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1. Introducgdo metodoldgica

No curso das ultimas décadas, a doutri-
na constitucionalista e comparativista tem
proposto variadas classificagdes dos mode-
los de justi¢a constitucional: dos mais sim-
plese lineares—que se reduzem a contrapor
os chamados modelos abstratos aqueles
concretos — aos mais complexos — aqueles
gue tém considerado, principalmente, a ex-
traordinéria evolucgdo do controle de cons-
titucionalidade e propdem articulac8es an-
coradas nas fases do controle, na estrutura
das Cortes, no tipo de fun¢des exercidas, no
paréametro e no objeto do julgamento, na efi-
cacia dos pronunciamentos?.
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Como se sabe, classificagdes muito sim-
plificadas ndo alcangam o objetivo de repre-
sentar, com adequada precisao, as tipologi-
as assumidas pelo objeto de estudo. Por ou-
tro lado, classificagbes muito articuladas
frustram o proprio objetivo da atividade clas-
sificatdria, que consiste em agrupar coisas
semelhantes (sejam elas entendidas de
modo mais ou menos referencial), as quais,
entretanto, apresentam diferencas entre si®.

Até mesmo quando no panorama com-
parativista o controle de constitucionalida-
de tornou-se um fendmeno histérico circuns-
crito a poucos ordenamentos, ndo era dificil
contrapor dois modelos paradigmaticos de
controle “jurisdicional”: o primeiro, o his-
torico — aquele realizado nos Estados Uni-
dos sobretudo a partir do caso Marbury v.
Madison —, com o outro, a0 mesmo tempo teo-
rico e empirico: o Verfassungsgerichtsbarkeit,
desenhado por Kelsen e em seguida intro-
duzido na Constitui¢do austriaca de 1920.
A esses modelos se contrapds uma terceira
tipologia diferente que alguns denominam
controle “politico”, cujo protétipo seria re-
presentado pelo sistema francés e por alguns
outros que apresentem ao menos as seguin-
tes caracteristicas: composi¢do ndo neutra
do 6rgao, prevencdo da fase e acesso ao re-
CUrso Ndo conexo a um caso concreto.

A introducdo, em um primeiro momento
na Alemanha e Italia, depois na Espanha,
do controle incidental de constitucionalida-
de fez surgir a discusséo da hibridacéo dos
modelos jurisdicionais. Entretanto, até bem
pouco tempo, ndo havia sido colocada em
crise a dicotomia originaria, ja que na anti-
ga literatura o sistema em questdo vinha
sendo considerado como uma mescla dos
outros dois, de modo que nao o elevou a
categoriade “modelo” (embora hoje ndo sdo
poucos a considera-lo como um proprio e
verdadeiro tertium genus).

Em virtude da impetuosa expansao do
constitucionalismo e da forma de Estado li-
beral-democratico (nos ultimos dez anos
também na América Latina, no Leste euro-
peu e na ex-URSS), os modos de fazer a jus-

tica constitucional ainda séo muito mescla-
dos e complicados. Assim, as velhas tipolo-
gias necessitam de uma nova sistematiza-
¢do, inclusive para criar modelos heuristi-
cos dotados de coercitividade. Também no
setor da justica constitucional — como tem
ocorrido na esfera das formas de governo
do tipo do semi-presidencialismo*-, aadap-
tacdo de um modelo histérico (aquele mais
prestigioso e portanto assumido como pa-
radigma) as exigéncias de cada ordenamen-
to comporta, efetivamente, a progressiva
propagac¢do do arquétipo do modelo heu-
ristico que deve ser forjado tendo em conta
néo s6 a matriz, mas também os seus “des-
cendentes”, ou seja, 0s sistemas derivados.

Uma consideragéo ulterior deve ser fei-
ta: ao classificar os modelos de justi¢a cons-
titucional, a énfase sempre (ou quase sem-
pre) foi posta sobre a estrutura do Tribunal,
sobre as fases do controle, sobre a eficacia
da deciséo ou, alternativamente, sobre o
maior ou menor enlace com a disposigdo
interpretada e aplicada, isto &, danormacom
0 caso concreto. Parece-nos que o estudo e a
atividade classificatoria que se faz ndo deve
prescindir também de fatores ulteriores e
diversos (mesmo que liminarmente): vale
dizer, antes de tudo, das técnicas do “dis-
curso” das Cortes, da ampliagdo das moti-
vacOes, da relacdo com a opinido publica;
Temas todos esses conexos as mudangas,
quer sejam intercorrentes no objeto do jul-
gamento, quer na dilatacdo dos parametros
devido ao aumento das constituigbes no
campo dos direitos e da tutela da igualda-
de. Em segundo lugar, deve ser ressaltado
gue, além disso, os objetivos classificatorios
devem ter presente a soma dos poderes exer-
cidos pelas Cortes, cujas competéncias cada
vez mais tendem a estender-se e afastar-se
da justica constitucional em sentido estrito,
tal como idealizada em seu nucleo historico.

Depois de alguns breves acenos aos mo-
delos classicos — que resumem e esclarecem
bem as coisas e que sdo mencionados ape-
nas com o objetivo de conferir maior siste-
matizagdo ao discurso —, tentaremos anali-
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sar de que modo eles se difundiram e se
adaptaram de forma a colocar em crise as
classificag@es tradicionais, para depois tra-
zer algumas conclusdes a respeito do papel
da justica constitucional nos ordenamentos
liberal-democratas.

2. Os modelos classicos

2.1. O modelo francés

Razdes dogmaticas referentes a divisédo
dos poderes e a tradicdo historica que sem-
pre os acompanhou desaconselharam o
constituinte francés de 1958 a percorrer a
via do controle incidental — atingida uma
década antes pela Italia e Republica Fede-
ral Alemd - como, inclusive, dissuadiram-
no de imitar o sistema baseado no recurso
direto “sucessivo”, enquanto o modelo nor-
te-americano tampouco péde ser tomado em
consideracdo. Restaram, assim, muitas pe-
culiaridades referentes a composi¢do do
colégio judicante, as modalidades de aces-
so g, sobretudo, a indole preventiva do con-
trole, cuja “jurisdicionaliza¢do”, entretan-
to, fez-se mais marcada em relagéo as expe-
riéncias anteriores.

Sob um ponto de vista estrutural, o
Conseil Constitutionnel, nos termos do art. 56,
compde-se de nove membros cujo mandato,
nado renovavel, é de nove anos e, portanto,
mais longo que qualquer outro cargo dos
6rgaos constitucionais. Isso, por si s0, asse-
gura uma independéncia parcial do 6rgao,
maior e diferente da precedente, embora a
proveniéncia dos membros seja, ainda hoje,
mais acentuadamente politica que em ou-
tros ordenamentos. O Conselho desenvolve
0 controle preventivo obrigatério sobre as
leis organicas e regulamentos parlamenta-
rios e facultativo sobre as leis e tratados®.

Inicialmente, como é sabido, o controle
de constitucionalidade apenas podia ser
promovido pelo Presidente da Republica,
pelo Primeiro Ministro e pelos presidentes
das duas casas do Parlamento. Isso acarre-
tou um patente estrangulamento no acesso.

Até 1974, o controle exercido pelo Conseil
Constitutionnel sobre as leis revestiu-se de
carater episodico. N&o s6 isso: a assim cha-
mada técnica dos vu e dos considérant, com
que as decisdes foram estendidas, nédo
permitia uma adequada explicagdo dos
reasoning pelos juizes das leis. Por fim, o pa-
rametro das decisdes parecia limitado, ndo
compreendido no texto da Constitui¢éo en-
tendido stricto sensu, com excluséo, portan-
to, da disciplina das liberdades, pouco ace-
nadas no corpus.

Por influéncia das experiéncias estran-
geiras no campo da expansao do controle
de constitucionalidade, uma mudanca ra-
dical narota dajustica constitucional se deu
a partir dos anos 70. Em um primeiro mo-
mento — como é mais que sabido —, o Conseil
Constitutionnel incorporou no bloc de consti-
tutionnalité o predmbulo da Constituigao,
que faz referéncia a declaracéo dos direitos
de 1789, ao predmbulo da Constituicao de
1946 e aos principios fundamentais das leis
da Republica; depois, o poder de provocar o
Conseil também foi outorgado a sessenta
deputados ou a sessenta senadores, de
modo que a minoria parlamentaria, valen-
do-se — logo em seguida a introducéo do
saisine parlementaire — da possibilidade de
apresentar uma questdo de legitimidade
constitucional para o Conseil constitutionnel,
concorreu para um inusitado crescimento,
gquantitativo e qualitativo, do controle de
constitucionalidade. Por seu lado, o Conseil
nao exitou em dotar-se de umaampla gama
de instrumentos processuais e substanciais
(entre os quais assume relevancia a dilata-
cdo datipologia dos pronunciamentos), ao
ponto de se chegar a falar em “spectaculaire
augmentation” dos mesmos. Além disso,
amadureceu o estilo das sentencgas dotadas,
hoje, de motivacdes articuladas e comple-
xas, quase como aquelas elaborados pelas
Cortes de outros paises.

2.2. O modelo americano

Nos Estados Unidos da América, o nas-
cimento do judicial review foi paralelo ao
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assentamento do conceito de Constituicdo
rigida, idonea para ser assumida pelos jui-
zes como parametro de legitimidade das leis
ordinarias. Assim,emboraacompeténciade
julgar a constitucionalidade das leis néo
esteja prevista no texto constitucional nor-
te-americano, este a reconhece implicitamen-
te, estabelecendo uma hierarquia das fontes
normativas, em cujo vértice é postaa Cons-
tituicdo como “suprema lei do Pais™; e, so-
bretudo, atribuindo a funcéo judiciéria fe-
deral a Corte Suprema e as outras Cortes,
indicando o modo detalhado de esfera das
atribuicdes.

No caso Marbury v. Madison, decidido em
1803 pelo Tribunal Supremo, o Chief Justice
Marshall afirmou, quase que literalmente re-
petindo as expressdes usadas por Hamilton
no ensaio n2 78 do Federalist, que a Consti-
tuicdo é uma lei e, portanto, sendo tarefa de
cada juiz proceder a interpretacéo das leis
para decidir as controvérsias a ele submeti-
das, também o Tribunal Supremo tem o di-
reito-dever de interpretar a Constituicdo
parasolucionar cadaeventual antinomiaou
conflito entre as normas. Contudo, ja que o
texto constitucional pde a prépria Consti-
tuicdo como fonte, num plano superior ao
das outras leis, corresponde ao Tribunal
Supremo (como a cada juiz) verificar se uma
lei estd conforme a Constituicdo antes de
considera-la aplicavel ao caso em espécie.
Se essa conformidade néo existir, 0 juiz ndo
pode fazer outra coisa sendo declara-lanula
e ineficaz (com efeitos limitados ao caso em
guestéo, salvo forca de precedente que se
criasse pelo Tribunal Supremo, quando se
aplicaria com eficacia erga omnes).

2.3. O modelo austriaco

Também Kelsen partia do conceito de
Constituicdo como norma “posta” superior
a todas as outras e da “idéia de um princi-
pio supremo que determina a ordem estatal
inteira e a esséncia da comunidade consti-
tuida por esta ordem”, mas, em um contexto
dogmatico —aquele do Stufenbau e dos crité-
rios conexos para verificar a invalidez das

normas inferiores —, quase completamente
ignorado em ultramar.

Segundo Kelsen, a verifica¢io da confor-
midade das leis com a Constitui¢do deve ser
confiadaaum érgdo organizado emum Tri-
bunal, cuja independéncia seja garantida
pela inamovibilidade. Quanto a forma, o
controle deve ser repressivo, mas isso nao
constitui uma invasao do poder legislativo,
jaque o Tribunal Constitucional ndo exerce
uma verdadeira funcéo jurisdicional: “anu-
lar uma lei”’, na verdade, “significa estabe-
lecer umanormageral”, ainda que seja ape-
nas no sentido negativo (isto é, umcontrarius
actus), e, dessa forma, o Tribunal que tem o
poder de anular as leis “é por conseguinte
6rgao do poder legislativo”. Segundo Kel-
sen, é, entdo, preferivel atribuir a todas as
autoridades publicas, chamadas a aplicar
uma lei que supdem ser inconstitucional, o
poder de suspender o procedimento e apre-
sentar a questao ao Tribunal constitucional.
Alternativamente, o poder em questédo ape-
nas pode ser outorgado a algumas autori-
dades superiores ou supremas (ministros,
Cortes Supremas), ou aos tribunais. O obje-
to do julgamento deveria ser, além das leis,
os regulamentos providos com forga de lei,
ou seja, imediatamente subordinados a
Constitui¢édo, bem como os simples regula-
mentos de execucdo, outros atos normati-
Vos gerais e tratados internacionais. Encon-
trado um vicio de forma ou substancia, o
Tribunal procede aanulagéo dalei ou de suas
disposi¢des individuais, com efeito pré-futu-
ro, salvo uma retroatividade limitada.

Como se sabe, a construgdo do Mestre de
Praga foi prontamente introduzida no di-
reito positivo por meio da Constituicdo
austriaca de 1920 e exerceu consideravel
influéncia sobre outros textos.

3. Modelos e solucbes hibridas
3.1. O controle incidental

Enquanto nos Estados Unidos cada juiz
pode e deve desaplicar a lei inconstitucio-
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nal, e, no sentido da Constitui¢do austriaca
— coerentemente com as premissas tedricas
—, 0 Unico 6rgdo previamente estabelecido
para apreciar a questao de inconstituciona-
lidade, mediante acéo, foi e ainda é o Tribu-
nal Constitucional, a “via intermediaria”,
percorrida na Alemanha, Italia e Espanha,
consiste em que o 6rgdo chamado a exercer
a justica constitucional é Unico e “especi-
alizado”, como na Austria. Contudo ao tem-
po que nos Estados Unidos cada juiz esta
habilitado ao exercicio do controle de cons-
titucionalidade, nos referidos paises, ele
pode, e em certas circunstancias deve, reali-
zar um julgamento preliminar de conformi-
dade com a Constituicdo, da lei a ser aplica-
daaum caso concreto, e s6 se tiver aduvida
(ou razoavel certeza) de que seja contras-
tante é que deve apresentar a questdo a Cor-
te constitucional’.

N3&o é s6 esse Gltimo sistema, sumaria-
mente descrito, que mescla elementos ame-
ricanos e elementos austriacos. Além des-
ses ja mencionados, também em nenhum
outro texto do pés-guerra repudiou-se o sis-
tema apoiado sobre a a¢ao direta: seja onde
o ordenamento é qualificado como “federal”,
sejaonde é definido “regional”, a exigéncia
de compor os conflitos entre centro e perife-
ria, quanto as correspondentes competénci-
as legislativas, sugeriu introduzir, junto com
0 acesso incidental, também o acesso direto
por iniciativa das autoridades governamen-
tais ou, por sua vez, das Regioni, Lander ou
Comunidades Auténomas.

Exauridos os remédios politicos, a opor-
tunidade de compor os conflitos de compe-
téncia entre os poderes do Estado tem indu-
zido 0os mesmos ordenamentos a também
preverem o respectivo julgamento constitu-
cional, inclusive ampliando sua legitima-
cdo ativa. Em suma, a busca em outorgar
efetividade aos direitos e as liberdades acon-
selhou os framers, na Alemanha, Espanhae
Europa centro-oriental, a assegurarem o
poder de provocar diretamente o Tribunal
Constitucional aos cidadéos lesados em um
de seus direitos ou liberdades fundamen-

tais por atos, por sua vez, administrativos,
legislativos ou jurisdicionais emanados dos
poderes publicos ou até mesmo emanados
da atividade privada.

Neste sentido, é possivel raciocinar sobre
duplahibridagéo: de uma parte, alguns orde-
namentos fundiram elementos dos dois mo-
delos mais antigos dando lugar aum terceiro
género, o sistema incidental; por outra parte,
cada ordenamento (exceto os Estados Unidos
e poucos outros) ndo utiliza mais apenas um
modelo, mas reline ambos sistemas.

O caso mais emblematico é representa-
do pela Republica Federal Alema, onde,
como na Italia, o controle de constituciona-
lidade das leis é de dois tipos. O primeiro é
o controle denominado “concreto”, que tem
por objeto uma norma historicamente deter-
minada pelo julgamento no curso de um
processo no qual estdo submetidos a dis-
cussado interesses de varios sujeitos e versa
sobre a interpretacdo da Lei fundamental,
em conseqliéncia de controvérsias sobre o
alcance de direitos e deveres de um 6rgéo
supremo federal ou de outros interessados
aos quais o mesmo Grundgesetz ou o regula-
mento interno de um érgao supremo federal
tenha concedido os mesmos direitos. Cada
vez que um tribunal reputa inconstitucio-
nal uma lei de cuja validade dependa a de-
Cisdo, 0 processo deve ser suspenso e a ques-
tdo de constitucionalidade deferida ao Tri-
bunal constitucional do Land, se se tratar da
violacéo da constitui¢do de um Land, ou, se
se reputa violado o Grundgesetz, ao Tribu-
nal Constitucional Federal (competente in-
clusive para conhecer os conflitos entre leis
dos Lander e leis da Federacéo)®.

O chamado controle abstrato, ao contra-
rio, ndo tem origem num procedimento ju-
dicial, prescinde de um interesse implica-
do, visa a simples confrontagdo entre dis-
posicOes de graus diferentes em que venha
valorada objetivamente a conformidade do
grau inferior com o superior. Isso se realiza
na forma de julgamento de a¢do do Gover-
no federal, do Governo de um Land ou de
um terco dos membros doBundestag, quando
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estimam uma norma do Estado central ou
do Land nula em razéo de incompatibilida-
de formal ou substancial com o Grundgesetz
(ou com outras normas federais); ou valida,
depois que um tribunal, uma autoridade
administrativa, um érgao central ou perifé-
rico lhe tenha negado aplicacdo declaran-
do-a em contraste com a Constitui¢cdo ou
com outras normas federais. O controle abs-
trato sempre é sucessivo a promulgagao,
embora, de fato, aimpugnacao siga imedia-
tamente a vigéncia da lei.

Também na Espanha, o acesso por meio
da via incidental se realiza quando um 6ér-
gao judicial estima, no curso de um proces-
so0, que uma norma com forca de lei aplica-
vel ao caso, de cuja validez dependa a sen-
tenca, possa ser contraria a Constituicdo. O
segundo sistema é constituido pela acédo
direta apresentada pelo Presidente do Go-
verno, pelo Defensor del Pueblo, por cingtien-
ta deputados ou cingqiienta senadores e pe-
los 6rgaos colegiais e executivos das Comu-
nidades Auténomas. Por fim, o Tribunal
Constitucional pode ser provocado por meio
de recurso de amparo, mediante o qual toda
pessoa fisica ou juridica que invoque a le-
sdo de umasituacdo juridica protegida, além
do Defensor do Povo e o Ministério Publico,
pode denunciar a violagido de direitos ou
liberdade enunciados no art. 14 e na Secéo |
do Capitulo Il da Constituicéo.

3.2. Sistemas difuso-concentrados

Nesses Ultimos sistemas descritos, a evo-
lucédo de um tertium genus de justica consti-
tucional, em vez de representar um real
modelo, ndo pode ocultar uma realidade
dificilmente contestéavel: o controle de cons-
titucionalidade resta firmemente nas méos
de um érgao central, e o0 elemento de “difu-
sdo” é encontrado apenas na fase introdu-
toria do processo, ndo naquela decisoria.

Existem, entretanto, situac¢des cuja hibri-
dacédo entre o tipo americano e modelo aus-
triaco desemboca em um modo diferente: em
alguns ordenamentos, junto com o controle
difuso conferido as cortes, sdo atribuidas

competéncias especiais a determinados 6r-
gaos centralizados chamados a exercer de
alguma forma o controle de constitucionali-
dade. A excentricidade dessas solugdes con-
siste em encontrarem realizagdo em siste-
mas do civil law, em que s6 em casos espora-
dicos ainidoneidade dos pronunciamentos
dos juizos ordinarios para produzir efica-
cia erga omnes vem temperada com a autori-
dade outorgada ao precedente judicial, que
raramente vincula as cortes inferiores.

Fora da area do common law, um controle
parcialmente difuso é encontrado em Por-
tugal, onde existe uma longa tradic¢éo aco-
lhida pelo art. 207 da Constitui¢éo, que ofe-
rece a possibilidade de provocar o Tribunal
Constitucional contra a decisédo do juiz que
deixa de aplicar a lei.

Na Grécia, o art. 93, c. 4, da Constituicdo
de 1975 estabelece que “os tribunais séo ins-
tados a ndo aplicar uma lei cujo contetido
seja contrario a Constitui¢cdo”. A unidade
dajurisdi¢do constitucional, na falta do vin-
culo do stare decisis, é assegurada nesse pais
pela Corte Suprema especial, a qguem com-
pete (também) decidir sobre as “contestacdes
relativas ainconstitucionalidade de umal lei
formal, ou sobre a exata interpretacio das
disposi¢fes de uma lei nos casos em que o
Conselho de Estado, o Tribunal de cassa-
cdo ou o Tribunal de contas tenham emitido
arespeito decisdes, entre si, contraditorias”.

O art. 15 da Constituicao russa (e a lei
sobre organizacdo judiciaria) impde aos
juizes aplicar diretamente a Constitui¢cdo no
caso de contraste com a lei; entretanto a lei
sobre a Corte constitucional, de 21 de julho
de 1994, outorga-lhes o direito —ex art. 101
dalei sobre a Corte constitucional que pare-
ce mais obrigacdo — de investirem-se sobre
gquestdo da Corte constitucional. Para solu-
cionar a ambigua situa¢do, um decreto do
Plenum Tribunal Supremo de 31 de outubro
de 1995 tratou de esclarecer em quais casos
0 juiz, sem mais, pode deixar de aplicar alei
e quando, ao contrario, deve objetar a ques-
tdo. A Corte constitucional reivindica, en-
tretanto, o poder de decidir, com exclusivi-
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dade, sobre a declaracéo de inconstitucio-
nalidade da lei, assim como realizar sua
interpretacdo oficial conforme a Constitui-
céo.

Na Estdnia—segundo uma tradi¢éo pro-
priatambém de outros paises escandinavos,
bélticos e da ex-URSS (como exemplo a Bie-
lorrusia) —, “as cortes declaram inconstitu-
cionais cada lei, ato juridico ou outro proce-
dimento que viole os direitos e as liberda-
des dos cidadaos estabelecidas pela Cons-
tituicio e que, portanto, estejam em conflito
com a Constituicdo”. Todavia, na generali-
dade, a Constituicéo especifica que, no cur-
so dos processos, as Cortes desapliquem as
leis e outros atos inconstitucionais enquan-
to esperam que a Corte Nacional cumpra o
dever de declarar a nulidade no caso de
contraste “com as disposi¢des e com o espi-
rito da Constituicdo”.

Também na América Latina, onde tam-
bém ndo é dado encontrar um modelo uni-
tario®, em alguns ordenamentos — como no
Peru, Equador, Paraguai, Guatemala, Co-
I6mbia —, na maioria dos casos, junto com o
controle difuso de constitucionalidade por
parte dos juizes, tem sido previsto, nas re-
centes revis@es constitucionais, um contro-
le concentrado exercido por um érgaoadhoc.

Em todos esses casos, e em algum outro
gue apresente conseqiiéncias analogas, pa-
rece encontrar aqui o desenvolvimento de
uma concepcdo de justica constitucional
andmala com respeito de todas as outras
consideradas (observa-se, além do mais, que
tais Cortes, em algumas circunstancias, tam-
bém exercem funcdes ulteriores, originarias
ou reservadas, com modalidade imitada
pelos protétipos, como, por exemplo, o jul-
gamento de recursos ou formas de controle
preventivo ou até incidental).

O que se faz necessario perquirir é se é
correto deduzir dessas experiéncias a exis-
téncia de um modelo unitério. Com efeito,
elas sdo muito diferentes entre si, do ponto
de vista da génese e do contexto juridico em
que operam (para ndo dizer que nenhum
dos ordenamentos, habitualmente, assume

o paradigma dos outros). Entretanto, em to-
dos os casos mencionados, o constituciona-
lismo mais recente faz aflorar uma exigén-
cia de uniformizagéo e especializagdo do
controle de constitucionalidade assegura-
da nos modelos vistos supra. Como foi dito,
parece suficiente, ndo para afirmar a exis-
téncia de um modelo a parte, mas para nun-
ca conjecturar a existéncia de mais mode-
los, e, em todo caso, para excluir que os sis-
temas em questdo possam ser adscritos a
outras tipologias mais consolidadas.

4. Exportacdo, circulacdo e
recepcdo dos modelos

4.1. Consideracdes interlocutdrias

Resumindo o que foi dito até agora, reve-
la-se que uma primeira distingédo concerne
a fase em que se coloca o controle de consti-
tucionalidade, o qual geralmente é configu-
rado como posterior a entrada em vigéncia
do ato controlado, ou pelo contrario, as ve-
zes, precede sua promulgagdo ou emana-
¢do. No &mbito do controle definido “juris-
dicional”, as principais diferengas corres-
pondem ao carater difuso ou centralizado
do controle segundo os paradigmas respec-
tivamente declinados nos Estados Unidos e
na Austria. Solugdes hibridas se registram
seja onde os juizes podem ou devem arguir
o incidente de constitucionalidade diante
do 6rgdo competente para declarar a con-
formidade de uma norma com a Constitui-
céo, seja naqueles Paises onde convivem
variadas modalidades de acesso e/ou de
controle (direto e incidental, obrigatério e
voluntario, etc), seja, enfim, nos ordenamen-
tos onde o controle difuso é temperado pela
criacio de uma Corte constitucional central
com competéncia especializada.

Muitos ordenamentos — diziamos - fo-
ram extraidos uns dos outros modelos, e
quase sempre em mais de um deles, para
configurar seus proprios institutos de justi-
ca constitucional. As vezes, ao contrario do
gue possa parecer a primeira vista, umare-
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cepcao acritica na realidade revela o ama-
durecimento de experiéncias nativas, como
no caso do controle difuso na Europa do
Norte e do Este que pode parecer tudo, exce-
to uma derivagéo do modelo americano. Do
mesmo modo, inclusive sendo conhecida a
influéncia que teve o constitucionalismo dos
Estados Unidos sobre as estruturas consti-
tucionais latino-americanas, € bem sabido
gque alguns institutos inerentes ao controle
de constitucionalidade que caracterizam os
ordenamentos daqueles Paises representam
experiéncias originais (veja como exemplo
aacdo popular colombiana, o recurso de con-
trafuero, o amparo mexicano ou mandado de
seguranca brasileiro, etc.).

Ao contrario, em outras circunstancias,
aderivacdo dos prot6tipos é mais imediata-
mente perceptivel; e 0 é sobretudo (embora
nao s6) nas experiéncias constitucionais
mais recentes, de modo particular depois da
Segunda Guerra, quando o amadurecimen-
to daciéncia comparatista, a circulacédo dos
conhecimentos, a observacgéo dos resultados
alcancada com o passar do tempo permiti-
ram valoragdes mais ponderadas, em que,
Nos Novos textos constitucionais, junto com
institutos nativos, s6 fossem recepcionadas
as solucdes mais funcionais e coerentes com
aimplantagédo do texto e com a profundida-
de da estrutura da ordem juridica na sua
complexidade.

4.2. O controle preventivo

Arespeito dafase em que se colocao con-
trole de constitucionalidade, o sistema mais
seguido no mundo consiste em situa-lo de-
pois da entradaem vigor da lei, conforme os
protétipos americano, austriaco, aleméao e
italiano. O controle a priori ndo encontrou
muita sorte, exceto nos ordenamentos que
padeceram a dominagéo colonial da Fran-
¢a ou, em qualquer caso, influéncias de ou-
tra natureza. As Constituicdes da Argélia,
do Congo, do Chade, do Mali, do Togo, etc.
contemplam de fato — mas, com relagéo ao
modelo francés, com alguma variante a res-
peito da extensdo do controle, sua obrigato-

riedade e os sujeitos titulares — um controle
preventivo sobre as leis organicas, sobre os
regulamentos parlamentares, sobre projetos
de leis e de tratados. Em geral, e mais preci-
samente, deve ser observado que ndo sé nas
ex-colbnias francesas, mas também em ou-
tros lugares, é freqliente a previséo de con-
troles sobre deliberagdes legislativas ou ou-
tros atos, efetuados com base em pedido de
determinados 6rgéos. Entretanto, raramen-
te o controle preventivo esgota, no ambito
de cada ordenamento, as tipologias do con-
trole de constitucionalidade como ocorre na
Franca, mas ndo em Portugal ou na Roma-
nia (onde também existe o controle inciden-
tal). Outros casos de controle preventivo, sob
instancia do Presidente da Republica, tem-
se por exemplo na Irlanda, Venezuela, Ka-
zaquistao, Chipre, Hungria, Colémbia, Bul-
garia, Eslovénia e Ucrania.

O fracasso do controle preventivo relacio-
na-se com a exigéncia de submeter as dis-
posic¢des legislativas & prova de interpreta-
¢&o. E a administracdo e sdo sobretudo os
juizes quem devem interpretar o sentido da
letradal lei. A jurisprudéncia extrai dos enun-
ciados 0s preceitos concretos e ndo apenas
com referéncia ao seu sentido literal, mas
também em inteira conexdo com os funda-
mentos da ordem juridica, trazendo o caso
abstrato para a realidade do caso concreto,
adaptando-o freqiientemente a letra da lei
por meio de interpretacdo ajustada a norma
superior.

Nesse sentido, por exemplo, a Suprema
Corteirlandesa, por intermédio de seu Chief
Justice, observou que, de um lado, o controle
a priori, exercido no sentido do art. 26 da
Constituicdo, ndo permite alcangar apenas
as partes inconstitucionais da lei manten-
do as restantes; do outro, que o controle abs-
trato comporta que a lei declarada constitu-
cional ndo pode “nunca ser submetida a
julgamento por qualquer corte”?0,

O controle sucessivo — a posteriori — re-
sulta, assim, muito mais vantajoso do pon-
to de vista da economia juridica: em primei-
ro lugar, permite aos juizes “salvar” a vi-
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géncia de disposi¢des que, de outro modo,
em via preventiva, poderiam ser atingidas
pela prondncia de inconstitucionalidade.
Além disso, e sobretudo, por uma parte, evi-
ta que questbes meramente abstratas, relati-
vas acircunstancias que ndo se realizam na
vida cotidiana, que ndo possuem juridici-
dade ou executoriedade, sejam levadas a
atencgdo das Cortes constitucionais; por ou-
tra, impede que interpretagdes inconstitucio-
nais de uma disposigdo escapem do contro-
le. (Quantos sdo os significados que podem
ter uma palavra ou uma frase e ainda quan-
tos deles poderdo ser transformados em ra-
zao da mudanca dos contextos lingiisticos
e extralinguisticos em que operam?) O con-
trole preventivo pretende insistir sobre o
univoco sentido de uma lei ou parte dela,
mas ndo leva em consideragéo todos os ou-
tros, presentes e futuros.

4.3. O controle difuso nos
ordenamentos do common law

Entre os mais significativos ordenamen-
tos do common law que se inspiram no siste-
ma americano, o Canada e a Austrélia de-
vem ser considerados como o lugar onde o
Tribunal Supremo néo exerce, em posi¢do
de monopadlio, o controle de constituciona-
lidade que compete a cada juiz. Também
nesses ordenamentos, 0s juizes sdo nomea-
dos pelo Governador geral e mantém o car-
go até a idade da aposentadoria, during good
behaviour, e sé podem ser removidos pelo
mesmo Governador com intervengéo do le-
gislativo. Verbaliza¢des de alguns institu-
tos ou procedimentos dojudicial review ame-
ricano se acham também em alguns paises
da Asia e Africa sujeitos ao dominio
colonial inglés (onde, portanto, junto aos
modos nativos de fazer o direito, arraigou-
se 0 common law): como, por exemplo, o Qu-
énia, cuja Constituicdo outorga as cortes o
poder de deferir ao High Court questdes re-
lativas a interpretacdo constitucional; Ugan-
da, cujas cortes podem - ou, se solicitado
pelas partes, devem — deferir cada questdo
relativa a interpretacdo da Constituicdo a

Corte de Apelagdo “sitting as a Constitutio-
nal Court”; ou Nigéria, onde o Tribunal Su-
premo tem, como nos Estados Unidos, a com-
peténcia exclusiva a respeito das disputas
entre Federacéo e Estados.

No continente africano, o caso mais in-
teressante é representado pela Republicada
Africa do Sul: um ordenamento misto, onde
o common law se mescla ao béer roman-dutch
law e o Constitution of the Republic of South
Africa Actde 1996 conferiuauma Corte, com-
posta por um Presidente e dez membros, a
competéncia exclusiva sobre todas as maté-
rias relativas a interpretacdo, a tutela e a
realizacdo da Constituicdo, entre as quais
as violagdes dos direitos fundamentais, va-
rios conflitos constitucionais entre 6rgaos
do Estado e entre centro e Provincias e so-
bretudo o controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos. Em outros casos, a
Corte constitucional funciona como corte de
ultima instancia. Inclusive, ndo tendo sido
repudiado completamente o controle difu-
so, a peculiar situagédo da ex-coldnia indu-
ziu os framers a hibridar o modelo tipico dos
ordenamentos do common law, dando vida a
um unicum no panorama comparatista.

4.4. O controle difuso nos
sistemas de civil law

No caso em que um ordenamento de ori-
gem romanistica venha a carecer —ao me-
nos em teoria — daqueles formidaveis ele-
mentos de coesdo e unificagdo do direito re-
presentados pelo sistema precedente (seja
ele binding ou persuasive) e do principio do
stare decisis, explica-se, entdo, por que naarea
geografica onde mais freqiientemente o con-
trole de constitucionalidade sofreu a influén-
cia do modelo norte-americano —a América
latina — tenham sido excogitados varios ex-
pedientes para evitar o problema represen-
tado pelainoperatividade dos principiosem
referéncia.

Fora os casos ja apontados do Peru, Gua-
temala e Equador, onde o controle difuso
conjuga-se com aqguele concentrado de tal
maneira que até cogitou-se uma “concepcion
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ibero-americana difuso-concentrada”!!, na
Argentina e no Brasil a constitucionaliza-
cdo de institutos nativos — como 0 amparo
ou 0 mandado de seguranga — e a previsdo
de particularidades relativas a eficacia das
sentengas acompanhou o reconhecimento
do controle difuso por parte dos juizes. Ain-
da hoje, o art. 97 da Constituicdo brasileira
de 1988 confia aos tribunais, por maioria
absoluta dos membros, “... declarar a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico”, sendo reservadas ao Supre-
mo Tribunal Federal, como nos Estados
Unidos, algumas competéncias exclusivas
ou originarias. Da mesma forma, analogas
atribuigdes da Corte Suprema séo elenca-
das pelos artigos 116 e 117 da Constitui¢éo
argentina de 1994; operando, ainda, a
supremacy clause do art. 31, cada juiz pode
deixar de aplicar a lei (ou outro ato) con-
trastante com a Constituigéo federal.

Também em Honduras, “en casos de in-
compatibilidad entre una norma constitu-
cional y una legal ordinaria, el Juez aplica-
ralaprimera”. Contudo, isso ndo parece ter
despertado particulares problemas na con-
creta realizacio do controle de constitucio-
nalidade, nem suscitou excessivas preocu-
pacOes por parte da doutrina: para abordar
o problema da eficacia inter partes das deci-
soes, foi suficiente introduzir o simples cor-
retivo de outorgar as decisdes de inconsti-
tucionalidade da Corte ou Tribunal Supre-
mo efeito vinculante em relacéo aos 6rgaos
inferiores. Solucdo anéloga foi, por outra
parte, oferecida pela Constituicdo mexica-
na, que remete a lei sobre o amparo estabele-
cer 0s casos nos quais o precedente assume
eficacia obrigatéria.

Mas, com a devida cautela, parece que o
dogma da dificuldade de exportagdo do
modelo americano para os sistemas dacivil
law opera, prevalentemente, como legado
cultural de juristas resistentes a considerar
a progressiva aproximacao das familias do
common law e dacivil law e o reconhecimen-
to da extraordinaria flexibilidade e capaci-
dade de adaptacéo da justica constitucio-

nal: capacidade comprovada, por um lado,
pela atenuacéo da eficacia vinculante do
precedente nos Estados Unidos; por outro,
pela aquisicdo de eficacia erga omnes dos
precedentes elaborados por alguns Tribu-
nais Supremos nos ordenamentos da civil
law.

Igualmente, deve ser recordado que, seja
na América do Norte ou em outro lugar, tam-
bém os Tribunais Supremos (e ndo apenas
os Tribunais Constitucionais especializa-
dos) estendem a méo para monopolizar (ou
pelo menos concentrar) o exercicio da justi-
caconstitucional: isso ocorre no Japéo, onde
o art. 81 da Constituicdo confere referido
exercicio ao Tribunal Supremo, Tribunal
ordindrio de Ultima instancia, no Chile, na
Venezuela e na Costa Rica, onde o controle
das leis é conferido, exclusivamente, ao 6r-
gao de cupulado Poder Judiciario e em par-
ticular assalas especializadas. No continen-
te africano, uma revisdo constitucional de
1990 confiou a Suprema Corte do Zaire o
controle de constitucionalidade das leis e
dos atos com forca de lei. Na Oceania, 0s
Tribunais Supremos de Vanuatu e das Sa-
moas ocidentais sdo competentes, respecti-
vamente, para conhecer as violagdes da
Constituicdo e para interpreta-la cada vez
gue surjauma questdo a propdsito. Um pou-
co parecido, na area caribenha, ocorre, por
exemplo, com Antigua e Barbuda e até em
uma Republica explicitamente islamica
como o Iémen, onde a Constitui¢do atribui a
Corte Suprema a tarefa de estatuir em maté-
ria de constitucionalidade das leis.

4.5. A circulacéo dos modelos de
controle concentrado

Nos sistemas juridicos de base codicisti-
ca, no curso dos ultimos anos, tornaram-se
mais numerosos 0os ordenamentos que (em
vez de confiar acadajuiz o controle de cons-
titucionalidade ou potencializar o papel do
Tribunal Supremo como Tribunal Constitu-
cional ou até subdividir a competéncia en-
tre jurisdi¢do ordinériae um Tribunal Cons-
titucional especializado) percorreram o ca-
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minho de um Tribunal Constitucional ad
hoc, chamado a exercer com exclusividade a
tarefa do controle das leis e/ou de outros
atos dos 6rgéos constitucionais ou entes
centrais ou periféricos. Além de alguns pai-
ses da América do Sul e Central, recorda-
mos que — na Asia — Cortes Constitucionais
atuam — a exemplo da Turquia — de acordo
com a Constituicdo de 1982, no Uzbekistéo,
Tajikistdo, Kazakhistédo, Azerbaijao, Armé-
nia e em alguns outros ordenamentos sur-
gidos em razdo do desmembramento da
URSS, na Tailandia, etc. Porém, na Africa,
onde, por outra parte, as constituigoes fre-
glentemente restam apenas “sobre o papel”,
registram-se exemplos analogos, como nas
ex-col6nias francesas e em Angola (enquan-
to naquelas inglesas, eventualmente, as Cor-
tes Supremas também desenvolvem o judi-
cial review). E, entretanto, no continente eu-
ropeu que o modelo de controle centraliza-
do, especializado e posterior teve melhor
sorte: parcialmente transformado —além do
“idealtipo” kelseniano —, também, por outros
sistemas como os da Alemanha, Itélia, e
mais tarde Espanha, vem sendo previsto por
exemplo no Chipre, nos ordenamentos do
Leste da Europa e em algumas republicas
nascidas da dissolucdo da URSS e da Yu-
goslavia. Naverdade, na tltima década, tém
sido instituidas Cortes constitucionais na
Russia, Bulgaria, Lituania, Republica Tche-
ca, Republica Eslovaca, Romania, Hungria,
Eslovénia, Polbnia, Croacia, Albania, Mol-
davia, Ucrania, etc.

Em todos esses casos, 0 6rgado é ad hoc,
no sentido de que lhe compete apenas o con-
trole de constitucionalidade de leis e outros
atos normativos, além de variadas fungdes
tipicas das Cortes constitucionais. Como
constatamos, ndo existe mais um “modelo
centralizado” unitario: sdo multiplos; sobre-
tudo as variaveis representadas pelas mo-
dalidades de acesso a Corte constitucional,
e freqlientemente é contemplado, sejaaagdo
direta dos 6rgaos constitucionais e/ou dos
cidadéaos e/ou das minorias parlamentari-
as, seja o incidente de constitucionalidade

por parte dos tribunais; ndo falta nem mes-
mo o controle preventivo.

O sistema incidental ndo encontrou ex-
cessiva sorte nos paises pertencentes a ex-
Unido Soviética, onde prevalece muito mais
0 acesso por meio de acdo direta, da qual,
entretanto, também s&o titulares as cortes
de clpula da magistratura; também nao é
empregado — salvo rarissimas excecdes
como o Panamé& — na América Latina, ao
contrario da Africa em que, em algumas ex-
coldnias francesas como o Congo, Chade,
Senegal e Togo, ele aproxima-se do controle
preventivo. lgualmente, a excec¢do de incons-
titucionalidade diante de um Tribunal ou
Corte constitucional é contemplada pelas
Constitui¢fes da Roméania e da Republica
Eslovaca, além de algumas leis attuative.

Nao faltam, assim, solu¢8es particularis-
simas de controle centralizado. Com efeito,
casos assim sdo representados —além do Tri-
bunal constitucional portugués — pelo Tribu-
nal federal suico e pelaCour d”arbitragebelga.

5. Elementos de diversificacdo e de
uniformizacéao

5.1. Consideracdes introdutérias

Do que até agora foi revelado convém
ressaltar duas circunstancias: de uma par-
te, ndo s6 aintroducdo generalizada da jus-
tica constitucional concorre, junto com ou-
tros fatores (como a tendéncia para a valo-
rizagcdo das autonomias, o acolhimento di-
fuso das cartas de direitos, o acolhimento
da divisdo dos poderes e da supremacia da
constituicdo, etc.), para uniformizagdo dos
ordenamentos complexamente considera-
dos; e ndo sé — no &mbito do controle de
constitucionalidade - tais uniformizagdes
sdo mais acentuadas em razdo da fuséo de
elementos recebidos de experiéncia das
mais variadas. Mas, além disso, parece as-
sistir, sobre um outro aspecto, a uma maior
magnitude das sistematizagdes e funciona-
mento das Cortes, de suas fun¢des, de seu
modus procedendi, etc.
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5.2. Ajurisdicéo das liberdades e da igualdade

Se, a0 menos originariamente, o papel
arbitral da Corte ou Tribunal constitucio-
nal prevalecia claramente sobre a jurisdi-
cdo das liberdades, hoje isso ainda resta
importante, mas a progressiva incorporagao
nas Constituicdes de cartas de direitos cada
vez mais extensos, a necessidade de fazer
operante o principio de igualdade, a exigén-
cia de pesar e repesar os valores conflitan-
tes que pouco a pouco modificam a sensibi-
lidade do corpo social na sua prépria con-
sideracéo tornaram cada vez mais agressi-
va uma jurisprudéncia constitucional que,
estimulada pelos questionamentos dos ci-
dadéaos, tem sempre posto a tutela dos direi-
tos no centro da prépria atividade. Tecnica-
mente isso pode ocorrer de modo pleno, di-
reto (onde sejam previstos instrumentos
como o amparo, 0 mandado de seguranga ou
o Verfassungsheschwerde, isto é, instrumen-
tos de acesso direto dos cidadéaos para defe-
sa dos proprios direitos) ou quase pleno
(como na Suica, onde o recurso sé pode diri-
gir contra atos legislativos cantonais) ou
indireto (como na Italia e na Federacao rus-
sa, onde, por exemplo, os direitos s6 sdo tu-
telados incidentalmente)*?,

5.3. Expanséo das motivacoes

Quais que sejam os instrumentos utili-
zados hoje em dia, grande parte das Cortes,
se bem que néo todas, sdo chamadas a pro-
nunciarem-se, em grande medida, sobre dis-
criminac®es arbitrarias, que, mesmo consi-
deradas individualmente, refletem em toda
a categoria. Quem folhear aGazzetta Ufficiale
italiana, na parte dedicada as ordinanze di
remissione, observara que a norma-parame-
tro de longa data mais vezes reclamada é o
art. 3 da ConstituicaoNT; igualmente ocorre
na Austria, Alemanha e até na Franga, onde
o Conseil constitutionnel, da régulateur de
I’activité normative dé pouvoirs publics, trans-
formou-se no garantidor da liberdade e da
igualdade; enquanto na Espanha, boa par-
te da jurisprudéncia constitucional versa

sobre a tutela da efetividade dos direitos,
assegurada pelo artigo 24 da ConstituicaoN.

A medida que cresce a autonomia do
processo decisional, eleva-se também o grau
de liberdade na selecdo das matérias juridi-
cas de elaboragéo e valoragio das conse-
gUéncias da sentenga, os “valores” para pri-
vilegiar os pesos das provas, etc. No caso
em espécie, sdo as mesmas Cortes a indivi-
dualizar os valores — a decidir, portanto, o
gque representa um “valor” merecedor de
tutela - e a lhes atribuir, em um determina-
do momento histérico, uma posicao privile-
giada com respeito a outros, segundo uma
interpretacdo da realidade que nem sempre
estd em sintonia com a interpretacéo reali-
zada por outros 6rgdos ou sujeitos politi-
c0s, mas que presume-se estar conforme ao
gque exprime a sociedade.

Na realizagéo de tais operacdes, as Cor-
tes freqUuentemente sdo obrigadas a sacrifi-
car as orienta¢des morais e politicas inspi-
radoras da lei, e nela incorporadas, em bene-
ficio daquelas interpreta¢des do direito posto
(quer dizer delas mesmas), indulgenciando,
as vezes, tanto na edificacdo de metafisicas
globais, quanto na indicagdo de modelo para
elaboragdo de novos jusnaturalismos?s.

Apesar do self-restraint que caracteriza
freqlentemente sua jurisprudéncia, os Tri-
bunais constitucionais concorrem também
pararemodelar os textos constitucionais, ndo
s6 modernizando a axiologia dos valores,
mas também operando reais revisdes do sig-
nificado das palavras e disposi¢des?4.

Além do processo de decisdo (ou de in-
vencdo), isso se repercute também em toda
parte do processo de justifica¢éo (ou de va-
lidagéo), concorrendo para um generaliza-
do crescimento das motivagdes. Até naFran-
¢a, onde, até bem pouco tempo, a técnica
dos vu e dos considérant impedia o adequa-
do desenvolvimento da parte da motivacéo
das sentencas e, por conseqiiéncia, a eleva-
¢cdo de um papel também orientador — se
assim se pode dizer — e pedagogico nos con-
frontos dos poderes publicos e da opinido
publica.
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5.4. A ampliacdo das competéncias

Em quase todas as ordens juridicas, o
carater particular das decisfes das Cortes
constitucionais — cuja substancia é ampla-
mente discricional (para ndo dizer politica),
mas cuja forma é caracterizada pelajurisdi-
cionalizacdo do processo —, e sobretudo a
posicéo de terceiros em que atuam os juizes
das leis, sugeriu que lhes fosse outorgada
(além do controle de constitucionalidade das
leis e outros atos, da resolugéo dos conflitos
entre centro e periferia) uma série de fun-
¢des que requerem o exercicio de um papel
arbitral. Por sua riqueza—apesar disso, tam-
pouco comparavel aquela dos textos mais
recentes, espécie do Este europeu —, sdo em-
blematicas a esse propodsito as disciplinas
ditadas pelo Grundgesetz, da Constituicédo
italiana e da espanhola, além das respecti-
vas legislagdes attuative. Elas se ocupam de
atividades tais como — além da solu¢do dos
conflitos entre os poderes do Estado — o con-
trole sobre a regularidade das eleigdes ou
sobre a admissibilidade de referendos, sus-
penséo dos direitos, declaragdo de incons-
titucionalidade dos partidos politicos, etc.®.

Sobre a guarda das experiéncias, até ago-
ra descritas, varios ordenamentos carrega-
ram (e freqUentemente sobrecarregaram) o
proprio Tribunal Constitucional de funcdes
ulteriores, que podem ser agrupadas como
podemos ver a seguir.

Entre elas, como nos trés paises citados,
comparecem em primeiro lugar aqueles res-
guardadores dos conflitos entre 6rgaos ou
“poderes” do Estado. N&o raro sdo contem-
plados entre os conflitos — como naqueles
entre Parlamento e Governo — que, até onde
atuar a relacédo de confianga, esta sugeriria
uma composicao exclusivamente politica
dos mesmos. Prevéem essa competéncia,
além daquelas ja mencionadas, as Consti-
tui¢des bulgara, croata, eslovena, sul-afri-
cana, eslovaca, russa, equatoriana, bolivia-
na, georgiana, do Tajikistdo, do Senegal, do
Chade, do Mali, do Chipre, da Republicada
Coréia, da Costa Rica...

Outra funcéo freqlientemente atribuida
é a vigilancia sobre as operac®es eleitorais,
politicas ou presidenciais ou ainda admi-
nistrativas, e/ou a decisdo sobre os respec-
tivos recursos (Franca, Alemanha, Grécia,
Awustria, Portugal, Lituania, RepUblicas Che-
cae Eslovaca, Eslovénia, Croacia, Rumania,
Bulgaria, Georgia, Moldavia, Kazakhistao,
Chile, Chade, Congo, Mali, etc). Além disso,
freqUentemente os Tribunais constitucionais
sdo chamados a supervisionar a regulari-
dade dos procedimentos referendarios ou,
como na Itélia, sobre a admissibilidade dos
respectivos questionamentos.

As Cortes constitucionais sdo, em quase
todas as partes, interessadas nos procedi-
mentos de impeachment, nos litigios que en-
volvem o Presidente da Republica e/ou
ministros, parlamentarios, juizes ou outros
funcionarios: assim dispdem, entre as ou-
tras, as Constitui¢bes da Ucrénia, Lituania,
Croécia, do Chile, da Republica da Coréia,
Honduras, Iémen e Zaire. As vezes, o julga-
mento compete ao Tribunal constitucional
investido da competéncia de outros érgaos
constitucionais; outras vezes, é chamado
apenas a emitir um parecer, ou a instruir a
acusacdo, ou a garantir a correta observan-
cia dos procedimentos.

Em alguns ordenamentos, corresponde
também as Cortes a tarefa de verificar o im-
pedimento temporario ou definitivo do che-
fe do Estado e analisar os pressupostos para
proceder ao interim, como por exemplo em
Portugal, Roménia, Lituania, Moldavia,
Armeénia, Chipre.

Nos ordenamentos “protegidos” contra
aatividade de partidos ou associagfes anti-
constitucionais, é freqUiente que as decisdes
sobre a natureza dos mesmos, como inclu-
sive em algum caso de aplicacdo das res-
pectivas sancdes, seja confiada a Corte cons-
titucional, reputada mais idénea que outros
poderes a assumir uma decisdo imparcial:
adisposicao mais conhecida—também pela
aplicacdo que se fez — esta contida no
Grundgesetz alemdo, introduzida fielmente
no texto de outras Constituigdes que dispu-
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seram de modo andlogo, como Portugal,
Bulgaria, Roménia, Croacia, Eslovénia,
Republicas Checa e Eslovaca, Geérgia,
Poldnia, Chile, Coréia...

Nao falta, as vezes, a atribuicéo de fun-
¢des de consultoria dos véarios 6rgdos do
Estado, como na Guatemala, Bolivia e na
india.

Por fim, percorrendo os textos constitu-
cionais e a legislagdo attuativa, é facil en-
contrar disposi¢Oes que atribuem aos Tri-
bunais constitucionais competéncias das
mais variadas, como emitir pareceres sobre
a proclamacéo de medidas de emergéncia,
atestar a morte ou a incapacidade dos can-
didatos a Presidéncia da Republica, decidir
sobre a extradicdo de cidadéos estrangei-
ros, verificar as circunstancias da dissolu-
cdo das cAmaras parlamentérias pelo Presi-
dente, averiguar as incompatibilidades dos
ministros, pronunciar-se sobre as candida-
turas ao cargo presidencial...

A atribuicdo de tarefas que excedem a
Justica Constitucional —em sentido estrito —
contribuiu, no dilatar das funcdes das Cor-
tes constitucionais, para aumentar sua im-
portancia e a desequilibrar, a seu favor, o
contrapeso entre 0s rgaos constitucionais.
Embora atuem com os instrumentos tipicos
da jurisdicéo, e quase sempre podendo
atuar apenas se provocadas, as Cortes as-
sumem, inclusive nesses casos, posigdes ca-
racterizadas por um elevado grau de politi-
cismo.

N&o deve ser motivo de assombro que,
no final de um longo processo, de pelo me-
nos dois séculos, algumas Constituicdes
chegassem até a prever um papel ativo dos
Tribunais constitucionais no ambito do pro-
cedimento de revisdo constitucional, consa-
grando assim sua fungdo de “constituinte
permanente”.

5.5. As Cortes constitucionais,
constituinte permanente

Que fique bem claro que, qualquer que
seja o papel assumido formalmente pelos Tri-
bunais constitucionais nos mecanismos de

revisao, eles, seja como for,concorrem paraa
transformagdo dos textos constitucionais
conformando-os com as novas exigéncias
da sociedade. Vérias Constituicfes tém, in-
clusive, contemplado também sua interven-
¢a0 nos processos de revisdo — que caracte-
riza os textos rigidos— como formade agra-
vamento do inter legis?S.

Além dos casos nos quais vem codifica-
do o status do Tribunal constitucional como
“intérprete” ou “intérprete oficial” da Cons-
tituicdo e das leis (Russia e Estados da ex-
URSS, Chipre, Samoas ocidentais, etc.), com
as consequéncias que essa formula atrai
guanto a eficacia vinculante das decisGes,
as tipologias da participagéo das Cortes no
procedimento emendativo da Constitui¢ao
vao agrupadas, mais ou menos, da seguinte
forma:

a) Em primeiro lugar, alguns textos con-
ferem um real poder de solucionar, como no
Chile, “gualquer questdo de constituciona-
lidade que possa surgir durante o exame de
emendas constitucionais” ou “as demandas
referentes a procedimentos de reforma da
Constituicdo” (Bolivia). A Constituicdo da
Moldavia prescreve que os projetos de lei de
revisdo constitucional subordinados ao Par-
lamento devem ser examinados pela Corte
constitucional, a pedido de pelo menos qua-
tro juizes.

b) Para afastar qualquer duvida sobre a
extensdo do poder em questao, outras Cons-
tituigbes (como a colombiana) esclarecem
gque o controle das Cortes Constitucionais
sobre o projeto de revisao é limitado ao exa-
me dos “vicios de procedimento na sua for-
magcao” (no caso particular relacionado com
a convocagao de um referendo ou uma ade-
guada Assembléia constituinte).

c) As vezes, a Constituicdo atribui as
Cortes Supremas (ou constitucionais) até
mesmo a iniciativa do procedimento de re-
visdo. Assim dispdem, ou dispuseram, as
Constituicdes do Equador, Panama e Peru
antes da revisdo do 1993. Em tal caso, a in-
tervencgdo ndo é circunscrita aos aspectos
formais, ou coordenada para respeitar 0s
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limites explicitos ou implicitos arevisdo. Ao
contrario, indicaaentradado Tribunal Cons-
titucional no circuito politico com a assun-
¢do das consequentes responsabilidades.

d) A participagao das Cortes no proces-
so de revisdo também pode ocorrer por vias
transversais enquanto sejam chamadas a
exercer fungdes de controle em elei¢bes ou
referendos e essas atividades concorram,
obrigatdria ou livremente, para aperfeicoar
o iter emendativo (isso, como ja vimos, ocor-
re na Franca, onde, além das elei¢des, o
Conseil constitutionnel fiscalizatambém are-
gularidade do referendo a exemplo do que
ocorre em numerosas ex-coldnias francesas,
além da Roménia, que é um ordenamento
que deriva diretamente do francés). Na mes-
ma tipologia deve inscrever-se a interven-
cdo da Corte constitucional no exame da
regularidade da iniciativa popular onde os
cidadaos também possam exercer a propos-
ta de revisdo como, novamente, registra-se o
caso romeno.

e) Um caso altamente significativo é re-
presentado pelaintervencéo da Corte cons-
titucional nos procedimentos provisorios de
formacao da Constituicdo. A propdsito, é
emblemaética a experiéncia da Africa do Sul,
cuja Constitution Act 1993 estabeleceu —com-
binado com o anexo 4 — um detalhado me-
canismo para adogdo do texto final. Nele
era prevista a eleicdo de uma Assembléia
constitucional com a tarefa de aprovar a
Constituicdo definitiva, que devia estar
conforme a trinta e quatro Constitutional
Principles enunciados no citado Anexo. Nos
termos doart. 71, C. 2, o respeito a tais prin-
cipios deveriaser certificado pela Corte cons-
titucional, que, entretanto, declarou que nem
todas as disposicOes do bill aprovadas pela
assembléia constituinte eram conformes.
Emendado o texto, a Corte constitucional o
aprovou com decisdo de 5 de dezembro de
1996, permitindo a entrada em vigéncia da
nova Constituicio da Republica da Africa
do Sul.

f) Por altimo, faz-se referéncia ao contro-
le exercido pelas Cortes constitucionais so-

bre as leis organicas, tomando como para-
metro de julgamento onde a Constituicao
contempla esta categoria (também) como de
fonte do direito e “prolongamento da Cons-
tituicdo”: Franca, Espanha, Roméniae vari-
os ordenamentos da América Latina. Em
particular, recordamos que na Francga o
Conseil constitutionnel, de um lado, declarou
gue as leis organicas nao deviam violar
“dans le méme esprit” as ordenangas organi-
cas assumidas pelo Governo entre 1958 e
1959 para a mise en place das instituigdes,
gque quase tinham valor constitucional; do
outro, que as leis organicas servissem de pa-
rametro para o controle das leis ordinarias.

Contudo, a elaboracéo da teoria de que
existem “principios supremos da constitui-
¢do”, e, como tais, imodificaveis até mesmo
pelo préprio poder de revisdo constitucio-
nal vez que seriam realmente os atentos
guardides da Constituigdo, parece colocar
as Cortes constitucionais ndo s6 acima do
poder legislativo, mas realmente ao lado do
Constituinte. Cremos que boa prova dessa
realidade é a codifica¢do do papel das Cor-
tes no procedimento de revisao constitucio-
nal realizada nas formas sumariamente des-
critas.

6. Conclusdes

Constatamos a impetuosa expanséo que
o0 instituto do controle de constitucionali-
dade teve no curso do século vinte, sobretu-
do depois da Segunda Guerra e na década
recém-concluida. Nascida de diferentes ori-
gens, aidéiade um juiz das leis difundiu-se
por quase todos os lugares, pelo menos em
nivel de verbalizacdo constitucional. Atu-
almente fazem-na propria até mesmo alguns
ordenamentos que desconheceramdeiureou
de facto a forma de Estado liberal-democrati-
co, em vantagem a ordenamentos autorita-
rios ou teocraticos.

As diversidades estruturais de cada or-
denamento - imputaveis a familia juridica
pertencente, as tradic8es historicas e cultu-
rais, a forma de governo, ao nivel de desen-
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volvimento, etc. — aconselharam, depois de
uma fase de acriticas recepcdes, adaptar os
modelos originarios a especificas exigénci-
as de funcionamento. A translacédo en bloc
do sistema americano ou austriaco foi pou-
co a pouco sendo substituida por discipli-
nas mais dirigidas, ducteis, poliformes.

Na&o s6 em alguns Paises da Europa foi
introduzido um tertium genus de justica cons-
titucional caracterizado pela incidentalida-
de do acesso, mas quase sempre 0s ordena-
mentos particulares contemplaram, e ainda
prevéem, varios modos de controlar a lei.
Quase em todos os lugares sdo mantidas
formas de controle interno politico junto a
controles jurisdicionais. E fregiiente — no
velho continente como no novo, mas tam-
bém na Asia, na Africa, na Oceania — que o
controle sucessivo se aproxime em alguns
casos a procedimentos de controle a priori.
Onde prevalece o controle incidental, é re-
gra, e ndo excecdo, que a lei possa ser tam-
bém impugnada por via direta. Ndo raro,
antigas tradic¢des de controle difuso sobre-
viveram a instituicdo de uma Corte especia-
lizada.

Em todos esses casos, ndo sé os procedi-
mentos, mas inclusive o objeto do recurso e
atipologia das pronuncias, como tambéma
disciplina dos efeitos, tém crescido quanti-
tativamente e qualitativamente gragas, ain-
da, a uma maior circulagéo de informacdes
e noticias e a trocas de experiéncias cada
vez mais intensas, e isso comprova umavez
mais o fundamental papel desenvolvido pelo
estudo do direito comparado, inclusive nes-
se delicado setor.

Notas

! Texto, com modificagdes e acréscimos, basea-
do na palestra proferida no Congresso “Un colle-
gio garante della costituzionalita delle norme in San
Marino”, Republica de San Marino, 18-19 de feve-
reiro de 2000.

2 A literatura sobre o controle de constituciona-
lidade das leis é verdadeiramente vasta e tem cres-
cido desmesuradamente, sobretudo nos Gltimos
anos. Néo sdo, entretanto, muitos os volumes que

versam sobre a justi¢a constitucional desde uma
perspectiva comparada ampla (isto é, mundial ou,
ao menos, continental); além da contribui¢do de M.
Cappelletti, (1968; 1984; 1989; 1984); Rivas (1985);
Favoreu (1992); Fromont (1996); Verdussen (1997);
Rosseau (1998); Luther; Romboli; Tarchi (2000).
Outros trabalhos Uteis para delimitar o argumento
e para compreender a classificagdo dos modelos
sdo, em espanhol: Ferndndez Segado (1997, p. 45 et
seq. 2003); em italiano: Pizzorusso (1982, p. 521 et
seq.) e em Pegoraro; Reposo; Gobbo (1985, v. 2, p.
1013 et seq.); em francés: Favoreu (1984, p. 1147 et
seq.).

Para completar a consulta bibliogréafica, vide
referéncias na minha obra Lineamenti di giustizia
costituzionale comparata. Torino: Giappichelli, 1998.

¥ Com mais profundidade em Pegoraro (1997,
p. 3etseq. 1999, p. 1217 et seq.).

* Além das obras da coletanea citada na nota 3,
ver também: Rinella (1996).

® A respeito do tema, a Constitui¢ao assegura,
ainda, a vigiléncia sobre a regularidade das elei-
¢Oes presidenciais e do procedimento de referendum,
das decisOes sobre a regularidade das elei¢des para
deputados e senadores, bem como do parecer so-
bre assun¢do dos poderes excepcionais por parte
do Presidente da Republica, ex art. 16. Depois da
reforma de margo de 2003, compete também ao
Presidente o controle sucessivo das leis invasivas
da competéncia dos Territérios de ultramar.

® Trata-se da chamada supremacy clause estabe-
lecida no art. VI c. 2.

" E esta a raz&o do nomen atribuido ao modelo
definido “incidental”, porque se ancora num inci-
dente ou excegao processual e ndo numa agéo dire-
ta.

¢ Em sede de controle concreto (que tenha por
objeto apenas leis aprovadas depois da entrada em
vigor do Grundgesetz), o julgador deve ter a convic-
¢80 — j& ndo apenas davida - de que a lei seja
inconstitucional.

° Cf. FERNANDEZ SEGADO, 1997, p. 965 et
seq.; PIZA ROCAFORT, 1989, p. 681 et seq.; GAR-
CiA BELAUNDE; FERNANDEZ SEGADO, 1997;
BREWER CARIAS, 1997, p. 121 et seq.; GARCIA
BELAUNDE, 2000.

10(1983) IRLM 246.

1 PIZA ESCALANTE, 1995, p. 155, recordado
por FERNANDEZ SEGADO, 1997, p. 975.

2 PALADIN, 1988, p. 521 et seq. E ainda em
Pegoraro; Reposo; Gobbo (1998, p. 2003 et seq.).

NT Refere-se aos principios fundamentais e tem
0 seguinte texto:

Art. 3: “Todos os cidadaos tém igual dignida-
de social e sdo iguais perante a Lei, sem distingao
de sexo, de raca, de lingua, de religido, de opinifes
politicas, de condicBes pessoais e sociais.
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E dever da Republica remover os obstaculos de
ordem econdmica e social, que, limitando de fato a
liberdade e a igualdade dos cidaddos, impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efe-
tiva participacdo de todos os trabalhadores a orga-
nizagao politica, econémica e social do Pais”.

NT Artigo 24 da Constitui¢do Espanhola:

“1. Todas as pessoas tém direito a obter a tute-
la efetiva dos juizes e Tribunais no exercicio de seus
direitos e interesses legitimos, sem que, em nenhum
caso, possa produzir-se a falta de defesa.
2. Do mesmo modo, todos tém direito ao juiz ordi-
nario predeterminado pela lei, a defesa e a assistén-
cia de advogado, a ser informado da acusagéo for-
mulada contra si, a um processo publico sem de-
moras indevidas e com todas as garantias, a utili-
zar os meios de prova pertinentes para sua defesa,
ando declarar contra si mesmos, a ndo confessar-se
culpados e a presungdo de inocéncia. A lei regulara
0s casos em que, por razdo de parentesco ou de
segredo profissional, ndo se estara obrigado a de-
clarar sobre fatos supostamente delitivos”.

3 Ver em geral Scarpelli, (1976, p. 440). Sobre
0s processos formativos e argumentativos das de-
cisdes, uma proposicao geral, além da obra antes
citada existe outro livro do mesmo autor, Le argo-
mentazioni dei giudici: prospettive di analisi. In:
___L'eticasenza veritd. Bologna: Il Mulino. 1982.

“ E emblematica, nesse propdsito, a transfor-
magcao do federalismo americano por meio da lei-
tura realizada pela Corte Suprema da commerce
clause, cujo art. I, secdo VIII, da Const. diz respeito
ao Congresso “regular o comércio com as nagdes
estrangeiras e entre os varios Estados (entenda-se:
Estados-membros) e com as tribos indigenas”. Ver
Bognetti (1988).

% Ver Baldin, (2000); Ferrari, (2000, p. 351 et
seq.).

6 Seja consentido reenviar a Pegoraro (1999a,
p. 221 et seq., 1999b, p. 7 et seq.).
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