-
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ria, a esfera de seus interesses constitucionais gar.anti-dos.
Toda minoria — de classe, nacional ou religiosa — cujos inte-
resses sio protegidos de uma maneira qualquer pela 'Cons'-
tituig3o, tem pois um interesse eminente na constitucionali-
dade das leis. Isso é verdade especialmente se supusermos
uma mudanga de maioria que deixe a antiga maioria.,~agora
minoria, for¢a ainda suficiente para impedir a reunido das
condi¢des necessarias a reforma da Constitui¢do. Se virmos
a esséncia da democracia ndo na onipoténcia da maioria,
mas no coOmMpromisso constante entre os grupos representadps
no Parlamento pela maioria e pela minoria, € por ?onsegum—
te na paz social, a justiga constitucional aparecera como um
meio particularmente adequado a realizagdo fiesga idéia. A
simples ameaga do pedido ao tribunal const1tuc1on'f11 pod.e
ser, nas mios da minoria, um instrumento c?lpaz de impedir
que a maioria viole seus interesses consti'tumcznalmente pro-
tegidos, e de se opor a ditadura da ma_iona, nio menos peri-
gosa para a paz social que a da minoria.

24. Mas é certamente no Estado federativo que a juris-
di¢do constitucional adquire a mais consideréyel importan-
cia. Ndo é excessivo afirmar que a idéia politica do.Estado
federativo s6 é plenamente realizada com a institulqio.de
um tribunal constitucional. A esséncia do Estado federativo
consiste — se ndo enxergarmos nele um problema de metafi-
sica do Estado mas sim, numa concepgio inteiramente rea-
lista, um tipo de organizagdo técnica do Estado — 1.1uma divi-
sdo das fungdes, tanto legislativas como executivas, entrg
érgdos centrais competentes para todo o Esta'do ou seu teErl-
torio (Federagdo, Reich, Unido) e uma plurahda'td'e Ele orgéos
locais, cuja competéncia se limita a uma subdivisdo do Es-
tado, a uma parte de seu territorio (estados federados, pro-
vincias, cantdes, etc.), com representantes desses elementos

estatais, designados de maneira mediata (pelos parlamen
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tos ou pelos governos estaduais) ou imediata (pela populagio
da circunscrigdo), participando da atividade legislativa central,
¢ eventualmente também da atividade executiva central. Em
outras palavras, o Estado federativo é um caso especial de des-
centralizagdo. A disciplina dessa descentralizagio é o con-
teudo essencial da Constituigdo geral do estado, que deter-
mina principalmente que matérias serio regidas por leis cen-
trais e que matérias o serdo por leis locais, assim como as
matérias que serdo de competéncia exclusiva da Unido 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 ndo apenas regulam o processo
legislativo e estabelecem certos principios a propésito do
contetdo das leis — como acontece com as dos Estados uni-
tarios — mas também fixam as matérias atribuidas i legisla-
¢do federal e 4 legislagdo local. Qualquer violagdo dos limi-
tes assim tragados pela Constitui¢do é uma violagdo da lei
fundamental do Estado federativo; e a prote¢do desse limite
constitucional das competéncias entre Unifio e estados fede-
rados € uma questdio 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 instancia 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 violagdo da competéncia da Unido
por um estado federado, ou da competéncia dos estados fe-
_derados pela Unido, é uma violagdo da Constituigdo federal
que faz da Unido e de seus estados uma unidade. Nio se de-
ve confundir essa Constituigio total, de que a reparti¢do das
‘eompeténcias € parte essencial, com a Constituigio parcial
Unido, que lhe é subordinada, porque, assim como as
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Constituigdes dos estados federados, ela ndo passa da Cons-
tituicdo de uma parte, de um elemento do Estado, ainda que
um s6 e mesmo 6rgdo 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 anula-los por ilegalidade.. Nio
cabe examinar aqui se essa garantia é suficiente para impe-
dir de modo eficaz que os atos administrativos da Unido
invadam a competéncia dos estados federados e vice-\{ersa,
em particular no caso de ndo existir um tribunal administra-
tivo supremo comum a Unido e aos estados federados, _0
qual, na medida em que é chamado a controlar a conformi-
dade desses atos @s regras de competéncia, isto €, sua cons-
titucionalidade, jé fara as vezes, mesmo se indiretamente,
de tribunal constitucional. Podemos observar contudo que,
dada a oposigao de interesses, caracteristica do Estado fede-
rativo, entre Unifio e estados federados, e a necessidade pz'u'-
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
Unifo e dos estados federados proporcionasse, por sua com-
posigdo paritdria, garantias de objetividade suficie.:ntes, ese
apresentasse nio como um 6rgo exclusivo da Unido ou dos
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estados federados, mas como o 6rgdo da coletividade que os
engloba igualmente, da Constituigdo 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-
¢do constitucional. E facil mostrar que nada € t3o contrario
a idéia do Estado federativo quanto esse principio, que faz a
existéncia politica e juridica dos estados federados depen-
der da boa vontade da Unido, 4 qual permite invadir incons-
titucionalmente, por meio de leis ordinarias e até por sim-
ples regulamentos, a competéncia destes ultimos, e assim,
atribuir-se, em contradi¢do com a Constituigo total do Esta-
do, as competéncias dos estados federados. O verdadeiro
respeito a idéia federalista, que encontrou sua expressdo 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 relagbes
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-
tituig@o total lhe estabelece, invada o dominio constitucio-

nalmente garantido aos estados federados, nio deve ter maior
valor juridico do que o ato de um estado federado que viole
a competéncia do Estado central. Esse principio é o tnico
que corresponde a esséncia do Estado federativo, e ele nio
pode ser efetivado de outro modo que ndo por um tribunal
constitucional. A competéncia natural deste, por resultar da
idéia federalista, também deveria abranger enfim o julga-
mento de todas as violagdes 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 orgdos violarem a Constituigio total do Estado. O que
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se costuma qualificar de intervengdo federal [Bundesexe-
kution] e que constitui um problema tio dificil para a teoria e
a pratica do Estado federativo, deveria se apresentar — seja
sob a forma primitiva de uma responsabilidade coletiva e res-
titutdria, seja sob a forma tecnicamente mais aperfeigoada de
uma responsabilidade individual e por culpa do 6rgdo res-
ponsavel — apenas como a execu¢do 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 missdes que se apresentam para uma jurisdigdo
constitucional no ambito de um Estado federativo ressaltam
de forma particularmente clara a afinidade entre a jurisdigdo
constitucional e urga jurisdi¢@o internacional voltada para a
protegdo 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 tltima
analise, como uma garan;ia de paz politica no Estado.
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