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1. Introdugao

Nas primeiras licoes ministradas nas faculdades de Direito sobre
a temdtica do controle de constitucionalidade ensina-se que, dentre
outras classificagoes, existem duas espécies quanto a forma do controle
exercido, a saber: controle incidental e controle por via principal (ou
agao direta). O foco deste artigo volta-se para a primeira modalidade
citada.

A origem do controle incidental remonta a tradi¢ao juridica es-
tadunidense, na qual, desde o seu surgimento, no inicio do século
XIX, o controle de constitucionalidade dos atos normativos foi sem-
pre vinculado a um caso concreto em que ocorra violagao a algum
dispositivo constitucional'. Na Europa, por influéncia direta da obra
de Hans Kelsen?, foram introduzidos Tribunais Constitucionais que
funcionavam em linhas diferentes da Suprema Corte norte-americana,
na medida em que os Tribunais do Velho Mundo foram concebidos
com a finalidade de analisar a constitucionalidade de leis apenas em
tese, exercendo o que se convencionou chamar de controle abstrato de
constitucionalidade (ou por via de agao direta).
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' A limitagdo decorre do artigo III, § 2°, da Constituigio dos Estados Unidos, que restringe a
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na de ‘case or controversy”, v. NOWAK & ROTUNDA, 1995, p. 54 ¢ ss.

2 KELSEN, 2004, cap. 1.

62 Direito, Estado e Sociedade - n.30 - p 62 a 87 - jan/jun 2007

07_PUCmiolodireito30_ba.indd 62 6/12/2007 23:18:21



Entretanto, o controle concreto de constitucionalidade nao ficou
restrito aos paises diretamente influenciados pelo modelo estaduniden-
se (como Canadd e Brasil, que adotou esta modalidade na sua primeira
Constituigao republicana, datada de 1891), espalhando-se ao redor do
globo, inclusive nos paises europeus vinculados a0 modelo abstrato,
geralmente concentrado em um dnico Tribunal Constitucional®. A
principal razao para a difusao do controle concreto em outros paises é,
certamente, a sua maior proximidade dos casos concretos de violagao
aos direitos individuais constitucionalmente garantidos.

A proposta deste trabalho ¢ justamente examinar em quatro estru-
turas distintas a forma como se dd o controle concreto de constitucio-
nalidade, buscando uma exposi¢io que permita mostrar a realizagao
de tal controle, tanto em sistemas de common law (Canadd e Estados
Unidos), nos quais o sistema foi criado e se desenvolveu por séculos,
como em nagdes européias filiadas a tradicao juridica romano-germani-
ca (Alemanha e Espanha), que o adotaram apenas hd algumas décadas,
mas que desenvolveram neste breve periodo relevante jurisprudéncia
na matéria.

As quatro varidveis que serdo analisadas dentro de cada uma das
estruturas sdo: (i) fundamento normativo, que analisa qual a base legal
ou constitucional do controle concreto naquele pais; (ii) legitimidade
ativa, que examina quais s3o os possiveis titulares do direito de acionar
o controle concreto; (iii) admissibilidade do recurso, ou seja, quais sao
os requisitos para o conhecimento dos recursos pelos tribunais compe-
tentes; e (iv) efeitos da declaracio de inconstitucionalidade, em que se
estuda a eficdcia, tanto espacial quanto temporal, da decisao proferida
no controle concreto.

Acredita-se que uma andlise dos modelos alienigenas seja relevante
especialmente para um pais como o Brasil, no qual a jurisdi¢ao cons-
titucional desenvolveu-se em um sistema hibrido, que permite tanto o
controle difuso como o concentrado, a0 mesmo tempo em que coexis-
tem o controle exercido em casos concretos e aquele feito em abstrato.
Como se verd, as experiéncias analisadas poderao contribuir para a de-

3 Interessante notar que a distingdo entre controle difuso e controle concentrado nio ¢ necessa-
riamente vinculada  distingdo entre controle concreto e abstrato. Em resumo, controle difuso
¢ aquele que pode ser exercido por qualquer Tribunal e controle concentrado ¢ aquele exclusivo
da Corte Constitucional, pouco importando se o controle em questio ¢ exercido por via de
acdo direta ou incidentalmente.
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limita¢do do papel que um Tribunal Constitucional ou Suprema Corte
deva exercer na estrutura constitucional de dado pais.

2. O controle concreto na common law

O controle de constitucionalidade em paises de colonizagao inglesa,
que herdaram deste antigo império um sistema juridico baseado na
tradi¢ao dos costumes e na for¢a dos precedentes judiciais, em vez de
uma extensa codifica¢io das leis que regem a sociedade, ¢ exercido de
maneira diferente da que foi adotada na maior parte da Europa oci-
dental. Estados Unidos (nagio que primeiro desenvolveu a jurisdi¢ao
constitucional) e Canadd exemplificam bem tais diferengas. Em ambos
os paises vigora o sistema difuso, ou seja, todos os juizes da nagao tém o
direito e o dever de aplicar diretamente as normas constitucionais. Nao
existe, assim, um contencioso especializado no direito constitucional.
As Supremas Cortes dos gigantes da América do Norte sao apenas o
dpice da pirimide juridica, a cujas decisdes todas as demais instincias
judiciais ficam atreladas, por forca do efeito vinculante que seus prece-
dentes possuem (stare decisis)*.

Além disso, como se verd adiante, o controle de constitucionali-
dade ¢ exercido quase sempre em relagiao a um conflito real, ou seja, a
inconstitucionalidade da norma nao é verificada em abstrato, mas sim
na apreciagao de um caso concreto em que ela porventura tenha coli-
dido com a Constitui¢io. A andlise do controle concreto nestas nagaes,
portanto, abrange praticamente todo o controle de constitucionalidade
de normas que nelas se exerce.

2.1 Estados Unidos

O controle de constitucionalidade é uma criagao da teoria politica
estadunidense, tendo sido estabelecido naquele pais antes de qualquer
outro’. O principal precedente julgado pela Suprema Corte no esta-
belecimento da jurisdigio constitucional foi o célebre caso Marbury v.
Madison, de 1803°. A partir deste caso afirmou-se o poder da Suprema
Corte de declarar nula a norma que colida com o texto da Constituigao
Federal. Entretanto, tal poder somente poderd ser exercido se a norma
tida por inconstitucional violar direito constitucionalmente garantido

4 CAPPELLETTI, 1999, cap. 3.
> Idem, pp. 45-49.
¢ Sobre a decisao, v. BARROSO, 2004, pp. 3-10.
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de algum cidaddo, uma vez que, como visto (v. nota 1), a Suprema Cor-
te somente pode se pronunciar na solu¢io de um caso concreto.

A despeito da limitagao natural dos casos de inconstitucionalidade
que a Suprema Corte dos Estados Unidos pode apreciar (justamente
por se limitar aos conflitos reais), o fato é que, desde o século XIX,
seus pronunciamentos provocaram substanciais mudangas na sociedade
norte-americana, e exerceram enorme influéncia na atuacao de outros
tribunais e cortes constitucionais ao redor do globo. Entretanto, a pro-
eminente atuagio da Suprema Corte e o impacto das suas decisoes,
aliados a forma de escolha de seus integrantes, nio a deixa imune de
criticas. Como aponta Michel Rosenfeld, a jurisdi¢ao constitucional
estadunidense, paradoxalmente, possui uma atuagao mais politica — e,
portanto, mais sujeita a criticas — do que a jurisdigao européia’.

A Suprema Corte é composta atualmente por nove juizes (justi-
ces), muito embora este niimero jd tenha variado bastante ao longo do
tempo, e nao hd qualquer espécie de divisao em Cimaras ou Salas. Os
membros s2o indicados pelo Presidente, com aprovagao subseqiiente
pelo Senado. As decisoes sao tomadas sempre pelo Plendrio, sendo per-
mitida a publicagao de votos dissidentes.

a) Fundamento normativo

Como dito acima, o papel do Judicidrio de realizar o controle de
constitucionalidade das normas legais foi implantado nos Estados Uni-
dos por meio de uma rica constru¢ao doutrindria e jurisprudencial,
desenvolvida a partir do inicio do século XIX®. Nao existe fundamento
legal expresso conferindo ao Judicidrio o papel de intérprete supremo
da Constitui¢io. Foi a prépria Suprema Corte estadunidense quem
delimitou sua atuagdo como guardia dos valores constitucionais, al-
cangando um papel central na democracia daquela nagao.

A Suprema Corte ¢é o tnico érgio de justica, cuja implantagio foi
prevista pela Constitui¢ao dos Estados Unidos (artigo III). A criagao
dos demais érgaos jurisdicionais foi delegada pelo poder constituinte
ao Congresso Nacional. Com relagio 4 competéncia da Suprema Cor-
te, o mesmo artigo III da Constituicio estabelece que ela julgard todos

7 ROSENFELD, 2004, pp. 633-668.

8 O debate sobre a instalacio do controle de constitucionalidade, na verdade, comecou nas
Ultimas décadas do século XVIII, nas Supremas Cortes estaduais, alcangando a Suprema Corte
federal no comeco do século XIX. Sobre o tema, v. KRAMER, 2001, pp. 33-60.
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os casos que envolvam embaixadores, ministros e consules, bem como
casos nos quais um estado seja parte. Atribui, também, competéncia
recursal para todos os demais casos julgados pelas cortes de hierarquia
inferior, nos termos da legislagao ordindria’.

Em alguns casos, a apreciagao do recurso pela Suprema Corte é
obrigatdria, enquanto em outros ela possui um poder discriciondrio
para decidir se analisa ou nao a controvérsia colocada diante de si.
Em relagio aos primeiros, utiliza-se a expressao appellate jurisdiction,
enquanto aos segundos chama-se certiorari jurisdiction. Ao longo da
histéria, e especialmente depois de uma revisdo feita em 1988, forta-
leceu-se o controle discriciondrio (via certiorari), em detrimento do
controle obrigatério, tido como um direito do jurisdicionado'.

b) Legitimidade ativa

A Suprema Corte dos Estados Unidos é o 6rgao maximo do Poder
Judicidrio norte-americano. Inexistindo qualquer forma de controle
abstrato da legislagao, o acesso a sua jurisdicao somente se dd através
da apreciagao de algum recurso processual ou do julgamento de causas,
cuja competéncia seja originariamente a ela atribuida. A legitimidade
ativa para acessar o controle concreto de constitucionalidade ¢, portan-
to, de qualquer litigante, seja ele pessoa fisica, juridica ou ente gover-
namental, que desafie a constitucionalidade de uma lei, cujo contetido
entenda violar algum direito constitucionalmente garantido.

c) Admissibilidade

O acesso a Suprema Corte norte-americana ¢ extremamente dificil,
sendo submetido a ébices procedimentais e, ainda, quando buscado via
writ of certiorari (o que engloba a enorme maioria dos casos), ao exame
discriciondrio pelos membros da Corte sobre seu desejo de analisar ou
nao determinada controvérsia''. O julgamento do pedido de certiorari

? NOWAK & ROTUNDA, 1995, p. 22.

1" NOWAK & ROTUNDA, 1995, pp. 27-28. Destaca-se a seguinte passagem: As a result,
virtually all review to the Supreme Court now occurs when the Supreme Court, in its discretion,
decides to accept a case. The Court has almost complete control of its docket, with review by discre-
tion, by certiorari.”

" Os nimeros referentes a0 ano de 2003 dio dimensio da dificuldade de acesso & Suprema
Corte: de um total de 7.814 casos ajuizados, apenas 91 tiveram o seu mérito examinado (da-

dos obtidos em http:--www.supremecourtus.gov-publicinfo-year-end-2004year-endreport.pdf,
acesso em 06-08-2005).
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¢ feito por todos os nove membros da Suprema Corte ao inicio dos
trabalhos anuais. Embora nao escrita, vigora uma tradigio chamada
“regra dos quatro™: se quatro dos nove membros da Suprema Corte
quiserem examinar uma determinada causa, seu mérito serd apreciado
pela Corte'?. As causas julgadas pela Suprema Corte sao questoes que
possuam interesse publico relevante, independentemente da sua im-
portancia particular para as partes envolvidas. A decisao de conceder ou
nao o certiorari nao necessita sequer de fundamentacio', servindo para
uma verdadeira defini¢o da agenda publica norte-americana.

Existem, ainda, dbices relacionados a doutrina de ‘case or contro-
versy”, que podem impedir a aprecia¢ao da questao pela Suprema Cor-
te. O primeiro deles é que a Corte nao emite pareceres respondendo a
questoes formuladas abstratamente por 6rgaos executivos ou legislati-
vos (vedacio de advisory opinions). Além disso, a controvérsia deve ser
real, e a decisio da Suprema Corte deve ter eficicia no momento em
que for pronunciada. Esta caracteristica, chamada nos Estados Unidos
de mootness, estd relacionada a necessidade de provimento jurisdicional,
ou seja, se, por alguma razio, a decisao que se buscava anteriormente
perder a utilidade para a parte reclamante (seja pela alteragao da lei, seja
pelo pagamento da obrigacao que se buscava, por exemplo), o caso nao
serd mais julgado'.

Outro requisito que se coloca para a apreciagio da questao é que a
causa esteja “madura’ (ripe), isto é, nao seja um julgamento prematuro
ou abstrato. Esta situagao seria o oposto do requisito analisado acima
(mootness): enquanto ali o caso seria trazido ao conhecimento da Supre-
ma Corte tarde demais (n2o existiria mais o interesse no provimento
jurisdicional), aqui a questdo seria levantada cedo demais (ainda nao

ZNOWAK & ROTUNDA, 1995, pp. 32-33.

13 Idem, pp. 28-29.

Y Idem, pp. 59-68. Este requisito, como notam os autores, muitas vezes ¢ mitigado, como
aconteceu no paradigmdtico caso Roe v. Wade. Naquela oportunidade, a corte decidiu pela
inconstitucionalidade de leis que proibissem a prética do aborto. O caso de Jane Roe, que foi
julgado pela Suprema Corte, seria em principio 700z, na medida em que a gestagio da Autora
j4 teria se encerrado hd tempos. Porém, o recurso foi julgado, sob a alegagio de que a recorrente
poderia engravidar novamente e, mais uma vez, desejar abortar. De qualquer forma, o argu-
mento nio convence, uma vez que esta segunda possibilidade reflete um interesse hipotético,
que também nao poderia ser analisado, como se verd a seguir. O fato ¢ que, em determinados
casos, a regra ¢ flexibilizada para evitar que questdes importantes nio deixem de ser julgadas
pela Suprema Corte.
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existiria tal interesse)'”. Desta forma, nao basta uma ameaga hipotética
a algum direito, sendo necessdria a efetiva violagao do mesmo para que
a questao possa ser analisada.

Com tais 6bices a andlise de questdes constitucionais pela Suprema
Corte, torna-se extremamente dificil para o cidadao comum conseguir
acessar a jurisdicao do principal tribunal de seu pais. Desta forma, o
que se pretende evitar é a apreciacio, pela Suprema Corte, de questoes
politicas (political questions), que seriam temas afetos aos demais pode-
res governamentais'®.

d) Efeitos

Muito embora a decisao da Suprema Corte seja tomada sempre
em relagio a um caso ou controvérsia concretos, no se pode dizer que
a decisao opera efeitos apenas inter partes. Isto porque, no sistema de
common law, que vigora nos Estados Unidos, os precedentes tém forca
vinculante (stare decisis). Desta forma, sendo a Suprema Corte a mais
alta corte judicidria do pais, predomina o entendimento de que suas
decisoes sdo tidas como vinculantes, ndo sé para todas as cortes in-
feriores do Judicidrio, mas também para as autoridades administrati-
vas, inclusive o Presidente e o Congresso. A interpretagao dos preceitos
constitucionais fornecida pela Suprema Corte, portanto, ¢ considerada
definitiva, ndo sendo submetida a qualquer espécie de controle.

Este tema, no entanto, provoca intensa polémica na doutrina esta-
dunidense. Por exemplo, Edwin Meese, Procurador Geral no governo
Reagan, defendeu que a Constitui¢ao dos Estados Unidos vincularia
os trés poderes igualmente. Desta forma, o Presidente e o Congres-
so nao estariam limitados pela interpretacio fornecida pela Suprema
Corte. A limitagio decorreria expressamente do texto constitucional,
mas o Judicidrio ndo seria um intérprete mais autorizado que os de-
mais poderes, questionando-se, assim, o que se convencionou chamar
judicial supremacy"’.

Outro constitucionalista americano, Stephen M. Griffin, destaca
que a supremacia judicial foi uma caracteristica que se desenvolveu ao
longo do século XX, nio fazendo parte da concepcio de judicial review

15 Idem, pp. 68-70.

16 Sobre o conceito de questées politicas, v. SAMPAIO, 2002, caps. [V e V.

7 MEESE, 1987, apud ROSENFELD, 2004, pp. 637-638. Sobre o tema, v. também KRA-
MER, 2001, p. 4.
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que vigorava a época de seu aparecimento, em Marbury v. Madison'®.
Sua afirmagio pela Suprema Corte deu-se em 1958, no caso Cooper
v. Aaron, no qual se estabeleceu que ‘the federal judiciary is supreme in
the exposition of the law of the Constitution” . Apés este julgamento,
a doutrina da supremacia judicial passou a ter amplo apoio na teoria
constitucional e na sociedade americanas®, muito embora nao se possa
dizer que isenta de criticas. O que se constata, no atual momento, é
que a Suprema Corte ampliou este conceito, passando a reconhecer
a sua interpretagio como a unica possivel. Assim, sua leitura do texto
constitucional nio apenas sobrepoe-se aquela realizada pelos demais
érgaos, inibindo que estes possam sequer fazer qualquer interpretacio
diferente daquela *'.

Com relagao a eficicia temporal da decisiao que declara uma norma
inconstitucional, pode-se dizer que a decisio da Suprema Corte dos
Estados Unidos tem o condio de declard-la nula desde a sua origem,
nao podendo mais ser aplicada a nenhum caso dali por diante e, ainda,
operando efeitos retroativos (ex tunc). Entretanto, este entendimento
¢ aplicado em sua plenitude apenas para as partes envolvidas no caso
julgado pela Suprema Corte. Com relagao a terceiros, o entendimento
adotado ¢ o de que pode haver a mitigacao da retroatividade. O caso
que definiu esta postura foi Linkletter v. Walker, no qual o recorrente
pedia a revisao da sua condenagao criminal com base na proibi¢ao de
prova ilicita, que fora estabelecida em outro caso, Mapp v. Obio, jul-
gado apds sua condenagio. Entretanto, a Suprema Corte optou por
limitar o efeito retroativo de tal proibi¢ao, alegando poder analisar as

18 GRIFFIN, 2003.

2358 US T, 1958.

2O préprio Edwin Meese, citado acima (v. nota 13), recuou em seu entendimento diante das
criticas. V. MEESE, 1986, apud KRAMER, 2001, p. 6. Para uma defesa da supremacia judi-
cial, . SCHAUER & ALEXANDER, 1997.

2l FRIEDMAN, 2004, pp. 149-174. Neste artigo, o autor salienta que as criticas ao judical
review nos Estados Unidos sdo, em geral, focadas no cardter antidemocratico que o Judicidrio
exerce ao anular atos aprovados pelos representantes do povo. Desta maneira, é natural que
partam quase sempre dos grupos politicos que encontrem maior ressonincia de suas propostas
nos Poderes Legislativo e Executivo do que no Judicidrio. Com efeito, ao longo da histéria, os
primeiros criticos ao judicial review eram os liberais, que questionavam a atuagio de um Poder
Judicidrio ligado aos conservadores. Com a Corte de Warren, que protagonizou um perfodo de
intenso ativismo judicial em favor de direitos individuais defendidos pelos liberais, foi a vez dos
conservadores atacarem tal postura, acusando-a de criar um governo de juizes. No atual mo-
mento, o ciclo se completa: confrontando-se com uma composi¢ao conservadora na Suprema
Corte, determinada a superar o legado da era Warren, sio os liberais que criticam sua atuagio.
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vantagens e desvantagens desse efeito diante do caso concreto, recusan-
do-se a conceder a revisao pretendida pelo recorrente®.

2.2 Canad4

A Suprema Corte canadense foi criada por um ato do Parlamento
de 1875, possui nove membros e é a mais alta instdncia do Judicidrio
naquela nagao. Tem competéncia para julgar em tltima instincia ape-
los provenientes de trés fontes: (i) recursos de decisoes proferidas pelas
cortes recursais provinciais ou pela Corte Federal de Recursos (Fede-
ral Court of Appeal), em que a prépria Suprema Corte deve conceder
previamente a chamada “licenca para apelar” (leave ro appeal), que é
um instituto semelhante ao certiorari estadunidense; (ii) recursos nos
quais no ¢ necessdria a obten¢ao de leave to appeal para que a Supre-
ma Corte os aprecie, constituidos em sua maioria por casos criminais,
controvérsias entre o Governo Federal e uma Provincia, ou entre mais
de uma Provincia, ou ainda casos em que a licenga ¢ concedida pela
Corte Provincial ou pela Corte Federal de Recursos™; e (iii) submissao
de questao pelo Governo Federal para emissao de opiniao pela Suprema
Corte. Como nos Estados Unidos, a tendéncia histérica no Canad4 é
no sentido de se fortalecer o controle discriciondrio (via leave to appeal),
em detrimento da competéncia recursal obrigatéria, como ocorreu na
reforma de 1975%.

O controle de constitucionalidade no Canada ¢ exercido principal-
mente nos casos concretos, como nos Estados Unidos. Entretanto, exis-
te a possibilidade de submissao de questdes constitucionais pelo Poder
Executivo para que a Suprema Corte emita um parecer (que nao possui
contetido decisério), o que é uma importante distingao entre as duas
cortes em questao. Admite-se, no Canadd, a emissao de advisory opinion,
como forma de aconselhamento ao Poder Executivo. Tais pronuncia-
mentos nao sao proferidos em litigios concretos e sequer possuem forga
vinculante, muito embora a opinido da Suprema Corte seja bastante
respeitada pelos outros poderes. O procedimento ¢é disciplinado pelo

2 SARMENTO, 2001, pp. 9-45.

» Artigos 35 a 38, Supreme Court Act.

* FLEMMING & KRUTZ, 2002, pp. 811-833. Destaca-se o seguinte trecho: “With this
amendment, applications for leave to appeal became the primary route to the Supreme Courts
agenda. For the first time in its history, the Court had control over the kinds of cases it wished to
hear, and the 1975 amendment, analogous to the Judges’ Bill of 1925 in the United States, provides
the Canadian court with ample discretion to set its own agenda.”
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artigo 53 do Supreme Court Act, que prevé a possibilidade de submis-
sio de questdes atinentes a interpretagio de normas constitucionais,
constitucionalidade ou interpretagao de normas provinciais ou federais,
jurisdicao recursal sobre matéria educacional ou sobre os poderes do
Parlamento federal ou provincial ou de seus respectivos governos.

A relevancia da jurisdigao constitucional canadense teve um cresci-
mento exponencial a partir de 1982, ano em que houve a repatriacio
(patriation) da Constitui¢ao. Naquela ocasido, foi aprovada, junto com
o novo documento constitucional (Constitution Act, 1982)*°, uma ex-
tensa Carta de Direitos e Liberdades. A partir daquele momento, a
Suprema Corte canadense tornou-se uma das mais ativas do mundo,
tendo proferido decisdes que sao atualmente referéncia no direito cons-
titucional comparado global®.

a) Fundamento normativo

A base juridica para a competéncia recursal da Suprema Corte ca-
nadense encontra-se no Supreme Court Act, editado pelo Parlamento
canadense. A disciplina especifica da jurisdi¢io recursal daquela Corte é
dada pelos artigos 35 a 43 do texto normativo citado. Cabe destacar que
a Suprema Corte canadense nao foi criada pela Constituigao de 1867,
mas sim, como visto, por um ato do parlamento de 1875, o que explica
a auséncia de referéncias no texto constitucional aquele tribunal.

b) Legitimidade ativa

Como nos Estados Unidos, a legitimidade ativa para o acesso ao
controle concreto de constitucionalidade cabe, primeiramente, as par-
tes litigantes em um caso submetido ao Judicidrio canadense, sejam
elas cidadaos, entidades governamentais ou pessoas juridicas. Apenas
na hipétese de consulta em abstrato, prevista no artigo 53 do Supreme
Court Act, a legitimidade para acessar a Suprema Corte ¢é restrita ao
Poder Executivo.

% A Constituicao canadense nio estd reunida em um tnico ato normativo. Na verdade, sio di-
versos atos, parte deles aprovado pelo Parlamento canadense a parte pelo Parlamento britanico,
j que, até 1982, as leis canadenses deveriam ser ratificadas na sede do império.

2 O site http:--www.canlii.org-ca-com-chart-index.html contém diversas decisoes relacionadas
a Carta de Direitos e Liberdades canadense comentadas.
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c) Admissibilidade

Desde a emenda de 1975, a principal via de acesso dos recursos
processuais 2 Suprema Corte do Canadd dé-se por meio da concessao
do “leave to appeal’, instituto semelhante ao certiorari estadunidense.
Entretanto, hd diferencas relevantes entre os dois institutos.

O artigo 40 (1) do Supreme Court Act estabelece que a “permissao
para apelar” serd concedida se a prépria Suprema Corte entender que
alguma questao envolvida no caso concreto seja de importincia publi-
ca, ou que alguma matéria de direito ou de fato e direito envolvida seja
tao relevante a ponto de merecer a aprecia¢io da Suprema Corte?.

Embora a Suprema Corte do Canad4 seja composta por nove mem-
bros, a andlise dos pedidos de “leave to appeal” é feita por painéis de trés
juizes, cujas composi¢oes sao alteradas pelo Chief Justice a cada ano.
Esta estruturagio torna dificil para os juizes da Suprema Corte conhe-
cerem o comportamento dos seus colegas na concessao do leave to appe-
al, inibindo o que a doutrina chama de “comportamento estratégico”
neste tipo de decisao®.

Além das dificuldades colocadas por uma avaliagio discriciondria da
Corte acerca da admissibilidade ou nao de determinado recurso cons-
titucional, os Poderes Legislativos provinciais dispoem de um mecanis-
mo que lhes permite evitar a aprecia¢io pelo Judicidrio de determinada
norma por eles aprovada. Isto se dd por meio da chamada “cldusula
nao-obstante” (norwithstanding). O instituto estd previsto no artigo 33
do Constitution Act, 1982, e permite ao legislativo provincial aprovar
uma determinada lei, nao obstante a sua contradi¢io com a Carta de
Direitos e Liberdades. H4, contudo, uma limita¢do temporal de 5
(cinco) anos (ou um prazo inferior estabelecido pelo legislativo) para
a vigéncia de tal cldusula, podendo haver prorrogacao deste prazo.
Alguns temas nio podem ser objeto desta objegao parlamentar, como

" Supreme Court Act, art. 40 (1): “Subject to subsection (3), an appeal lies to the Supreme
Court from any final or other judgment of the Federal Court of Appeal or of the highest court of
Jfinal resort in a province, or a judge thereof, in which judgment can be had in the particular case
sought to be appealed to the Supreme Court, whether or not leave to appeal to the Supreme Court
has been refused by any other court, where, with respect to the particular case sought to be appealed,

the Supreme Court is of the opinion that any question involved therein is, by reason of its public
importance or the importance of any issue of law or any issue of mixed law and fact involved in that
question, one that ought to be decided by the Supreme Court or is, for any other reason, of such a

nature or significance as to warrant decision by it, and leave to appeal from that judgment is accord-

ingly granted by the Supreme Court.”

3 FLEMMING; KRUTZ & SCHWANK, 1999.

72

07_PUCmiolodireito30_ba.indd 72 6/12/2007 23:18:22



direitos democriéticos, direito de livre locomogao, direitos de linguagem
e igualdade sexual. Porém, importantes matérias, tais como liberdade
de consciéncia, religido, expressao ou associagao, podem ser suprimidas
ou limitadas por meio de tal mecanismo.

O instituto foi imaginado pelos constituintes canadenses como
algo que teria um alto custo politico se utilizado, o que deveria levar
a uma aplicagdo moderada. A provincia de Manitoba, por exemplo,
declarou que jamais faria uso do mesmo®. De fato, o instituto foi
utilizado poucas vezes, e, apds sua aplicagio em uma polémica atitude
do governo de Québec, passou a ter sua legitimidade bastante questio-
nada pela doutrina®.

d) Efeitos

Assim como ocorre nos Estados Unidos, no Canadd a Suprema
Corte é o dpice do ordenamento juridico, e suas decisoes sao vinculan-
tes para todos os tribunais inferiores (art. 52, Supreme Court Act), bem
como para os poderes Executivo e Legislativo. Um dado interessante é
que a Constitui¢ao e o legislador canadense parecem ter tido uma pre-
ocupagio maior em criar mecanismos que permitam um forte didlogo
entre o Poder Judicidrio e os demais ramos do governo, evitando, assim,
que o judicial review torne-se judicial supremacy. Isto significa que a
interpretagdo que a Suprema Corte faz do texto constitucional nao é a
Gnica possivel, devendo ser respeitada a leitura que os demais Poderes
realizarem. Apenas em caso de duvida, caberd a Suprema Corte pro-
nunciar a dltima palavra sobre a matéria, sem desconsiderar a posigao
dos demais atores politicos'.

2.3 Comparagio entre os dois paises

Comparando-se as formas de controle de constitucionalidade exis-
tentes no Canadd e nos Estados Unidos, percebem-se algumas seme-
lhangas, decorrentes do sistema de common law predominante nas duas
nagoes, mas também relevantes diferencas.

Em ambos a funcionalidade do controle depende do sistema de
vinculagio dos precedentes judiciais (stare decisis), fazendo com que

» FIELD, 1999, pp. 793-803.

% Em dezembro de 1988, a provincia de Québec decidiu aplicar a cldusula nio-obstante a
uma lei (lei n° 178) que obrigava todas as propagandas publicitdrias externas a serem redigidas
apenas na lingua francesa. CHOUDHRY, 2003, pp. 379-403.

31 Sobre o tema, v. KRAMER, 2001.
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decisoes proferidas no julgamento de um litigio concreto alcancem re-
percussio em toda a sociedade e na esfera governamental. Da mesma
maneira, existe um amplo debate sobre ativismo judicial nos dois pai-
ses, sendo que no Canadd o mesmo sé passou a existir apés a aprovagao
da Carta de Direitos e Liberdades de 1982. Também coincide uma
tendéncia histérica a conferir poder discriciondrio para as Supremas
Cortes de ambos os paises decidirem os casos que irao julgar.

Analisando-se as duas estruturas, pode-se concluir que o constituin-
te canadense teve uma preocupacdo maior em estabelecer uma inter-
relagao entre os diferentes Poderes. Prova disso sio a possibilidade de
assessoramento ao executivo por meio das advisory opinions emitidas
pela Suprema Corte canadense e a instituigao de um mecanismo de
superagao das suas regras pelo Poder Legislativo. A inten¢io é a de que
seja fortalecido o didlogo entre os Poderes para que se tenha a definigao
do real contetido do texto constitucional, evitando-se um monopdlio
na interpretacao do texto por parte, especialmente, do Poder Judici-
drio. Tal preocupagio nio deve ser vista como mera coincidéncia, na
medida em que a jurisdi¢do constitucional estadunidense é bem mais
antiga, tendo exercido forte influéncia sobre a canadense. Assim, parece
que os canadenses, conhecendo bem o sistema estabelecido nos Estados
Unidos, buscaram evitar os constantes conflitos entre drgaos e as con-
seqlientes criticas a atuac¢do do Judicidrio, tentando implantar maior
didlogo e cooperagao entre os poderes.

3. O controle concreto na tradi¢gao romano-germénica

O modelo de controle de constitucionalidade adotado na maior
parte da Europa ocidental (e mesmo na oriental, apés a queda do Muro
de Berlim) nao foi inspirado no judicial review estadunidense. No Ve-
lho Mundo prevaleceram as idéias de Hans Kelsen, criador do Tribunal
Constitucional austriaco de 1920, o primeiro estabelecido na Europa, e
que preferiu nio adotar o controle difuso de constitucionalidade. Esta
opgao ¢ explicada por Capelletti*?, com base na auséncia do chamado
stare decisis, ou seja, da vincula¢do ao precedente, nos paises de tradi-
¢ao civilista, o que provocaria o inconveniente de Tribunais distintos
adotarem entendimentos incompativeis sobre a constitucionalidade ou
niao de determinadas normas, gerando enorme inseguranca juridica.
Adotou-se, assim, um modelo dito concentrado de controle de cons-

2 CAPPELLETTI, 1999, pp. 76-80.
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titucionalidade, no qual uma tnica Corte teria o poder de invalidar
atos legislativos, tendo a sua decisio for¢a para anular as leis que se
mostrassem incompativeis com a Constitui¢ao. O juiz constitucional
funcionaria, portanto, como um legislador negativo.

Originalmente, as Cortes européias, seguindo a férmula idealiza-
da por Kelsen, exerciam o controle de constitucionalidade apenas de
leis em tese, ou seja, por meio do controle abstrato. Com o passar do
tempo, entretanto, foram sendo introduzidas formas de controle con-
creto, sem que isso importasse no fim do controle concentrado. Hoje
esta possibilidade existe quase que na totalidade dos paises europeus
que possuem Tribunais Constitucionais, inclusive na Austria, berco do
modelo abstrato, que somente comegou a analisar recursos individuais
(casos concretos) em 1975%.

3.1 Alemanha

Apesar de a Lei Fundamental alema ser datada de 1949, apenas
dois anos depois o Tribunal Constitucional foi criado, por um ato do
legislador ordindrio. Suas competéncias estdo previstas no artigo 93 da
Lei Fundamental alema, e incluem, no que tange ao controle de cons-
titucionalidade, a fiscalizagao abstrata e concreta das normas federais e
estaduais (dos Lénder)**. O Tribunal Constitucional é composto por 16
membros, divididos em 2 Senados (ou Salas) com 8 membros cada.

O controle abstrato pode ser provocado pelo Governo Federal, pelo
governo de um Land ou por um ter¢o do Parlamento. J4 o controle
provocado pelo julgamento de um caso concreto pode se dar de duas
maneiras: a primeira delas ocorre quando o Tribunal encarregado de
julgar determinada questao entenda que uma determinada lei, aplicdvel
aquele caso, é inconstitucional; a outra possibilidade é aberta a todos os
cidadios alemaies e consiste no recurso constitucional.

a) Fundamento normativo

A jurisdigao constitucional alema é sempre concentrada no Tribu-
nal Constitucional, seja ela exercida de maneira abstrata ou concreta.
Nio existe, portanto, controle difuso de constitucionalidade (a excegao
a esta regra ¢ a protegio aos direitos fundamentais, que deve ser reali-

% FAVOREU, 2004, p. 50.
¥ MENDES, 2004.
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zada por todos os juizes alemies). Com rela¢io ao controle surgido a
partir de casos concretos, objeto de nosso exame, este pode aparecer
de duas maneiras distintas. A primeira delas trata do caso em que o
Tribunal Constitucional é provocado a partir de uma questao surgida
na andlise de um litigio concreto. Se um tribunal inferior entender que
uma determinada lei, aplicdvel na resolugao de um caso concreto, é
inconstitucional, ele deve fazer a remessa dos autos ao Tribunal Cons-
titucional, para que este resolva apenas a matéria de indole constitu-
cional, e devolva o feito para ser decidido em sua instincia origindria,
respeitando-se a decisao proferida pela corte superior. O fundamento
normativo desta espécie de controle incidental encontra-se no artigo
100 (1) da Lei Fundamental.

Porém, diz-se que esta espécie nao ¢é classificada como propriamente
controle concreto, jd que o Tribunal Constitucional nio decide sobre a
constitucionalidade ou nao da norma em relagio aquele caso especifico,
analisando apenas se ela, em abstrato, é compativel com a Lei Fun-
damental. Independentemente da sua decisio, o processo ¢ devolvido
para o tribunal origindrio, que deverad julgd-lo de acordo com a orienta-
¢ao dada pelo Tribunal Constitucional®.

O controle concreto por exceléncia, na jurisprudéncia constitucio-
nal alema, ¢ exercido na apreciacao do recurso constitucional (verfas-
sungsbeschwerde). O fundamento normativo original desse recurso re-
sidia no § 93 da Lei Organica do Tribunal Constitucional, tendo sido
incorporado a Lei Fundamental, em seu art. 93 (1), alineas 4a e 4b, por
meio de emenda datada de 1969, que contou para sua aprovagio com
o apoio de todas as liderangas politicas do pais™.

b) Legitimidade ativa

A legitimidade ativa para a propositura do recurso constitucional ¢
de qualquer pessoa, incluindo-se neste conceito todas as pessoas natu-
rais e juridicas alemas (muito embora exista jurisprudéncia permitindo
a apreciagdo de recurso interposto por corporagio estrangeira acerca do
direito a um julgamento justo®), nio havendo sequer necessidade de
representagao por advogado. O artigo 93 (1), 4b permite também aos
municipios e associa¢des de municipios ajuizarem recursos constitucio-
nais contra lei federal que viole sua autonomia administrativa.

3 Neste sentido, ROGEIRO, 1996, pp. 217-218.
% KOMERS, 1997, pp. 14-15.
% KOMERS, 1997, 14-15.
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A amplitude da legitimidade ativa para a propositura do recurso
constitucional faz com que seu julgamento seja a principal atividade do
Tribunal Constitucional alemao, respondendo por aproximadamente
97% de todas as causas julgadas pela corte®. Como afirma a atual pre-
sidente do Tribunal Constitucional, ‘e/ recurso constitucional convierte a
los ciudadanos y ciudadanas en guardianes de la Ley Fundamental™. No
mesmo sentido, Peter Hiberle considera que esta competéncia trans-
forma o Tribunal Constitucional em um “Tribunal Cidadiao”.

c) Admissibilidade

Primeiramente, para o conhecimento do recurso constitucional é
preciso que a violagdo a direito individual fundamental seja causada
pelo Poder Publico®. Além disso, o direito violado deve ser um da-
queles previstos no Titulo I da Lei Fundamental (dignidade da pessoa
humana, direitos e liberdades gerais, igualdade perante a lei, liberdade
de crenga, culto ou consciéncia, liberdade de expressao e de imprensa,
entre outros — v. arts. 1° a 19 da Lei Fundamental), ou ainda aqueles
previstos nos artigos 33 (direitos civicos), 38 (direito de voto), 101 (ve-
dacio a tribunais de excecio), 103 (direitos fundamentais do réu) ou
104 (garantias juridicas dos presos), conforme estabelecido pelo art. 93
(1) 12, da Lei Fundamental e pelo § 90 (1), da Lei do Tribunal Consti-
tucional. Importante observar que o catdlogo de direitos fundamentais
contido na Lei Fundamental nao deve ser visto como exaustivo, ji que
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional entende que os direitos
fundamentais formam uma ordem objetiva de valores, devendo ser in-
terpretados para maior protegio da dignidade da pessoa humana e o seu
livre desenvolvimento®.

E preciso, ainda, que as vias judiciais ordindrias tenham sido esgo-
tadas antes do ajuizamento do recurso constitucional, por for¢a do §
90 (2) da Lei do Tribunal Constitucional. Entretanto, o mesmo dis-
positivo legal permite que, em caso de transcendéncia geral (grande
repercussdo), ou de perigo de dano grave e inevitdvel para o recorrente,

% LIMBACH, 2000, pp. 67-89.

¥ LIMBACH, 2000, p. 68.

“ HABERLE, 1997, pp. 225-282.

1 Para o conhecimento de recursos constitucionais que versem sobre violagdes a direitos fun-
damentais causadas por particulares, o Tribunal Constitucional alemio adota a tese da eficdcia
mediata, que serd melhor explicada na parte referente a doutrina espanhola, infra.

“ FAVOREU, 2004, p. 70.
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o Tribunal Constitucional poderd conhecer do recurso antes de se esgo-
tarem as instincias inferiores.

A ampla utilizagao do recurso constitucional na sociedade alema, e
o conseqiiente aumento exponencial de casos apreciados pelo Tribunal
Constitucional, causa preocupa¢io nos doutrinadores e juizes daquele
pais®. Para tentar amenizar a crise, a partir de 1985 o procedimento de
selecao dos recursos individuais foi alterado, permitindo-se sua aprecia-
¢ao por secoes de 3 juizes*. A decisao ¢ irrecorrivel e nio necessita de
motivagio, mas deve ser tomada por unanimidade®. A grande maioria
dos recursos nio ultrapassa esta sele¢do, como exemplifica o ano de
1996, no qual apenas 2,7% dos recursos impetrados foram providos®.

d) Efeitos

Em regra, a declaracio de inconstitucionalidade de uma norma pelo
Tribunal Constitucional alemio torna a referida norma nula (total ou
parcialmente). Tal decisao, por declarar a nulidade da norma desde a
sua origem, opera, em tese, efeitos retroativos. Esta é a previsao genéri-
ca, que consta do § 78 da Lei do Tribunal Constitucional. Entretanto,
desde a sua origem, o Tribunal adota diversos outros tipos de decisao,
procurando minimizar o efeito da retirada da ordem juridica de uma
norma que durante algum tempo foi tida como vilida e aplicdvel, ge-
rando efeitos concretos na sociedade.

A primeira destas técnicas ¢ a declaragao parcial de nulidade qualita-
tiva (ou sem redugio de texto), que se refere a uma constelacio de casos
nio previstos no texto normativo. Nao hd modificagao no texto legal,
apenas excluem-se determinadas situa¢oes nao indicadas expressamente
pelo legislador nas quais a norma nio serd constitucional, havendo uma
redugao do Ambito de aplica¢io da norma, mas nio a sua invalidagao.

# Esta preocupagio pode ser notada na leitura de LIMBACH, 1999, pp. 127-150. A primeira,
no entanto, faz importante adverténcia: “Hay que prevenirse de una recepcion incondicional del
procedimiento de certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos. Dejar al libre arbitrio de
las y los jueces la seleccion de los recursos constitucionales dignos de resolucion, sin sujetarla a ningin
criterio, seguramente no encontraria aceptacion en la opinion piiblica. Por un lado, la Suprema
Corte de los Estados Unidos no es especificamente tribunal constitucional, sino, en primer término,
un tribunal de apelacion en relacion con el cual podrian resultar razonables tales posibilidades de
restriccion. Por otro lado, toda recepcion tiene que tomar en cuenta el diverso entorno normativo y
la diversa cultura juridica.”

“ FAVOREU, p. 69.

% HABERLE, 1997, p. 266.

i LIMBACH, 2000, p. 68.
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Outra técnica adotada pelo Tribunal Constitucional ¢ a declara-
¢ao de inconstitucionalidade sem pronidncia da nulidade, que ocor-
re quando, apesar de existir inconstitucionalidade no caso, o Tribunal
Constitucional nao declara a nulidade da norma. A norma, apesar de
inconstitucional, permanece sendo vdlida e eficaz. Em geral, ¢ aplicada
nos casos em que existe um beneficio incompativel com o principio da
igualdade, e ndo cabe ao Tribunal decidir pela supressao do beneficio
ou pela inclusao dos grupos excluidos (por razées orgamentdrias). Ou-
tro argumento para a utilizacao da declaragao de inconstitucionalidade
sem a pronuncia de nulidade é baseado nas conseqiiéncias juridicas da
declaracio de nulidade, ou seja, casos em que a retirada de certa norma
do ordenamento juridico provocaria uma “lacuna juridica ameagadora’.
A declara¢io de nulidade levaria a uma minimizagao, e nao otimizagao,
da vontade constitucional (ex: vencimentos dos funciondrios publicos).
A simples declaracao de nulidade nao resolveria o problema, ao revés,
o0 agravaria.

Outra criagao da jurisprudéncia constitucional alema é a “interpre-
tagdo conforme a Constituigao”, hipétese na qual o Tribunal Consti-
tucional declara qual dentre diversas possiveis interpretagoes revela-se
compativel com a Lei Fundamental.

Por fim, em casos nos quais uma norma ainda nao seja inconstitu-
cional, mas apresente uma inevitdvel tendéncia a, futuramente, violar a
Lei Fundamental (seja por alteragdo das relagdes féticas existentes, seja
pelas relagdes juridicas, como, por exemplo, mutagoes constitucionais),
o Tribunal recorre a uma técnica chamada “apelo ao legislador”. Com
esta decisio, o Tribunal nio declara a inconstitucionalidade da lei, mas
exorta o Poder Legislativo a promulgar outra norma, em substitui¢ao
aquela que tende a se inconstitucionalizar, podendo, inclusive, fixar
prazo para tanto?.

Independentemente da modalidade adotada no caso especifico,
as decisoes do Tribunal Constitucional, sejam elas proferidas em sede
de controle abstrato de normas, ou no julgamento de recursos cons-
titucionais (quando declarar a inconstitucionalidade de certa lei), sao
vinculantes para os érgios constitucionais da Federagao e dos Estados
Federados e para todos os tribunais e autoridades publicas (§ 31 (1)
da Lei do Tribunal Constitucional), tendo ainda forca de lei e sendo

7 Sobre todas as técnicas de decisio aqui mencionadas, v. MENDES, Gilmar, 2004, pp. 223-
286 e, mais resumidamente, FAVOREU, pp. 71-72.
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publicadas no Boletim Oficial do Estado (§ 31 (2) da Lei do Tribunal

Constitucional).

3.2 Espanha

A jurisdi¢ao constitucional espanhola é recente, foi prevista na
Constituicao de 1978 e seu Tribunal Constitucional foi efetivamente
instalado em 1980%. O Tribunal é composto por 12 membros, com in-
dicag¢des divididas entre o Congresso (4 membros), o Senado (também
4), o Executivo (2 membros) e o Conselho Geral do Poder Judicidrio
(também 2), com mandatos de nove anos, como prevé o artigo 159 da
Constituigao espanhola. A composi¢ao do Tribunal é dividida em 2
Salas, com 6 membros em cada.

Entre as competéncias do Tribunal Constitucional espanhol, defini-
das no artigo 161 da Constituigao, estdo: (i) a de efetuar o controle abs-
trato de normas, por via de recurso de inconstitucionalidade; (ii) julgar
o recurso de amparo, que serd analisado mais adiante; e (iii) resolver os
conflitos de competéncia federativos.

a) Fundamento Normativo

O recurso de amparo ¢ o principal instrumento de protecio aos di-
reitos fundamentais na Espanha, estando previsto no artigo 161, b, da
Constituigao de 1978 e regulamentado em detalhes pelo Titulo III da
Lei Organica do Tribunal Constitucional, que é de 1979. O capitulo da
Constituigao referente as garantias das liberdades e direitos fundamen-
tais também faz mencdo ao instituto (artigo 53, 2).

b) Legitimidade ativa

Podem interpor o recurso de amparo, nos termo do artigo 162, 1, b,
da Constituigdo espanhola, “toda pessoa natural juridica que invoque
um interesse legitimo, assim como o Defensor do Povo e o Ministério
Publico”. Esta legitimidade ativa é reproduzida pelo artigo 46 da Lei do
Tribunal Constitucional.

# SEGADO, 1997, pp. 625-709. O autor destaca que a Constituicio de 1931 criou um Tribu-
nal de Garantias Constitucionais, que deveria fazer as vezes de Tribunal Constitucional. Entre-
tanto, sua atuagio sempre foi praticamente irrelevante, como se percebe da seguinte passagem
destacada: “El Tribunal de Garantias Constitucionales jugo un papel mds bien muy secundario en
el marco constitucional diseniado en 1931. Ni supo mantener su autoridad en el ovden juridico, ni
fue respetado por los partidos. Sus decisiones fueron rachadas como politicas y en ocasiones ni tan
siquiera fueron respetadas” (p. 630).

4 FAVOREU, 2004, p. 103.

80

07_PUCmiolodireito30_ba.indd 80 6/12/2007 23:18:23



c) Admissibilidade

O recurso de amparo destina-se a prote¢io dos direitos fundamen-
tais enumerados nos artigos 14 a 30 da Constituigao (artigo 161, 1, b ¢/
c artigo 53, 2, ambos da Constituigao espanhola). Este catdlogo inclui
a igualdade perante a lei, integridade fisica e moral, liberdade (inclusive
de expressao), honra, entre outros.

E preciso, de acordo com a Lei Organica do Tribunal Constitucional
(artigo 43, § 1°), que o ato lesivo tenha sido praticado por autorida-
de publica. Entretanto, esta limita¢do é contestada pela doutrina, que
defende a eficdcia dos direitos fundamentais também na relagao entre
os particulares e, conseqiientemente, a extensao do recurso de amparo
para estes casos’’. Na jurisprudéncia, a tendéncia seguida pelo Tribunal
Constitucional espanhol, seguindo a jurisprudéncia teutdnica, é a de
reconhecer a eficicia mediata dos direitos fundamentais nas relagoes
entre particulares’'. Segundo este entendimento, uma violagao de direi-
tos fundamentais causada por um particular numa relagao com outro
particular pode ser objeto de protegdo pelas vias jurisdicionais ordina-
rias. Caso o juiz encarregado de decidir aquele litigio nao elimine a vio-
lagao ao direito fundamental, ele estard violando este direito e, sendo
0 juiz autoridade publica, estard aberta a via para o recurso de amparo.
A solugio, no entanto, nio ¢ satisfatdria, pois ignora a efetiva violagao
ao direito fundamental perpetrada por um particular (e nio pelo juiz),
bem como por desnaturar o préprio conceito de direito fundamental,
que deixa de ser um direito publico subjetivo, para ser um mero inte-
resse ocasionalmente amparado™.

O prazo para interposicio do recurso é de vinte dias. Incluem-se no
conceito de ato lesivo as decisoes judiciais, embora nio se admita am-
paro contra lei em tese. E necessirio, ainda, que sejam esgotadas as vias
judicias aptas a impugnar o ato (art. 44, a, da Lei do Tribunal Consti-
tucional), e que a matéria constitucional tenha sido invocada durante o
curso do procedimento, ou seja, que tenha havido o pré-questionamento
da matéria (art. 44, c, da Lei do Tribunal Constitucional).

% GARCIA, 1992. Para o eminente constitucionalista espanhol, a restri¢ao da possibilidade de
violagao aos direitos fundamentais apenas pelo Poder Publico reflete a teoria liberal que vislum-
bra tais direitos apenas em sua perspectiva negativa, e ignora as relages de dominagio existen-
tes em uma sociedade corporativista. No mesmo sentido, v. SEGADO, 1997, pp. 680-683.

51 LUNO, 1995, pp. 89-90.

2 SEGADO, 1997, pp. 682-683. No mesmo sentido, LUNO, 1995, pp- 23 ¢ 67.
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Como ocorre na Alemanha com o recurso constitucional, também
na Espanha o recurso de amparo responde pela grande maioria das
causas decididas pelo Tribunal Constitucional. No ano de 2003, por
exemplo, de um total de 7.878 julgamentos, 7.721 referiam-se a re-
cursos de amparo™. Existe uma filtragem prévia no Tribunal, realizada
pelas Salas, que acaba impedindo o prosseguimento da maioria dos re-
cursos (entre 1980 e 1994, de um total de 28.247 recursos apresenta-
dos, 23.578 foram bloqueados por esta filtragem®).

d) Efeitos

A concessao do amparo pelo Tribunal Constitucional tem o condao
de preservar ou restabelecer os direitos e liberdades porventura violados,
declarando a nulidade da decisdo, ato ou resolu¢io impugnados (artigo
55, § 1, Lei do Tribunal Constitucional). Busca-se apenas restaurar o
status quo ante, possuindo, portanto, efeitos inter partes. Entretanto,
caso algum dispositivo normativo lesione direitos fundamentais ou li-
berdades publicas, a Sala que julgou o recurso deverd levar a questao
a0 Pleno do Tribunal, que decidird em uma nova sentenga se a lei em
questdo ¢ inconstitucional, aplicando, neste caso, os efeitos previstos
para o controle abstrato de normas, ou seja, nulidade da lei (art. 55, 2,
da Lei Orgénica do Tribunal Constitucional).

As decisoes proferidas no controle concreto tém a mesma autori-
dade de coisa julgada, impondo-se aos poderes ptblicos e a todas as
autoridades administrativas.

3.3. Comparagao entre os dois paises

Os sistemas alemio e espanhol de controle concreto de constitu-
cionalidade sao bastante parecidos. Ambos dispéem do instituto do re-
curso constitucional (na Espanha chamado Recurso de Amparo), cuja
legitimidade para propositura é bastante ampla e visa a protecao dos
direitos fundamentais garantidos por suas respectivas constituigoes.
Da mesma forma, ambos os paises procuram filtrar a grande demanda
de recursos constitucionais, estabelecendo mecanismos simplificados
que diminuam a carga de trabalho dos Tribunais, muito embora nao
exista discricionariedade (a0 menos em tese) na decisao de admitir ou
nao tais recursos.

%3 Dados disponiveis em http:--www.tribunalconstitucional.es-naturaleza.htm. Acesso em 1°
de junho de 2005.
> FAVOREU, 2004, pp. 107-108.
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Uma diferenca relevante entre eles é que, enquanto na Alemanha
nao se diferenciam os efeitos da decisao proferida em processo de con-
trole abstrato e concreto, na Espanha a decisao proferida no processo de
controle concreto, em regra, sé provoca efeitos inter partes. Entretanto,
caso tal decisao questione a constitucionalidade de diploma legal, o caso
deve ser levado ao Pleno do Tribunal para julgamento, possuindo esta
segunda decisao efeitos erga omnes. Em ambos os paises se reconhece
um cardter duplo do recurso constitucional: por um lado, existe a natu-
reza subjetiva, de protego aos direitos individuais; por outro, a natureza
objetiva, que transforma o cidadio no guardiao da Constituicio.

4. Conclusao

Qualquer comparagio entre os sistemas de controle de constitu-
cionalidade existentes em paises de common law e paises filiados a
tradi¢do romano-germanica deve levar em conta as peculiaridades dos
dois sistemas, atentando-se para nao cair na armadilha do sincretismo
metodoldgico.

Em primeiro lugar, é fundamental ter em mente que o sistema es-
tabelecido nos dois paises da América do Norte aqui estudados depen-
dem, para seu funcionamento, da vinculagao aos precedentes julgados
pelas respectivas Supremas Cortes. Assim, muito embora o controle
de constitucionalidade seja exercido somente em casos concretos, seus
efeitos ndo sao estabelecidos apenas inter partes. Ao contrario, suas de-
cisdes tém enorme repercussao na sociedade. Da mesma forma, ambos
os paises dispoem de mecanismos de filtragem discriciondrios para o
acesso ao principal érgao judicidrio, o que permite um verdadeiro esta-
belecimento da agenda de politicas publicas pelas Cortes em questao.
Desta atuagio politica surgem criticas fortes ao judicial review, questio-
nando a legitimidade dos tribunais para exercerem este papel.

Enquanto isso, o controle de constitucionalidade na Europa somen-
te passou a ser exercido sobre casos concretos apds a Segunda Grande
Guerra. Desde entao, entretanto, adquiriu enorme relevo, como ilus-
tram os exemplos de Alemanha e Espanha, aqui abordados. A rapidez
com que os recursos constitucionais abertos ao uso dos cidadaos desen-
volveu-se reflete a necessidade de existéncia de um controle concreto,
especialmente para uma melhor prote¢ao aos direitos fundamentais.

Ao mesmo tempo, os mecanismos de filtragem nos paises europeus
nao conferem aos juizes constitucionais a prerrogativa de decidir dis-
cricionariamente sobre a admissibilidade dos recursos, como ocorre
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nos Estados Unidos e Canadd. Ao menos em tese, basta a satisfagao
dos requisitos estabelecidos na Constituigdo e nas Leis Organicas dos
Tribunais Constitucionais para que o recurso seja admitido. Nos dois
sistemas estudados, porém, existe uma simplificacio da andlise de ad-
missibilidade, com tal decisao sendo tomada por um quorum reduzido
de juizes. Desta maneira, tenta-se equilibrar a necessidade de funcio-
namento racional dos tribunais e a protecio aos direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente.

No Brasil, possuimos um sistema de jurisdi¢ao constitucional que
mistura elementos dos dois grandes modelos existentes. Em sua ori-
gem, o sistema adotado foi inspirado no modelo estadunidense, o que
causou problemas de uniformizagao de entendimentos, ji que nao exis-
te a vinculagao ao precedente em nosso pais. A solugio de atribuir ao
Senado Federal a incumbéncia de suspender a execugao de lei declarada
inconstitucional pelo STE conferida por meio do artigo 52, inciso X,
da Constituicio de 1988, mostrou-se insatisfatéria. A saida buscada
recentemente pelos nossos legisladores tem sido o fortalecimento do
controle abstrato e concentrado, fornecendo ao Supremo mecanismos
cada vez mais fortes para uniformizar os entendimentos sobre inter-
pretagdo da Constituigao Federal e, por outro lado, o enfraquecimento
da jurisdigao difusa realizada pelos tribunais ordindrios, como ocorreu
com a adocio da simula vinculante e a necessidade de demonstracao
de repercussao geral, inseridas na Emenda Constitucional n°® 45%.

Se por um lado ¢ for¢oso concordar que o STF alcangou um ponto
de saturacio operacional, decidindo mais casos do que seria humana-
mente possivel, é importante ter em mente os objetivos e fungoes da
jurisdicdo constitucional. E, como a andlise das estruturas feita neste
trabalho deixa transparecer, o controle concreto de normas desempe-
nha um papel de extrema relevancia no que toca a protecao dos direitos
fundamentais. Foi esta a razao pela qual a modalidade de controle foi
inserida nos paises europeus. Muitas vezes as violagoes a tais direitos
nao sio perceptiveis no momento da aprovac¢iao da norma, ou seja, an-
tes de sua aplicagao a casos concretos. Apenas no dia-a-dia é possivel
perceber danos que porventura decorram de uma norma aparentemen-
te compativel com a Constituigao. E preciso, desta forma, que a juris-
prudéncia brasileira nio se esquega desta fun¢ao, mantendo as portas
do STF abertas a casos de viola¢oes aos direitos fundamentais.

%5 Sobre o tema, remete-se para o nosso PINTO, 2006.
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Naio se pretende defender a jurisdigio constitucional difusa como
a Gnica legitima e compativel com a nossa ordem constitucional®®. En-
tretanto, o estudo da matéria em paises como a Alemanha e a Espanha,
nos quais a jurisdi¢ao relativa aos recursos constitucionais ou de ampa-
ro ¢ relevante nao apenas estatisticamente, mas também materialmente,
tendo for¢ado importantes mudancas na pratica constitucional, revela
que a atuagao dos Tribunais Constitucionais na protegio aos direitos
fundamentais ¢ essencial para a defesa da Constitui¢ao, e depende de
se manterem abertas as portas daqueles tribunais para os cidadaos co-
muns, em casos ordindrios nos quais eles possam ter tido um desses
direitos abalados pela atuagio do poder ptblico, ou mesmo de outro
particular. Da mesma forma, as Supremas Cortes dos Estados Unidos
e do Canadd (esta dltima em pouco mais de duas décadas) tém um
robusto elenco de decisoes referentes a direitos fundamentais, que serve
de paradigma para o constitucionalismo ao redor do globo, e deve ser-
vir como pardmetro para a atuagdo do Judicidrio no Brasil.
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