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RESUMO: Este trabalho trata de um debate; um debate entre ausentes, mas cujas doutrinas, cujos pensamentos, foram
expostos e polemizados durante a Assembleia Constituinte de 1933-1934. O tema: a criagdo de uma Corte Constitucional
para o Brasil, segundo o modelo europeu, ou a permanéncia, ainda que algumas alteragdes, do sistema de controle difuso
da constitucionalidade das leis estruturado pela primeira vez na Constitui¢do de 1891. Os autores em debate: Pontes de
Miranda ¢ Hans Kelsen.
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ABSTRACT: This work is about a debate; a debate among absents, but whose doctrines and thoughts were exposed
and controverted during The brazilian Constituent Assembly of 1933-1934. The subject of the debate: the creation of a
Constitutional Court in Brazil, according to the european (kelsenian) model, or the permanence, although with some changes,
of the judicial review (in concreto) system of the constitutionality of laws and statutes, first structured in the 1891 brazilian

Constitution. The authors in debate: Pontes de Miranda and Hans Kelsen, and their respective theories.
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“A Constitui¢do sobrepoe-se a entidade central, as componentes, aos proprios
individuos e a todos os orgdos do Estado. A subordinagdo é que é igual. Todos
sdo igualmente subordinados a Constitui¢do. No momento em que a guarda da
constitui¢do decide, é povo mesmo que se pronuncia.”

(PONTES DE MIRANDA®)

“... es una cuestion grave la de desentranar si debe mezclarse al juez en el juego
constitucional. El problema tiene su pro y su contra. Si se le mezcla, puede
estimularse en él una ambicion politica, si no se le mezcla, pueden resultar
ineficaces las reglas de la Constitucion.”

Este trabalho trata de um debate. Um debate entre
ausentes, mas cujas doutrinas, cujos pensamentos,
foram expostos e polemizados durante a Assembleia
Constituinte de 1933-1934. O tema: a cria¢do de
uma Corte Constitucional para o Brasil, segundo
o modelo europeu, ou a permanéncia, ainda que
algumas alteragdes, do sistema de controle difuso da
constitucionalidade das leis estruturado na Constituigao
de 1891. Os autores em debate: Pontes de Miranda e
Hans Kelsen.
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(MAURICE HAURIOU?)

A doutrina de Hans Kelsen, nos primeiros anos de
sua vida académica, ndo era desconhecida da comuni-
dade juridica brasileira. Bastam, aqui, por exemplo,
as referéncias feitas as obras Allgemeine Staatslehre
(traduzida em 1938 para o portugués por Fernando de
Miranda e traduzida para o idioma espanhol em 1934
por Luis Legaz y Lacambra e Luis Récasens Siches
e Justino de Azcarate) e Reine Rechtslehre (traduzida
em 1939, para o portugués por Fernando de Miranda
e em 1962 por Jodo Baptista Machado; traduzida em
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1941 para o idioma espanhol por Jorge G. Tejerina)
em diversas passagens das Memorias de Miguel Reale
e na Historia das Ideias Juridicas no Brasil de A. L.
Machado Neto.

Ainda no ano de 1933, o proprio Hans Kelsen
ofertou parecer acerca de questdes ligadas a soberania
nacional e ao poder constituinte e sobre a posi¢ao
adotada pelo Governo Provisério no funciona-
mento da Assembleia Nacional Constituinte de 1933-
1934¢.

Oscar Sarlo, por fim, noticia a visita feita por
Kelsen ao Rio de Janeiro, quando de seu retorno das
palestras e debates em Buenos Aires’:

Hasta donde hemos podido averiguar, la visita de
Kelsen a Brasil no estaba en sus planes iniciales,
concertandose cuando ya estaba en Buenos Aires,
segun parece desprenderse de un comentario de
Cossio (KELSEN-COSSIO, 1952, p. 86).

Gracias al testimonio del Prof. Miguel Reale,
sabemos que los arreglos habrian sido realizados
por el influyente jurista y politico Dr. Bilac Pinto
Cabe suponer que también haya participado en las
gestiones y en su recepcion el Dr. Hans Klinghoffer,
exalumno de Kelsen en Viena, radicado desde
tiempo atras en Brasil, y muy allegado en su
momento al gobierno de Getulio Vargas. [...]
Como vimos, Kelsen habia arribado a Rio el
jueves 25 de agosto, y el lunes 29 dictdé una
conferencia ante el Nucleo de Derecho Publico
de laFundacion Getulio Vargas sobre El pacto del
Atlantico y la Carta de las Naciones Unidas (Cfr.
Bibliografia HKI, item 288). El miércoles 31 de
agosto, cumplidas las 3 conferencias pactadas, se le
confiere el titulo de Doctor Honoris Causa por la
Fundacién Getulio Vargas (METALL, 1969, p. 103).
Cumplidas estas actividades, Kelsen retoma el
buque de regreso a New York.

Em resumo: a participacdo de Kelsen, na Assem-
bleia Constituinte de 1933-1934 deu-se, apenas, com
a emissdoo do referido parecer. O que nos interesse,
a partir de agora, ¢ expor as matrizes fundamentais
do pensamento do jurista alagoano (que estava mais
familiarizado com outros escritos kelsenianos) ¢ do
jurista austriaco, e mostrar como seu deu, na propria
Constituinte, o debate entre suas ideias acerca da
jurisdi¢do constitucional.

1 ATEORIA PURA DO DIREITO

O desenvolvimento da Teoria Pura do Direito pode,
segundo Stanley L. Paulson, pode ser desmembrado em
cinco fases®. Em primeiro lugar, um periodo inicial, que
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corresponde aos seus primeiros escritos e a primeira
edicdo dos Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
(Problemas Fundamentais da Teoria Juridica do
Estado — 1911).

Ja numa segunda fase, na década de 1920, nota-
se a sua adesdo aos postulados do neo-kantismo. Na
terceira fase, os escritos de Adolf Julius Merkl acerca
da Stufenbaulehre tiveram grande influéncia na Teoria
Pura do Direito. O préoprio Kelsen, ja na segunda
edicdo (1923) de seus Hauptprobleme, buscava suporte
nas teorias e nos escritos de Adolf Merkl, do periodo
1917-1923 e ressaltava, no Prefacio, a importancia, a
contribuigao e o significado de sua obra na elaboragio da
Teoria Pura do Direito, que seria mais detalhadamente
desenvolvida nos anos seguintes.

A quarta fase do pensamento kelseniano retrata a
adesao a obra de David Hume, principalmente sua nogao
de causalidade, cuja recepcdo, aliada as categorias
kantianas a priori, o levou a um distanciamento do
proprio pensador britanico. Por fim, a quinta e ultima
fase pode ser localizada a partir de 1960 — data da
segunda edi¢dao da Teoria Pura do Direito —, quando
Kelsen introduz em sua obra o elemento voluntarista,
0 que constituiu uma verdadeira mudanga nos
fundamentos tedricos de suas especulacdes.

Hans Kelsen, ja em 1934 (ano em que foi publicada
a primeira edicdo da Reine Rechtslehre), assim se
pronunciava a respeito do postulado metodologico por
ele adotado: “A razao pela qual chamamos ‘pura’ a esta
doutrina do Direito, radica no facto de ela se propor,
como Unica finalidade, obter um conhecimento preciso
do Direito e de poder excluir desse conhecimento tudo
quanto, rigorosamente, ndo caiba dentro daquilo que,
com verdade, merece o nome de Direito”. A Teoria
Pura do Direito propde-se responder a pergunta: “o que
¢ e como ¢ o Direito”. Mas nao lhe interessa “como
ele deve ser, qual o critério a que deve obedecer a sua
criacdo”. Em verdade, ela é ciéncia do Direito ¢ ndo
politica do Direito’.

Outro ponto de partida fundamental na epis-
temologia kelseniana é o principio da imputagdo,
diverso do principio da causalidade. Nas ciéncias da
natureza, onde prevalecem as relagdes entre causa e
efeito, a lei natural determina: uma vez ocorrido um dado
fenémeno “a”, um fendmeno ‘b” deve necessariamente
(muss) se produzir. Por outro lado, no ambito da ciéncia
do Direito, onde prevalece a imputagdo, a proposicao
juridica (Rechtssatz) afirma que se um determinado
fato “a” ocorre, um fato “b” deve, em virtude de uma
norma, se produzir, sem que isto nada possa indicar
acerca do valor moral ou politico dessa conexdo —
neste particular, a consequéncia juridica ¢ imputada a
condicdo'®.
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2 O CONCEITO DE NORMA JURIDICA
NA TEORIA PURA DO DIREITO

Na primeira edi¢do da Teoria Geral do Estado
(1925), Kelsen consolidou o seu entendimento em
torno da identificacdo entre Estado e Direito: o
aparelho de coagdo em que geralmente se pretende ver
a caracteristica do Estado, ¢ idéntico a ordem juridica.
As regras que constituem a ordem estatal sdo as regras
de direito!!.

Posteriormente, num artigo denominado “O
Método e a Nogcdo Fundamental da Teoria Pura do
Direito”, publicado em Franga na mesma época da
primeira edi¢do da Reine Rechtslehre (1934), Hans
Kelsen afirmou que, na analise de um dado da realidade
onde se vislumbre um “elemento juridico” (uma
decisdo do parlamento, uma decisdo do judiciario,
um ato adminiatrativo ou um contrato celebrado entre
particulares), ¢ possivel nele distinguir dois sentidos:
a) uma agao perceptivel pelos sentidos, que se desen-
volve no tempo e no espaco, um evento exterior que
consiste principalmente numa agdo humana ¢ b) um
sentido, por assim dizer, inerente a esta acdo, ligado a
este evento — uma significagdo especifica.

O significado destes atos ndo ¢ perceptivel pelos
sentidos da mesma maneira que ¢ possivel perceber
as propriedades e qualidades naturais de um objeto
qualquer, tais como sua cor ou seu peso. Dai resulta
a necessidade de distinguir entre o sentido subjetivo
desses atos e o seu sentido objetivo, isto €, entre o sentido
que lhes imprime quem os pratica e o sentido que lhes
¢ atribuido pelo sistema juridico. Estes dois sentidos
podem coincidir as vezes, mas nao obrigatoriamente.'?

Enquanto eventos do mundo real, poque realizados
no espago ¢ no tempo, estes atos nao podem ser
objeto de um conhecimento especificamente juridico
e, consequentemente, ndo possuem nenhum carater
juridico. O que transforma esses atos do mundo real
em atos juridicos ndo € sua “realidade natural”, sua
“existéncia causalmente determinada, incluida no
sistema da natureza”, mas sim o seu significado
propriamente juridico. Estes fatos devem o seu
significado juridico especifico a uma norma juridica
que a eles se refere e que lhes confere tal significado,
tornando possivel sua interpretacdo com base nela. A
norma juridica funciona, assim, como “esquema de
interpretagao”.

Para o Kelsen de 1934, a Teoria Pura do Direito,
enquanto verdadeira ou especifica ciéncia do Direito
direciona seus esforcos para as normas juridicas,
ndo como dados da consciéncia, nem mesmo para
a intengdo ou representacdo destas normas, mas
enquanto conteudos intelectuais, enquanto significados
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de atos de vontade. Em outras palavras: a Teoria
Pura do Direito ndo visa compreender ou analisar as
normas juridicas como imperativos (como ¢ o caso
das normas morais), mas, ao contrario, em face do
principio da imputacdo, concebe-as como julgamentos
hipotéticos, que expressam a conexao especifica de um
fato material condicionante com uma consequéncia
condicionada. Posteriormente, a partir da segunda
edigdo da Reine Rechtslehre (1960), Kelsen modificaria
0 seu pensamento: a norma juridica ndo mais seria um
conceito ideal, mas a expressao de um ato de vontade;
o sentido de um ato dirigido a conduta de outrem.

3 VALIDADE E EFICACIA NA
TEORIA PURA DO DIREITO"?

Para Kelsen, o ordenamento juridico ndo pode ser
cientificamente estudado como se fosse uma simples
justaposi¢do de normas que regulam o comportamento
humano, mas, ao contrario, deve ser vislumbrado como
um todo unitario e sistematico, pelo fato de todas elas
possuirem o mesmo fundamento de validade.

No topo do ordenamento, visto como um sistema
dindmico, encontra-se a Constitui¢do, norma superior a
todas as demais normas postas e, na medida em que se
vai progressivamente descendo das normas gerais para
as normas individuais,percorre-se graus normativos
mais inferiores, até alcangar a “base” da pirdmide
normativa, onde sera possivel encontrar normas
individuais (sentengas, regulamentos administrativos
e negdcios juridicos).

Imediatamente abaixo das normas individuais,
encontram-se os atos de execucdo, espontanea ou
coercitiva e, mais acima do que a Constitui¢ao,
inclusive da primeira Constitui¢ao historica, encontra-
se, ja fora do ambito da piramide normativa, a norma
fundamental (Grundnorm), norma pressuposta e
condig@o logico-transcendental do trabalho cientifico
do jurista. Segundo Stanley L. Paulson, a resposta dada
por Kelsen a sua propria “questdo transcendental”
(situada no ambito da pretendida distingdo entre
Sein e Sollen é consequéncia direta de seu dualismo
metodologico) estd vinculada a sua referéncia a norma
fundamental. As rela¢des hierarquicas de infra e supra
ordenacdo na dindmica do ordenamento juridico tém
como ponto de chegada a propria Constitui¢do, apice
da piramide juridica. Excluidas quaisquer vinculagodes
de natureza moral, como se pde a questdo da validade
da Constitui¢do? Para solucionar essa aporia, que gera
intrasistematicamente um questionamento infinito,
assume-se, como se de um postulado anipotético
tratasse, a validade da Constituigdono seu tempo
logico. Esse postulado chama-se Grundnorm.
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Uma vez completo o sistema, todas e quaisquer
normas contidas no esquema piramidal — a excegdo da
norma fundamental e dos atos materiais de execugdo —
sd0, a0 mesmo tempo, atos de aplicagdo das normas
mais gerais e superiores e atos de producao das normas
mais individuais e inferiores. Do ponto de vista da
Teoria Pura do Direito, os atos de aplica¢ao constituem
um dever juridico imposto aos “destinatarios” primarios
e secundarios ¢ os atos de produgdo constituem atos
de poder, originados do exercicio de uma autorizagao
dada pela propria ordem juridica'.

O ponto de ligagdo de todas estas normas reside
precisamente no conceito logico-formal de “fundamento
de validade”, segundo o qual a validade de uma norma,
entendida como sua existéncia especifica, consiste
em sua pertinéncia ao ordenamento juridico, em face
de se ajustar aos seus critérios proprios de producdo
normativa (principio de legitimidade).

Cada norma juridica, para que possa ser con-
siderada como valida, deve ter sido produzida de
acordo com os critérios formais e materiais previstos
no préprio ordenamento, relativos (a) ao sujeito ou
orgao competente, (b) ao procedimento e — em certa
medida — (¢) ao conteudo, todos estabelecidos pela
norma imediatamente superior; e assim sucessivamente
se percorre todo o ordenamento juridico, de grau em
grau, numa escala ascendente, até se alcangar a norma
fundamental.

E de se ressaltar, no entanto, que a determinagdo
da norma inferior pela norma superior nunca sera total,
salvo determinadas proibi¢des de natureza material;
isto €, nunca sera de tal maneira que a norma inferior
seja logicamente deduzida por completo a partir do
conteudo da norma superior, vez que existe sempre uma
certa discricionariedade por parte do 6rgdo aplicador
da norma superior ao criar a norma inferior.

Desse modo, a nota essencial de um sistema
normativo dinamico ¢ o fato de que a validade de uma
norma juridica se fundamenta na validade de uma
norma superior, sem relacdo com qualquer conteudo
(pois esta relacdo com um determinado contetudo ¢ a
nota que caracteriza os sistemas estaticos) e que essa
relacdo de fundamentagdo-derivacdo possa retroagir
até a norma fundamental.

A validade de uma norma num sistema dinamico,
portanto, ¢ determinada especificamente em fungao
da competéncia do 6rgdo, por vezes com relacdao ao
seu contetdo e, por fim, de sua relagdo com a norma
fundamental. No entanto, ndo bastam apenas estes
requisitos formais: um minimo de eficacia, como afirma
Kelsen, é também condicdo de validade de uma norma.
Trata-se, aqui, do “principio de efetividade”, que
parte do pressuposto segundo o qual um ordenamento
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juridico sera valido na medida em que for eficaz em
sua totalidade, mesmo que, por vezes, uma de suas
normas, em si considerada, ndo venha a ser observada
ou aplicada num caso concreto.

A validade global do ordenamento juridico nado ¢
afetada pelo fato de que uma ou mais normas isoladas
se demonstrem ineficazes, posto que a eficacia de todo
o ordenamento juridico ¢ aferida em termos globais,
isto é, do ordenamento juridico como um todo. No
entanto, a eficacia de todo o ordenamento é também
condicao de validade de cada uma das normas que
dele fazem parte. Isto significa que a validade de uma
norma isoladamente considerada estd na dependéncia
da validade de todo o ordenamento juridico e esta, por
sua vez, depende essencialmente da validade da norma
fundamental.

Kelsen, no entanto, afirma que a eficicia ndo ¢ uma
conditio per quam, mas sim de uma conditio sine qua
non: a eficacia global de um dado ordenamento juridico
¢ uma condi¢do, mas ndo a razdo da validade das
normas que o integram; a validade, assim, ndo reside
no fato de que o ordenamento em sua totalidade seja
eficaz, mas na elabora¢ao de uma norma de acordo com
o0 processo logico-formal de produgdo e significa, em
termos conceituais, o fato de que estas normas devam
ser obedecidas ou aplicadas.

O problema em torno da eficacia de uma norma
juridica na Teoria Pura do Direito coexiste com a
defini¢do de validade, entendida como sua existéncia
especifica no ambito do Sollen e no tornar obrigatorio
um determinado comportamento humano. As
indagagoes acerca de como conciliar o comportamento
humano concreto, no mundo dos fatos, tornado
obrigatorio, com a existéncia dedntica da norma — sem
comunicac¢do com a realidade — € respondida por Kelsen
através da diferenciacdo entre as esferas do Sein e do
Sollen: ndo ha necessariamente qualquer coincidéncia
entre o comportamento prescrito por uma norma
e o comportamento efetivo que lhe seja conforme,
pois aquele primeiro nunca podera ser teoricamente
concebido como algo pertencente ao mundo do ser,
mas ao ambito do dever-ser.

Um problema essencial enfrentado por Kelsen
acerca da eficacia consiste, dessa forma, na determinagdo
da natureza desta “certa medida de conformidade”,
que permita estabelecer uma relacdo entre validade
e eficdcia sem infringir a distingdo fundamental entre
Sein e Sollen.

Por eficacia, Kelsen entende o fato de que uma
norma seja efetivamente observada ou aplicada. Assim
entendida, trata-se de uma condicdo de validade da
norma juridica — ao lado de sua propria estatui¢ao
—, de tal maneira que ndo se pode considerar norma
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juridica valida uma norma que ndo seja aplicada nem
observada durante algum tempo e que, por isso, se
torna ineficaz. No entanto, a eficacia, da maneira como
¢ concebida, ndo se identifica com a validade, vez que
deve subsistir a possibilidade de um comportamento
nao conforme a norma juridica, para que ndo se cometa
o erro metodologico de se cair numa consideragao
determinista, ou seja, daquilo que deve necessariamente
acontecer segundo uma lei natural'>.

4 A LEIINCONSTITUCIONAL NA
TEORIA PURA DO DIREITO

Como foi possivel constatar, a teoria pura do Direito
parte de alguns pressupostos epistemologicos, dentre
os quais: a) o Direito regula a sua propria criacao;
b) uma norma s6 pertence a um determinado ordena-
mento juridico se e na medida em que for produzida
de acordo com os pardmetros contidos numa norma
superior que condiciona a sua validade (= fundamento
de validade). Para Kelsen, o conflito de normas de
diferente escaldo ¢ aparente, da mesma forma que o
conflito de normas do mesmo nivel, uma vez que ¢
impossivel haver Direito contrario a Direito; se assim
nao fosse, a unidade sistematica do ordenamento
juridico restaria totalmente comprometida.

No tocante ao conceito de “lei inconstitucional”,
diz Kelsen: a afirmacdo de que uma lei valida ¢
“inconstitucional” ¢ uma contradi¢cdo nos seus pro-
prios termos, pois, uma lei s6 pode ser valida se tier
fundamento na Constituigdo. As regras constitucionais
que regulam o processo legislativo possuem a natureza
de determinagdes alternativas. A Constitui¢do contém
uma regulamentagao direta e uma regulamentacdo
indireta da legis-latio e o orgdo legislativo tem a
possibilidade de escolher entre as duas. Desse modo,
as assim denominadas “leis inconstitucionais” sao
leis que guardam conformidade com a Constitui¢ao;
entretanto, sdo anuldveis por um processo especial.
Aqui também, presente essa hipdtese, as normas
constitucionais que regulam o processo legislativo
assumem a natureza alternativa acima caracterizada,
pelo que o 6rgdo legislativo detém a possibilidade de
opg¢do entre duas vias: a determinada diretamente pela
Constituicao e a que ha de ser determinada pelo proprio
orgao legislativo. “A diferenca, contudo, estd em que
as leis criadas pela segunda via, embora sendo validas,
sdo anulaveis por um processo especial’',

Numa perspectiva sintética, esta “clausula alter-
nativa tdacita” representa, no pensamento kelseniano,
uma forma de tentar manter a unidade loégica do
sistema juridico, vale dizer, a impossibilidade de haver
contradig¢des, no que se refere a normas de diferente
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nivel hierarquico. Essa parece ser a conclusdo a que
se pode chegar diante da evolucdo de suas construgdes
teoricas sobre esse importante tema'’.

5 O CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS: SISTEMA NORTE-AMERICANO E
SISTEMA EUROPEU; A CONSTITUICAO
REPUBLICANA BRASILEIRA DE 1891

Foi de grande destaque na literatura juridica
internacional o livro de Mauro Cappelletti, no qual o
Autor intent realizar uma analise estrutural dos atuais
métodos de controle da constitucionalidade das leis'®.
O Conselho Constitucional francés, ndo obstante as
suas conformacodes institucionais hodiernas, ainda se
mostra como a Corte onde se exerce, por exceléncia, o
método politico — o controle € realizado por um o6rgao
ndo jurisdicional, antes da entrada em vigor da lei.
Outro exemplo de controle politico, no caso brasileiro,
por exemplo, ¢ o poder de veto exercido pelo Chefe do
Poder Executivo, na fase final do processo legislativo.

A caracteristica principal do método judicial, por
sua vez, consiste em ser exercido por orgdos inte-
grantes do Poder Judiciario (Juizes e Tribunais), de
modo difuso ou concentrado; o controle judicial da cons-
titucionalidade das leis ¢ exercido por 6rgaos judiciais,
que exercem fungao jurisdicional (op. cit., p. 26).

No tocante ao aspecto subjetivo, ou organico
(“Orgdos aos quais pertence o poder de controle”),
o Autor distingue, “segundo uma terminologia ja
bem conhecida”, o “sistema difuso”'® do “sistema
concentrado”. Por fim, Cappelletti alude, no interior
do método judicial de controle, a existéncia de um
sistema misto ou intermediario, onde o sistema de
controle “por via de acdo” convive com o sistema “por
via de excecdo”.

A ideia de um controle difuso jurisdicional da
constitucionalidade das leis remonta ao julgamento
do caso Marbury versus Madison, em 1803 (5 U.S. (1
CRANCH) 137 (1803). Segundo Jodo Carlos Souto?':

O voto (opinion) de John Marshall no caso
Marbury v. Madison inaugurou, no limiar do
século XIX, o controle judicial (judicial review)
de constitucionalidade das leis, estabelecendo
um sistema que viria a ser reproduzido na grande
maioria das democracias ocidentais. A relevancia
desse julgado pode ser mensurada na assertiva de
Craig R. Ducat, de que ‘provavelmente ndo ha
livro de pratica de direito constitucional que nao
inicie mencionando Marbury vs. Madison’, (‘there
is scarcely a casebook on constitucional Law that
does not begin with Marbury vs. Madison”).
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No Brasil, apos a queda da monarquia, era natural
a extingdo do Poder Moderador. Nesse momento,
teve inicio a cria¢do ¢ a organizagdo constitucional da
Justi¢a Federal, com a principal missao de tornar eficaz,
na realidade politica e juridica da nascente Republica
Federativa, o novo modelo constitucional. Instituir-se
um sistema judicial de controle da constitucionalidade
das leis era a técnica mais adequada para alcancgar essa
finalidade:

O legislador brasileiro, inspirado na licdo do
direito publico americano, implantou no Pais
o controle posterior da constitucionalidade por
orgdo jurisdicional. Fé-lo, contudo, consagrando o
principio no proprio texto da Lei Maior, quando, na
América do Norte, a ideia surgiu, tomou forma e
cristalizou-se por via da jurisprudéncia®.

Essa influéncia norte-americana fica ainda mais
visivel quando analisada a Exposicdo de Motivos do
Decreto 848, de 11.10.1890, que instituiu a Justica Fe-
deral, apresentada pelo entdo Ministro Campos Salles:

Mas, o que principalmente deve caracterisar a
necessidade da immediata organizacdo da Justica
Federal ¢ o papel de alta preponderancia que ella se
destina a representar, como orgdo de um poder, no
corpo social. Nao se trata de tribuanes ordinarios de
justica, com uma jurisdic¢@o pura e simplesmente
restricta a applicagdo das leis nas multiplas relagdes
do direito privado. A magistratura que agora se
instala no paiz, gracas ao regimen republicano,
ndo ¢ um instrumento cego ou mero interprete na
execucdo dos actos do poder legislativo. Antes
de applicar a lei cabe-lhe o direito de exame,
podendo dar-lhe ou recusar-lhe sanccdo, si ella lhe
parecer conforme ou contraria a lei organica” (CJF
— Conselho da Justica Federal. Justica Federal —
Legislacdo. Brasilia: CJF, 1993)%.

Rui Barbosa, de fundamental presenca na ela-
boracdo da primeira Constitui¢do Republicana, teceu
as seguintes consideracoes:

Nos, os fundadores da Constitui¢do, ndo queriamos
que a liberdade individual pudesse ser diminuida
pela forca, nem mesmo pela lei. E por isso fizemos
deste tribunal o sacrario da constituicdo, demos-lhe
a guarda da sua hermeneutica, puzemol-o como um
veto permanente aos sophismas opressores da razao
de estado, resuminos-lhe a func¢ao especifica nesta
ideia. Se ella vos penetrar, e apoderar-se de vos,
se for, como nos concebiamos, como os Estados
Unidos conseguiram, o principio animante deste
tribunal, a revolugdo republicana estara salva. Se,
pelo contrario, se coagular, morta, no texto, como o
sangue de um cadaver, a constituigdo de 1891 estara
perdida?*,
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Destaque-se, também, a classica passagem de Joao
Barbalho?>:

Em rigor nem fora necessario texto formal e
explicito, attribuindo & magistratura o poder, ou
antes o dever (como o consideram os comentadores)
de deixar de apllicar leis inconstitucionais e de
declarar inefficientes ¢ invalidos actos officiaes
illegaes. Esta isso implicitamente comprehendido
no poder de julgar, que ndo pdde ser exercido com
esquecimento ¢ preteri¢do da Constituicdo, fonte
de autoridade judicial ¢ lei suprema, ndo para os
cidaddos somente, mas tambem para os proprios
poderes publicos. Como noticia o autor: ‘Nos
Estados-Unidos norte-americanos, a Constitui¢do
federal ndo consagrou em disposi¢do expressa
esta attribui¢do. E* mui conhecida e muitas vezes
citada a anedocta, referida por Bryce (The American
Commonwealth, 1, p. 246), do inglez que, vindo
a saber que a justica americana tinha poder de
annular as leis inconstitucionais, folheou em véo
a Constitui¢do, durante dous dias, procurando a
disposicdo onde isso se consagrava. Tal poder
se infere do art. 3, secgdo 2% ‘O poder judiciario
extender-se-4 a todos as causas, de direito e
equidade, que nascerem d’esta Constitui¢ao ou das
leis dos Estados Unidos’, Nossa Constitui¢do o
contém no art. 60, a).

Marcelo Rebelo de Souza e José de Melo Ale-
xandrino?¢, nos “Comentarios a Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa, resumem a relacdo entre sistemas
e métodos de controle da constitucionalidade das
leis: “[...] o sistema portugués de fiscalizagdo da
constitucionalidade ¢é, desde 1982, integralmente
jurisdicional, misto de difuso (na linha norte-
americana, importada em 1911, via Constitui¢do
brasileira de 1891) e de concentrado (na linha
Kelseniana austriaca ou europeia-continental)”. Cabe
ao Tribunal Constitucional o exclusivo da fiscalizagao
abstracta repressiva ou sucessiva, a suprema decisdo,
em recurso sobre a fiscalizacdo concreta (também
repressiva ou sucessiva) e ainda a muito especifica
fiscalizagdo abstracta preventiva.

Com a adog¢dao do modelo norte-americano?’, o
pensamento constitucional brasileiro adotou, na pratica
do controle da constitucionalidade das leis, o que se
convencionou chamar de a “doutrina da nulidade
da lei inconstitucional”. Para tanto, ¢ importante conhe-
cer o que ¢ de essencial na decisdo proferida por
John Marshall em 1803 (Marbury vs. Madison—5 U.S.
1371803):

Ou havemos de admittir que a Constituigdo annulla
qualquer medida legislativa, que a contrarie,
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ou annuir em que a legislatura possa alterar
por medidas ordinarias a Constituicdo. Ndo ha
contestar o dilema. Entre as duas alternativas nao
se descobre meio termo. Ou a Constitui¢do é uma
lei superior, soberana, irre-formavel por meios
comuns; ou se nivela com actos de legisla¢do usual,
e, como estes, ¢ reformavel ao sabor da legisla-
tura. Si a primeira proposi¢ao ¢ verdadeira, entdo
o acto legislativo, contrario 4 Constituicdo, ndo
sera lei; si ¢ verdadeira a segunda, entdo as Cons-
tituigdes escriptas sdo absurdos esforgos do
povo, por limitar um poder de sua natureza
illimitavel. Ora, com certeza, todos os que tém
formulado Constituigdes escriptas, sempre o
fizeram com o in-tuito de assentar a lei funda-
mental ¢ suprema da nagdo; e, conseguintemente,
a theoria de taes governos deve ser que qualquer
acto da legislatura, offensivo da Constituigdo, ¢
nullo??,

O mesmo Rui, em escolio a passagem de Marshall,
expoe: “Toda medida legislativa, ou executiva, que
desrespeitar preceitos constitucionais, é, de sua
esséncia, nula. Atos nulos da legislatura ndo podem
conferir poderes validos ao executivo”™. As mesmas
ideias manifestou Jodo Barbalho Uchda Cavalcanti:
cabe ao Poder Judiciario aplicar a lei ao caso concreto
que lhe é submetido, “... mas o acto contrario a
Constitui¢do ndo ¢ lei, e a justica ndo lhe deve dar
efficacia e valor contra a lei suprema’!.

A doutrina da nulidade da lei inconstitucio-
nal acompanhou, desde o inicio, os julgados do
Supremo Tribunal Federal, valendo citar como
exemplo: “Atos inconstitucionais sdo, por isso
mesmo, nulos e destituidos, em consequéncia, de
qualquer carga de eficacia juridica. A declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei alcanca, inclusive,
os atos pretéritos com base nela praticados, eis
que o reconhecimento desse supremo vicio juridico,
que inquina de total nulidade os atos emanados do
poder publico, desampara as situa¢des constituidas
sob sua égide e inibe — ante a sua inaptiddo para
produzir efeitos juridicos validos — a possibilidade
de invoca¢do de qualquer direito”?. Entretan-
to, a preferéncia pela nulidade absoluta do ato
normativo inconstitucional cedeu lugar, em alguns
casos, a for¢ca do principio da seguranca juridica
e da necessidade de estabilizacdo das relagdes
juridicas, na tutela do ato juridico perfeito e da
coisa julgada. Com a entrada em vigor da Lei Fe-
deral 9.868, de 1999, pode-se afirmar que, nem
sempre, a declaragdo, in abstracto, da inconsti-
tucionalidade de lei ou ato normativo, possui efeito
retroativo.
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6 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO
PENSAMENTO DE HANS KELSEN;
O DEBATE COM CARL SCHMITT SOBRE
O GUARDIAO DA CONSTITUICAO

A jurisdigdo constitucional, como 6rgdo estatal, é
criada para conhecer especifica e exclusivamente do
contencioso constitucional®. A Constitui¢do &, per se,
anorma a ser interpretada e concretizada. A finalidade
do exercicio da jurisdicdo constitucional ¢ a tutela
objetiva da ordem juridica, preservando a supremacia
constitucional, a harmonia, a coeréncia e a unidade
do sistema juridico**. A jurisdi¢do constitucional nédo
se insere no modelo constitucional das institui¢des
judiciarias que compdem ordinariamente o Poder
Judiciario; ao contrario, delas é independente, tanto
quanto o ¢ dos demais poderes publicos®. Boris
Mirkine-Guetzévitch, referindo-se ao processo de
“racionalizacdo do poder” e de “juridicizacdo da
vida coletiva”, saudou o aparecimento de uma nova
e importante instituicdo desse processo, que toma
conta da Europa de Entre-Guerras: a jurisdi¢do cons-
titucional®.

A Constitui¢do austriaca de ’20 inaugurou
o sistema de fiscalizagdo abstrata e concentrada
da constitucionalidade das leis, entregue a com-
peténcia exclusiva da Alta Corte Constitucional
(Verfassungsgerichtshof), gragas ao trabalho de
Hans Kelsen na elaboragdo do texto constitucional,
notadamente na estrutura do modelo de Estado
Federal para a Austria e das competéncias da Corte.
Desnecessario destacar que o sistema austriaco de
fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das leis
resulta sistematicamente dos elementos colhidos nas
concepgoes de democracia, na teoria do Direito e na
teoria do Estado do criador da Teoria Pura do Direito™’.

Entretanto, foi apenas na década de *30, de Século
passado, que Hans Kelsen foi levado a grandes
debates, na Alemanha de Weimar, sobre a esséncia
e o desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional, e
sobre a quem (e porque) deveria ser entregue a guarda
da Constitui¢do; notadamente no famoso debate
que travou com Carl Schmitt e com as ideias postas
no livro “O Guardido da Constituicao” (Der Hiiter
der Verfassung, 1* edicdo de 1931). Os conceitos de
guarda e defesa da Constituigdo, no sentido em que
ele a concebe, ja haviam sido por ele tratados em trés
escritos anteriores: Die Diktatur des Reichsprdsidenten
nach Artikel 48 der Weimarer Verfassung (1924); Das
Reichsgericht als Hiiter der Verfassung (1929) e um
artigo do mesmo nome, Der Hiiter der Verfassung, este
utimo publicado nos Archiv des offentlichen Rechts,
v. XVI, 1931, p. 161-237)38.
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Ha de se destacar, outrossim, o contexto politico
em que esses debates foram realizados. A Constituicao
de Weimar (1919) foi o resultado de um amplo
compromisso entre as forcas politicas do seu tempo
(social-democracia/SPD, liberalismo democratico/
DDP e o catolicismo social/Zentrum). Marxismo,
socialismo, comunismo, ideias republicanas e liberais
e, por fim, a tentagdo de um sistema politico autoritario
que resgatasse, do timulo de Versalhes, o orgulho
da Nacao alema, eram as sombras que rodeavam a
tessitura do debate politico da época.

Na auséncia de um consenso politico em
torno da estrutura daquele Estado, a ideia daquela
Constitui¢ao nao se fez realidade. Segundo Gilberto
Bercovici, “a alternativa totalitaria ndo era a unica
e a responsabilidade das elites politicas alemas ¢
justamente a de ter optado por esta via, em detrimento
de outras também igualmente possiveis”. A partir de
1933, a tessitura normativa da Constitui¢ao de Weimar
seria gradativamente substituida pelo Fiihrerprinzip,
muito embora a sua forma juridica restasse mantida.
De um sistema democratico, Weimar foi lancada na
armadilha do autoritarismo sedutor para, depois,
prostrar-se frente ao totalitarismo nacional-socialista®.

Para Schmitt, o grande perigo do sistema
parlamentar era a democracia de massas. Ao mesmo
tempo, os juizes alemaes, que, desde 1925, por decisdo
histérica do Reichsgericht, queriam chamar para si a
prerrogativa de controle da constitucionalidade nos
mesmos moldes do sistema americano (“richterliches
Priifungsrecht”), ndo tinham uma nocdo clara do
que significava “Constituicdo” em sentido positivo
(Verfassung), lei constitucional (Verfassungsgesetz)
e “litigio constitucional” (innerpolitischen
Verfassungsstreit). Sendo assim, nem o Parlamento,
nem a “aristocracia de Toga”, que compunha o Tribunal
Estatal do Reich alemao, tinham legitimidade para
garantir a seguranga, a homogeneidade e a unidade
politica do Povo e do Estado alemaes, nem — por isso
mesmo — para exercer a defesa da Constitui¢ao®.

Apenas o Presidente do Reich, aclamado e eleito
pelo povo alemao e com o poder que lhe outorgava o art.
48 da Constituigdo de Weimar, podia ser o Defensor da
Constituicdo. Somente ele, Chefe do Poder Executivo,
encarnava a homogeneidade dos interesses do Povo
que havia tomado a decisdo fundamental sobre o0 modo
de convivéncia politica e materializava o amalgama
entre Povo e Estado (Nesse ponto, recebe de Kelsen
a critica sobre defender uma concepg¢ao jusnaturalista
de Constitui¢ao). Tudo isso lhe garantia ser e estar
livre de todos os vicios e do pluralismo de interesses
que dominavam o Parlamento decadente e, a0 mesmo
tempo, independéncia de todos os 6rgdos estatais, o que
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lhe outorgava ampla capacidade de decis@o e de mando
nas situac¢des extremas, vem a ser, no estado de excegao.

No caso do sistema kelseniano, diz Schmitt, o que
pode dele verdadeiramente extrair sao metaforas e
fantasias. Na Alemanha de Weimar, o que os tribunais
judiciarios poderiam fazer era, Uinica e simplesmente,
julgar a validade das leis segundo a lei constitucional;
jamais defender verdadeiramente a Constituicao
alema. O controle jurisdicional da constitucionalidade
induz diretamente, como assim o mostra o exemplo
americano, a formacdo de um Estado Judicialista
(Justizstaat), que submete toda a vida publica e politica
a controle. A fiscalizagdo da constitucionalidade, para o
Autor, apenas contribui para um respeito institucional
a Constituigdo, mas jamais se destina a sua defesa. No
caso americano, a atividade da Suprema Corte € o tipo
de Justizstaat que dela decorre, tem como consequéncia
imediata ndo a “judicializagdo da politica”, mas a
“politizacao da justica™!.

A Garantia jurisdicional da Constitui¢do, assim foi
o titulo de um escrito de Kelsen, publicado em Paris
no ano de 1928. Publicado no idioma francés*?, esse
artigo antecipou os temas essenciais do texto onde
ele refuta e combate as ideias de Schmitt, publicado
no periodico republicano berlinense Die Justiz (Wer
soll der Hiiter der Verfassung sein? Berlin: Dr. Walter
Rotschild, 1930-1931, v. VI, p. 576-628). Nesse texto,
encontram-se magistralmente articulados todos os
argumentos politicos e juridicos sobre a necessidade e a
legitimidade do Tribunal Constitucional como o 6rgao
mais adequado para exercer a guarda da Constitui¢ao
e do sistema juridico que ela cria.

Garantindo a supremacia constitucional, o Tribunal
Constitucional, verdadeiro Guardido da Constituicdo,
assegurava a regularidade do Estado de Direito e do
sistema democratico, a ideia e a forma politicas do
Estado federal austriaco e, ndo menos importante,
a tutela dos direitos fundamentais previstos na
Constituigdo Politica da Austria (1920).

O Presidente do Reich nao deveria defender a
Constitui¢do. Considera-lo um pouvoir neutre diante
de todos os demais 6rgdos, como assim o faz Schmitt,
ndo elimina o conflito de interesses, seja no ambito dos
partidos politicos, seja no campo das lutas de classes
por maior inclus@o social. Diz Kelsen: ao adotar essa
postura, Schmitt traz de volta para o Século XX os
principios tipicos do constitucionalismo monarquico.
Ao mesmo tempo, considere-se que o Chefe do Poder
Executivo ¢ eleito, procedimento este que, nao obstante
seu carater democratico, ainda assim se desenrola na
arena em que atuam os partidos politicos. Nao teria,
em suma, a neutralidade e imparcialidade necessarias
a quem possui a missao de defender a Constituicao.
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Ao Parlamento, também ndo se poderia confiar
esse encargo. Orgdo constituido, ndo teria legitimidade
para o controle da constitucionalidade, justamente
porque tem interesse direto na manutencao das leis em
relacdo as quais seria convocado a julgar e revisar; a
rigor, atuaria como potencial infrator da Constitui¢ao
que deve defender. Também ndo possui, portanto,
legitimidade e neutralidade para esse oficio, uma vez
que ndo ¢ uma institui¢do independente das pressdes
politicas e dos clamores sociais. Nesse particular,
observe-se que Georg Jellinek ja suscitara a questdo
de ser muito provavel que, estando em vigor uma
Constitui¢do rigida, o Parlamento possa vir a viola-la. A
defesa da Constitui¢ao, pelo Parlamento, seria, quando
muito, uma obrigacdo de natureza moral, mas, nunca,
uma garantia verdadeiramente juridica, onde houvesse
a previsdo de sancdes em desfavor das violacdes a
Constitui¢do. Tais violagdes indevidas s6 poderiam vir
a ser apuradas e sancionadas por um 6rgdo externo e
independente dos poderes estatais existentes*’.

A Constituigdo ocupa o topo do sistema piramidal
e hierarquico de relacdes intrasistematicas entre as
normas que integram o ordenamento juridico. E o
fundamento primeiro e Gltimo de validade de todas as
leis, decretos, portarias e sentencas (Stufenbaulehre)*.
O Tribunal Constitucional, a exemplo dos demais
juizes e tribunais ordindrios, também aplica e cria
direito. Entretanto, ndo produz normas individuais,
funcdo especifica destes ultimos. Ao contrario, aplica
a Constitui¢@o ao fato do processo legislativo, ao fato
da produgdo da norma geral e abstrata em violacao as
regras constitucionais que disciplinam o respectivo
procedimento. Ao declarar a inconstitucionalidade da
lei, a Corte ndo cria direito; ela expulsa a norma geral do
sistema; ela opde, ao fato da producdo da norma geral
inconstitucional, o ato que lhe ¢ precisamente oposto,
excluindo-a do sistema de direito positivo. Assim
agindo, exerce a fungdo de “legislador negativo”.

Por ocasidao dos debates weimarianos, Kelsen
ja havia definido as estruturas essenciais acerca da
jurisdi¢@o constitucional. Em sua Autobiografia, tece
0 seguinte comentario:

Minha tendéncia propria era codificar do modo
mais irrepreensivel possivel, do ponto de vista da
técnica juridica, os principios politicos que me eram
dados e construir, assim, garantias eficazes paa a
constitucionalidade da atividade estatal. Considerei
como o nucleo juridico da Constituicdoa sec¢do
sobre as garantias constitucionais e administrativas.
[...] A Corte Imperial foi transformada em uma
verdadeira Corte Constitucional — a primeira desse
tipo na Historia do direito constitucional. Até entdo,
nenhuma corte havia recebido competéncia para

Direito & Justica, Porto Alegre, v. 40, n. 1, p. 46-64, jan./jun. 2014

Diniz, M. A.V.

revogar leis por motivo de inconstitucionalidade
com efeito geral e ndo restrito ao caso particular*>#.

A teoria kelseniana do controle abstrato de
normas tem como pressuposto fundamental a ideia
de supremacia formal e material da Constituicao, que
estatui um modelo federativo de Estado, a ser garantida
por um o6rgao independente e neutro em relagdo aos
demais poderes estatais; 6rgdo esse que, no exercicio
de sua judicatura, venha a solucionar as antinomias
do sistema juridico e as contradi¢des inerentes ao
pluralismo democratico. O Guardido da Constitui¢ao,
portanto, ¢ um 6rgao constitucional cuja fungdo ¢, como
o proprio nome indica, defender a Constitui¢ao contra
as suas violagdes; considerando que a Constitui¢ao
¢ norma juridica, s6 pode ser violada por quem, a
principio, deve cumpri-la. Uma democracia sem
constituicdo e sem controle da constitucionalidade das
leis ndo pode perdurar, pois ndo ha como se instaurar a
“paz politica” no ambito interno do Estado.

Para Kelsen, as ideias de Schmitt partem da cons-
tru¢do equivocada dos conceitos juridicos e politicos
e de uma contradicdo fundamental: a confusdo entre
conceitos de teoria do direito (o conceito de jurisdigao)
e de politica juridica (qual a melhor forma de organizar
a defesa da Constituicdo e o sistema de controle da
constitucionalidade). Schmitt parte de um conceito
juridico pressuposto e deduz equivocadamente um
conceito juridico idealizado.

Hodiernamente, admite-se que as varias polémicas
entre Schmitt e Kelsen, que tiveram inicio, ainda que
de forma incipiente, nos anos 10 do Século passado,
radicam nas respectivas concep¢des de poder, Estado
e Direito e nas posturas autocratica, de Schmitt e
democratica, de Kelsen. Cada qual havia construido
um conceito unico de Constituicdo ¢, com base nesse
conceito, havia concebido como se deveria estruturar a
respectiva guarda e defesa*’. A esse respeito, vale citar
Gilberto Bercovici*:

Apesar disto, as colocacdes de Schmitt, especialmente
no livro Der Hiiter der Verfassung, tém o mérito de
chamar a atencdo para a grande questdo, até hoje,
nao resolvida, do controle de constitucionalidade
e da “guarda” da Constitui¢ao: as relagdes entre a
defesa da Constituigdo e o sistema democratico.
No fundo, tanto faz se o Guardido da Constituicao
¢ um Tribunal Constitucional, o Presidente da
Republica ou o Parlamento. O problema surge,
segundo Pablo Lucas Verdu, quando os 6rgdos de
controle de constitucionalidade ndo se limitam mais
a defender e a interpretar, como instancia maxima, a
Constitui¢ao, mas passam a assenhorear-se dela, ou,
nas suas palavras: “ndo se reduzem a ser o Hiiter da
Constitui¢do, mas pretendem-se o Herr da mesma”).
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Com o fim da Segunda Grande Guerra Mundial e,
uma vez derrotados os sistemas totalitarios europeus,
estas ideias voltaram a ter plena difusdo na Europa,
a qual presenciou o surgimento de varias Cortes
Constitucionais: Italia (1947), Alemanha (1949),
Espanha (1978) e Portugal (1983)*. Destaque-se:
ainda hoje ecoam as palavras, quase proféticas, de
Kelsen: “nao é possivel, obviamente, propor ou adotar
uma solucdo uniforme para todas as Constituigdes,
atuais ou futuras; os respectivos sistemas de jurisdi¢ao
constitucional deverao adaptar-se as condi¢des e
particularidades de cada uma delas™.

7 HANS KELSEN E A PROPOSTA DE
CRIACAO DE UMA CORTE
CONSTITUCIONAL NA CONSTITUINTE
BRASILEIRA (1933-1934)

A primerira Constitui¢do republicana brasileira
(1891), como ja destacado, aboliu as estruturas politico-
juridicas fundamentais da monarquia e incorporou
varios principios estatuido pelo direito politico norte-
americano, especialmente a adocdo do federalismo
como forma de Estado, do presidencialismo como
sistema de governo, o sistema bicameral de repre-
sentacdo parlamentar e controle jurisdictional da
constitucionalidade das leis, com a palavra final de uma
Corte Suprema, o Supremo Tribunal Federal.

Segundo Paulo Bonavides e Paes de Andrade
a atuacdo de Rui Barbosa foi preponderante, aper-
feicoando o projeto, tanto na redagdo, quanto no seu
conteudo’!. Observa, a proposito, Nelson Saldanha:
coube a Campos Sales uma formulacdo mais completa
— ou pelo menos mais adequada a realidade que se
experienciava — do regime presidencialista: um poder
pessoal, porém responsavel e sujeito ao “contrapeso”
dos outros poderes da Republica. O liberalismo
de Rui, entretanto, foi forjado dentro das linhas da
melhor publicistica do Século XIX, reconhecia; o
reconhecimento da reptblica, do presidencialismo, do
federalism, e das ideias de supremacia constitucional
ndo o impediram de reconhecer a diferenca entre os
problemas norte-americanos e brasileiros no momento
de estruturar as respectivas federagdes>2.

O movimento de 03 de outubro de 1930 eclodira
em resposta ao desgaste e a incapacidade do texto
constitucional de 1891 de ordenar a dindmica politica
brasileira. A ideia de atraso, apds o movimento
nacional de modernizagdo, parecia suplicar pela
construcdo de um novo Pais, em todos os segmentos. A
proposta liberal-conseradora de transformacao radical,
nacionalista e modernizadora, trazida por Getulio
Vargas e por seu grupo, derrotaria o patrimonialismo
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coronelista, as oligarquias e a burocracia dominantesno
Brasil até a crise mundial de 1929.

Em 11 de novembro de 1930, a ordem constitucio-
nal de 1891 chegou ao fim, abolida pelo Governo
Provisorio criado pela Revolugao liderada por Getulio
Vargas. A carta constitucional ndo tinha normatividade
e eficacia suficientes para ordenar, de forma adequada,
o processo politico da Primeira Republica:

Outubro de 1930 marcou o fim de uma Republica
ao mesmo tempo em que fechou um capitulo de
nossa historia federativa e republicana. Foi 30,
sem duvida, ano de grande comogdes patriodticas,
de esperangas civicas, de confian¢a no futuro. O
Estado Liberal da versao classica — durante mais
de um século a ideia-for¢a das nossas institui¢des
— chegava ao fim, depois de haver atravessado
dois regimes: de um Império e uma Republica. O
Pais acordava entdo para as mudangas do século.
A ditadura do Governo Provisorio, em algumas
matérias politicas e sociais, entrava com a mesma
forca, o mesmo impeto, a mesma energia dos
republicanos de ‘89, quando instauraram a Primeira
Republica e cuidaram de varrer, em vinte e quatro
horas, por decreto-lei, todas as instituigdes basicas
do Império. Era a aurora do Estado Social [...]%.

Encerrado o periodo do Governo Provisorio,
0 ano de 1934 testemunharia a entrada em vigor da
segunda Constitui¢do republicana brasileira, primeira
“constituicao social” do Pais. Cezar Saldanha Souza
Jr. afirma, a proposito: a Constituicdo de 1934, apesar
de efémera, foi a mais criativa das constitui¢des
republicanas. Acrescenta: trés tradicdes politicas dado
suporte a Constituicdo de 1934: (¢) a tradigdo liberal
classica; (b) o constitucionalismo social (Constitui¢ao
de Weimar e Constituigdo espanhola [1931], v.g.) e
(c¢) o corporativismo autoritario (Constitui¢cao portu-
guesa [1933])>.

E interessante destacar: consolidada a vitoria, a partir
de 1930 e tendo em vista os propositos reformadores
do grupo varguista, tem-se que a realidade do Estado
nacional brasileiro foi construida a partir de uma ideia
fundamental: a proeminéncia do Poder Executivo no
sistema de reparti¢do constitucional de competéncias
e fungoes. Objetivamente: os anos de 1933-1934, época
da assembleia constituinte (instalada em 15.11.1933),
consolidaram a constitucionalizagdo das decisdes
tomadas pelo Governo Provisério de Gettlio Vargas:

No Brasil, a constru¢do do Estado nacional se da,
essencialmente, no ambito do poder executivo, com
maior énfase a partir de 1930. Foi neste periodo,
inclusive, que ocorreu a primeira e Unica reforma
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verdadeira do Estado no Brasil, que resultou na
profissionalizagdo da administragdo publica com a
criacdo do DASP (Departamento Administrativo do
Servigo Publico). No entanto, nenhuma de nossas
constituigdes sociais ¢ democraticas do periodo
(1934 ¢ 1946) tinha um projeto deste Estado que se
estava estruturando. Na realidade, o que ocorre em
1934, fundamentalmente, é a constitucionaliza¢do
das medidas tomadas pelo Governo Provisorio
de Getulio Vargas. Ou seja, uma sistematiza¢ao
constitucional do que ja havia sido regulado pelo
Poder Executivo revolucionario [...]. A Constitui¢ao
de 1946 herda o Estado construido a partir de
1930)%.

A terceira Constitui¢do do Brasil, promulgada
em 16 de julho de 1934, entrou em vigor ao mesmo
tempo em que o mundo dos vivos retratava a imediata
necessidade de reformulacdo da Sociedade e do Estado
brasileiros, diante dos novos processos econdmicos ¢
demandas sociais que, per se, sepultaram os postulados
liberais do século anterior e a inércia do Poder Publico.

Em 1934, eis a realidade da época: o absenteismo
estatal, tipico do liberalismo econémico e politico do
século XIX, ndo mais encontrava apoio na Sociedade
p06s-1929. O momento exigia maior presenca do
Estado para, pelo menos, minimizar as desigualdades
sociais causadas pelos excessos da aparente autonomia
privada. As solugoes, politicas e juridicas, que vinham
do Meéxico e da Alemanha, se fizeram ouvir no
Brasil. O Governo Vargas, a partir de 1934, alterou
profundamente as institui¢des constitucionais. O poder
viu-se centralizado no Governo Central, ainda que,
aparentemente, estivesse mantido o sistema federativo.

No que toca ao Poder Judiciario, a Constituinte
deu continuidade ao recurso extraordinario como
instrumento de controle da supremacia da Constitui¢do
Federal e do Direito federal; ao mesmo tempo,
introduziu a representacao para autorizar a intervengao
da Unido nos Estados e assegurar a observancia dos
“principios constitucionais sensiveis”. Desde entdo,
tem inicio a histéria do “sistema hibrido” de controle
da constitucionalidade das leis, modelo até hoje vigente
no Brasil, com as técnicas de fiscalizagdo introduzidas
com as Emendas Constitucionais Federais n. 03 e
n. 45, bem como através das Leis Federais 9.868/99 e
9.882/99.

Os Constituintes de 1933/1934, diz Ana Valderez
Alencar (op. cit., p. 234), entenderam de modificar
o sistema entdo vigente de fiscalizacdo da cons-
titucionalidade das leis, no sentido de que ... uma vez
declarada a inconstitucionalidade da norma, os efeitos
da declaragcdo ndo se cingissem ao caso particular,
mas aproveitassem a todos”. A questdo seria: qual a
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melhor técnica legislativa para fazé-lo. O problema
suscitou a atencdo de varios deputados constituintes;
dentre eles, Godofredo Vianna, Nilo Alvarenga, Vitor
Russomano, Arruda Falcao, Cardoso de Melo Neto,
Agamennon Magalhaes, Cunha Melo, Prado Kelly e
Levi Carneiro.

O deputado Godofredo Vianna iniciou o debate.
O sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade das
leis, na futura constitui¢do, ndo podia ir na contra mao
das modernas constituigdes, exemplarmente analisadas
por Mirkine-Guetzévich e Pontes de Miranda. O
anteprojeto continua na tradi¢do precedente, a saber,
“apesar de ser declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, a lei continua de pé, ao contrario do
que se passa no sistema austriaco”; “[...] ndo parece
que devemos manter essa situacdo”. A sua proposta:
sempre que o STF declarasse, em mais de um julgado,
a inconstitucionalidade da lei, esta seria, ipso facto,
considerada inexistente, cabendo ao Procurador Geral
da Repulica mandar publicar essa decisdo no 6rgao
oficial da Unido e do Estado, para que esse acorddo
tivesse eficacia erga omnes nos prazos estabelecidos
pela lei civil’.

Gilmar Ferreira Mendes chama a atengdo para
o argumento, apresentado pelo deputado Nilo
Alvarenga, a favor da institui¢do de uma Corte de
Justica Constitucional no Brasil, inspirada no modelo
austriaco®’. Ao fundamentar a sua proposi¢do, o
constituinte referiu-se diretamente ao comunicado
de Hans Kelsen (publicado na Revista da Associagao
Alema de Professores de Direito Publico) sobre a
esséncia ¢ o desenvolvimento da jurisdigdo estatal’®,
Expoe, ainda, Mendes, as principais razoes e argu-
mentos de Nilo Alvarenga em favor da necessidade
concreta de instituir-se, no Brasil de ’34, um sistema
Jjurisdicional de controle direto (diga-se, hoje, abstrato)
da constitucionalidade das leis, como instrumento de
racionalizagdo da ordem juridica, de efetiva tutela
dos direitos fundamentais ¢ de presteza na presta¢do
Jjurisdicional®. Confira-se, também, neste particular, a
contribuicdo de Paulo S. Peixoto Maia:

Logo em 1934, Kelsen confecciona parecer em
que fundamenta uma competéncia constitucional
ilimitada para a Assembleia Constituinte de 1933-
1934, instaurada apds a Revolucao de 1930. No
decorrer da mesma constituinte, em 20 de dezembro
de 1933, o deputado federal Nilo Alvarenga
apresenta projeto de lei que propde a criacdo de
uma Corte Constitucional, que examinaria com
exclusividade as questdes constitucionais. Ao
deixar claro que suas consideragdes se esteiravam
na exposi¢do realizada por Kelsen, em 1928,
em Paris, o deputado argumentou que uma
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jurisdi¢do constitucional concentrada ¢ muito
melhor que o modelo norte-americano, em que
¢ “imperfeito e incompleto” porquanto estende a
todos os juizes a possibilidade realizar controle de
constitucionalidade. Isso ndo era gratuito. Como se
sabe, o Brasil, desde 1892, conhece uma pratica de
controle de constitucionalidade difuso, a imagem
e semelhanga da judicial review norte-americana,
gragas a histdrica atuacdo de Rui Barbosa quando
do julgamento do habeas corpus de 23.4.1892, em
favor dos Generais e Almirantes que se rebelaram
contra o Marechal Floriano Peixoto. Assim, ¢
possivel perceber que na proposta de Nilo Alvarenga
ndo ¢ bem o controle de constitucionalidade dos
Estados Unidos que ¢ considerado incompleto e
imperfeito, mas sim o do Brasil e a solugdo seria as
recomendagdes kelsenianas. Nasce historicamente,
ai, o argumento de que somente com uma
centralizagdo do controle de constitucionalidade é
que seria alcangada a assim-chamada “seguranga
juridica”. Um argumento que encontrou na limpa
biografia de Kelsen uma forte aliada. Afinal, era
um autor cuja teoria sistematizou uma Corte
Constitucional como guardido da Constituicdo, e
ndo um Presidente com poderes ditatoriais (como
queria Schmitt). Um autor que era convicto defensor
da democracia, que nao estabeleceu qualquer sorte
de relacionamento com os autoritarismos do entre-
guerras (como o fez Schmitt), até porque a sua
ascendéncia judaica o impossibilitaria®.

O deputado Prado Kelly, de modo semelhante,
a proposta de Nilo Alvarenga, buscava trazer para
o direito publico brasileiro o debate europeu no
tocante a questdo do controle abstrato de normas.°!
Prado Kelly ndo se aproximava da ideia de criar-
se uma Corte de Justica Constitucional. Entretanto,
delegava ao “Conselho Federal” (igualmente em
debate), a atribuicao de fazé-lo diretamente ou entdo a
competéncia para a “extensdo erga omnes dos arestos
langados pela Suprema Corte, nas espécies sujeitas a
seu julgamento™?,

O deputado Levi Carneiro manifestou posicdo
contraria a introducdo do controle abstrato de normas
durante a Constituinte de 1933-1934. Para ele, deveria o
sistema de controle difuso, inaugurado em 1891: o STF,
no caso concreto, decretaria a inconstitucionalidade da
lei, mantendo-se os efeitos dessa decisao em relacdo as
partes em litigio e nos limites da respectiva demanda:

Nao aderimos a sugestdo, supondo que as nossas
condi¢des nao a recomendam. Acreditamos, com o
Sr. Pontes de Miranda, que a cria¢do de tribunais
dessa espécie, adstritos unicamente a questoes
constitucionais, ndo é mesmo recomendavel |...]
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A Corte proposta, anulando, com a maior rapidez,
as leis e atos inconstitucionais, revogando-os
para todos os efeitos, e constituida por nove
juizes nomeados por trés anos, absorveria parte
relevantissimadas fungoes do Supremo Tribunal
Federal, diminuindo-o e se tornaria provavelmente
um orgdo politico. As suas decisdes ndo se ateriam
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a apreciagdo juridica, e legal, que ¢, alias, a
propria justificativa do pronunciamento judicial da
inconstitucionalidade das leis®.

Destaquei, nas palavras de Lei Carneiro, a
referéncia expressa a Pontes de Miranda. A ideia que
presidiu a elaboragdo deste trabalho gira em torno desse
dialogo nado travado diretamente entre Hans Kelsen
e Pontes de Miranda, mas que foi decisivo, a meu
ver, na consolidagdo do sistema judicial de controle
da constitucionalidade das leis em 1934, entregue a
jurisdi¢do da Corte Suprema do Pais, 6rgdo de ctipula
do Poder Judiciario brasileiro.

A partir de 1932, Pontes de Miranda comega a
publicar os seus primeiros escritos sobre filosofia
politica, teoria do poder, direito do Estado e teoria da
Constituigdo. A edicdo dos “Fundamentos actuaes do
direito constitucional” (RJ: Empresa de Publicacdes
Technicas, 1932) marca, de forma indelével, a presenca
do jusfilésofo alagoano no direito politico brasileiro,
precisamente no ano que antecedeu a instalagdo da
Constituinte de ’33.

Por essa época, at¢ mesmo como resultado de seus
escritos anteriores, o Autor reconhecia o fim do modelo
absenteista de Estado. O Estado brasileiro precisava,
na nova ordem social, politica e juridica que se
consolidava, de fins delimitados e precisos, adequados
a realidade social; deveria também olhar para a
gravidade da questdo social. Um Estado abstinente
seria um Estado sem fins, o que mostra uma grande
contradi¢do®.

Entretanto, a Constituicdo brasileira de 1934
ndo refletiria essa realidade nacional e padeceria do
mesmo defeito das constitui¢des do pos-guerra: o de ndo
ter fins precisos, mas féormulas vagas, ingénuas e im-
precisas. Era certamente dificil acomodar, na formagao
de um novo tipo de Estado, a ideologia das consti-
tuigdes norte-americana e europeias, especialmente a
alema e a italiana. Esse sera um diagnéstico pessimista
que vira explicitado nos comentarios publicados em
1936%.

No ambito da ciéncia do Direito, interessa des-
tacar que Pontes de Miranda partia de postulados
diametralmente opostos a pureza metodoldgica de
Hans Kelsen; nao se pode expurgar da ciéncia do
Direito os métodos e pressupostos de outros ramos do
saber cientifico:

Direito & Justica, Porto Alegre, v. 40, n. 1, p. 46-64, jan./jun. 2014



58

No Direito, se queremos estuda-lo cientificamente
como ramo positivo do conhecimento, quase todas
as ciéncias sdo convocadas pelos cientistas. A
extrema complexidade dos fenomenos implica a
diversidade do saber. As matematicas, a geometria,
a fisica, a quimica, a biologia, a geologia, a zoologia
¢ a botanica, a climatologia, a antropologia ¢ a
etnografia, a economia politica e tantas outras
constituem mananciais em que o sabio da ciéncia
juridica bebe o que lhe ¢ mister. Nas portas das
escolas de Direito devia estar escrito: aqui nao
entrara quem ndo for socidlogo. O socidlogo supde
0 matematico, o fisico, o biélogo®.

O controle da constitucionalidade das leis e atos
normativos € um instrumento essencial destinado a
proteger e a assegurar as constitui¢coes democraticas
e a propria ideia de Estado de Direito® . Veja-se, ainda:

O povo, com o principio da constitucionalidade das
leis e dos actos dos poderes, quer que os orgdos do
Estado ndo fiquem livres de verificacdo juridica. O
corpo, a que se da a vigilancia, ou o corpo ¢ a pessoa,
ou so a pessoa (Chefe de Estado) exerce funccao
ligada ao poder constituinte, ¢ o instrumento de auto-
defesa da Constituigdo, das forgas que, no momento
dado, acharam as formulas de equilibrio, traduzidas
nos textos constitucionaes. Toda a ordem juridica
sera vigiada, inclusive as reformas constitucionaes,
quanto & observancia das formalidades necessarias,
desde a legislagdo geral, até as Constituigdes dos
membros da federacdo e as leis destes®.

Neste sentido, igualmente proveitosa ¢ a leitura
da seguinte passagem: “a técmica da defesa da
Constituig¢do comporta problemas diversissimos, como
o problema da Guarda da Constitui¢do e o da Rigidez
Constitucional, aquele ligado a orgdo defensivo
e esse ao coeficiente de estabilidade das regras
constitucionais”™®.

Pontes de Miranda, desde quando publicou o
“Sistema de Ciéncia Positiva do Direito” (1922),
acolheu, como necessaria e fundamental, a ideia de que
o magistrado, que concretiza o Direito abstratamente
posto, deve interpreta-lo de modo sistematico e flexivel,
para que, em cada caso concreto que venha a julgar,
possa também atualizar as normas juridicas em relagdo
aos fatos que integram a disciplina das relagdes sociais:

Na propria ordem politica, o que mais distingue
as duas fungdes ¢ a indole geral, para o futuro, do
produto legislativo, e a indole individual, para o
presente, do produto judicidrio; aquele ¢ permanente,
esse momentaneo. Observados tais caracteres da
funcdo especial do juiz, evidentemente se atenua
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a importancia da obje¢do: o juiz decide para casos
particulares, o que diminui em extensdo a eventual
injustica, e, em intensidade, porque o interessante ¢
o natural e vigilante fiscal dos julgamentos™.

O Direito realidade ¢ o ‘dado’; esboga-o e as vezes o
desfigura o legislador; jurisconsulto e juiz avivam-
lhe os tragos, dao-lhes as cores, elementos concretos
que ndo podiam ser obtidos pelo processo abstrativo
do formulador da lei. [...] Em toda a ordem
natural, o que se ‘impde’ ¢ a realidade, o ‘dado’ é
um ‘imposto’; ¢ qualquer negag@o disto implica a
nega¢do do determinismo universal, da ciéncia e
da filosofia. Os fendmenos sociais que determinam
a necessidade ¢ a produgdo da norma juridica sdo
impessoais, conquanto por vezes, heterogéneos ¢
complexos; porém, na lei ha o fato de uma ou de
mais de uma consciéncia, e portanto, o coeficiente
do eu, que o torna ndo inserivel no mundo exterior, se
em estado bruto, quer dizer no estado de abstracao.
No aplicar a regra juridica ha de o juiz desbastar a
pepita, eliminar aquele coeficiente entre a material
que se induz, e a material para que se deduz’!.

Esse conjunto de ideias foi transposto, uma
década mais tarde, para a sistematizacao do conceito
e das caracteristicas essenciais do controle judicial da
constitucionalidade das leis. Em seus Comentarios a
Constituicao de 1934, retoma o debate em torno da
opcao da Assembleia Constituinte no tocante ao sistema
brasileiro de fiscalizacdo da constitucionalidade das
leis, com a inclusdo do papel institucional do Senado
Federal, uma vez julgada concretamente a questio. E
manifesta a rejei¢do ao modelo kelseniano, reiterando
os termos das objecdes de Levi Carneiro a criagdo de
uma Corte Constitucional no Brasil:

A Constitui¢do de 1934, como a de 1891, ndo anuiu
em que se anulasse a lei, em que se declarasse in
abstracto a inconstitucionalidade, nem em que a
resolugdo judicial atingisse a lei em sua existéncia
fora do caso julgado. Todavia, concedeu ao Senado
Federal, diante da declaragdo do Poder Judiciario,
suspender a execugdo, no todo ou em parte, de
qualquer lei ou acto, deliberagdo ou regulamento
(art. 91, IV) e, ndo s6 ex offico como em geral,
examinar, em confronto com as respectivas leis,
os regulamentos expedidos pelo Poder executivo
e suspender a execucdo das disposicdes ilegais
(art. 91, 1)

A mesma tese foi exposta em 1938:

Apreciando o caso concreto e decidindo, a
Justi¢a pronuncia-se s6bre a constitucionalidade,
ou legalidade, do acto dos outros ou de um dos



Absentes, adsunt 59

outros Poderes, o executivo e o legislativo. A/ Pontes de Miranda reela, ja desde 1932, notavel
estd a primeira regra sobre a competéncia do atualidade. A critica ao pensamento kelseniano reflete
Poder Judicidrio, pois-que se lhe ndo outorgou, a concepgao, ja posta em destaque, de que o método
na Constituicdo de 1937, apurar, in abstrato, a de julgar e 0 método da ordenagdo constitucional sdo

constitucionalidade ou legalidade dos actos do
Poder executivo ou do Poder legislativo, ou ambos,
nem lhes atribuiu declarar nula, inconstitucional,
a lei ou o acto e ordenar que outros casos se nao
aplicasse. [...] Toda lei, todo acto que se ha de

duas “missdes inconfundiveis da justica”. O principio
da constitucionalidade das leis ¢ do correlato controle
judicial radica, antes de tudo, na soberania popular,
e ndo numa sistema ¢ numa Corte artificialmente

executar em muitos casos, é, antes de executar-se, construidos .pelo constltulnte;' quer o povo que os
ordem. O Poder judicidrio ndo anula, ndo declara orgaos constituidos ndo fiquem imunes ao controle pela
nula a ordem; mas impede que incida nos factos, Jurisdigao:

nos casos.”
A teoria do Estado e a teoria da Constituicao de
Nos Comentarios a Constitui¢do de 1946, época da Kelsen confundem totalidade com principialidade ou
primeira redemocratizacio, Pontes de Miranda retoma superioridade [...]. A constituigdo € principal porque
as ideias anteriores e explica a formagdo do sistema prevalece, porque exterioriza, na ordem juridica, as
brasileiro de controle da constitucionalidade: suas prioridades estabilizantes; se ¢ principal, ndo

O poder estatal, nos Estados Unidos da América
e no Brasil, esta novo povo. Em relacdo ao direito
constitucional de quase todo o Mundo, era isso
fato novo. Procedia-se a certa inversdo da formula
politica, inversdo que era ainda, ao tempo da
Constituinte norte-americana, mais esperanca de
filésofos do que preocupagdo imediata de politicos.
[...] A Constituigdo buscou-se a protego pelo Poder
Judiciario, de onde resultou o judicial control. [...]
O axioma de direito constitucional norte-americano,
Constitution must control the laws, inspirou toda a
formagao da técnica norte-americana de apreciagao da
constitucionalidade”. [...] “No Brasil, o controle das
leis foi admitido como consequéncia da apreciagdo
da violagdo da Constituigao pelo legislador; portanto,
como técnica de julgamento do ato legislativo, no
que ndo era ato politico. A teoria se firmou sem se
precisar de conceber o Poder Judiciario como acima
dos outros Poderes: se lhe incumbe aplicar as leis, e a
Constituigao ¢ lei, acima das outras, as outras, no que
a infrinjam, sdo invalidas; portanto, judicialmente
desconstituiveis. Na Austria, pretendeu-se construir
a Corte Constitucional como ao nivel do poder
constituinte, sendo os ouros poderes “constituidos”.
Na Introdugdo, mostramos a artificialidade de tal
concepedo. Artificialidade consciente, por ser busca
de originalidade. Procurar ser original ja é nao ser
original™.

A Constitui¢do de 1946, como ade 1891, ade 1934 ¢
ade 1937 ndo anuiu em que se decretasse a nulidade
absoluta da lei, ou em que se anulasse a lei, em que
se decretasse in abstracto a inconstitucionalidade,
nem em que resolugdo judicial atingisse a lei em sua
existéncia fora do caso julgado. 3

¢ total; total ela ndo o ¢, porque simplesmente nao
preenche tudo. As teorias do direito de H. Kelsen,
¢ que sdo intelectualmente construidas, feitas com
linhas e superficies; falta-lhes o cubo de ‘dado
histérico’, a verdade sociologica. Enquanto o direito
ndo recebeu o fato social da Constituigdo (que ¢
fato juridico sucedaneo de fato religioso ou moral),
as Constitui¢des continuaram iguais as leis e foi
experimentada, desde o Século XVII, toda a escala
de defensores possiveis, unos ou multiplos.”

A técnica constitucional, de lege ferenda, a esse
respeito ¢, no momento, assaz interessante, o que,
a despeito de ja termos Constitui¢do, justifica que
aqui transcrevamos o que em 1932 escreveramos:
‘S6 nos cabe tratar dos pontos sobre os quais t€ém
de manifestar-se as Constitui¢des. Tudo o mais
fica ao Poder Legislativo, que a Constitui¢ao cria.
No estado atual, sdo principais as trés seguintes
questdes técnicas: /) A Corte Constitucional deve
ser distinta da Suprema Corte? /]) A apreciagdo
da constitucionalidade deve caber a Corte
Constitucional exclusivamente, ou como instancia
ultima? /1) O julgamento deve decretar que ¢ nula
a lei ou o ato?

Respondemos “ndo” a primeira. A seguran¢a
da unidade juridica de toda a Nag¢do e a da
constitucionalidade das leis e atos dos orgdos
estatais devem ser juntas: no fundo, é a unidade,
que se quer, verticalmente (Constitui¢do, leis,
atos) ou horizontalmente (coeréncia do ordena-
mento juridico).

Além da vantagem tedrica, existe a vantagem
pratica de se porem os juizes em contacto com o
corpo inteiro do direito nacional. Se uma Corte tiver
a fun¢do de uniformizar o Direito, e, outra, a de
apurar a constitucionalidade, por vezes ocorrera
que a tendéncia uniformizadora de uma ndo seja no

No que diz respeito as técnicas do controle da mesmo sentido do pensamento constitucionalizante
constitucionalidade, a doutrina estabelecida por da outra.
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Quanto a segunda pergunta, envolve escolha entre
o sistema do recurso extraordinario (Brasil, 1891-
1946) ¢ o adotado pela Constituigio da Austria,
art. 180, inciso 2, e pela Espanha, art. 100, a qual
consistiu em interromperem os tribunais a decisdo
e esperarem a resolu¢cdo da Corte competente:
instdncia iinica. Na Austria e na Espanha, associou-
se a instancia unica com a Corte especifica, porém
nada obstaria a que se associasse ao sistema da
Suprema Corte ordinaria e constitucional.

No Brasil, o art. 200 estabelece a necessidade do per
saltum, se se trata de camara ou turma, ou camaras
conjuntas, que nao sejam o ‘tribunal’. Mas o juiz
singular decide sobre ser contraria a Constituicao a
lei ou ato do poder publico, o que evita o per saltum
dele ao tribunal, cujos inconvenientes seriam graves.

Quanto ao ferceiro ponto, a Austria adotou a
anulacdo, em vez da nulidade — desde o dia da
publicagdo do acordao, tratando-se de regulamento;
desde o dia da publicacdo do ato governamental de
anula¢do ou, no caso de prazo fixado pela Corte,
desde o dia em que deva comecar a nao vigéncia,
tratando-se de lei. Tal prazo ndo podia exceder de
seis meses (art. 140, alinea 32.). A solugdo manteve
de pé lei ou ato que violou a Constituigdo; tratou a
nulidade com suscetivel de efeitos, quando devia
trata-la como absoluta que é. Tudo mostrou que
a concepgdo nascida na Europa, no século XVIII,
e vivida na América, ainda ndo se aclimatara
no continente europeu. A lei inconstitucional ndo
tem efeitos; o acorddo devia operar ex tunc;
aplicar-se-ia o direito como se ela ndo existisse,
uma de cujas consequéncias é ser aplicada a lei que
a lei nula pretendera revogar”.

Nessa ordem de ideias, é possivel concluir: no
periodo que vai da Revolugdo de *30 até a instituigdo
do Estado Novo, Pontes de Miranda, seja de lege lata,
seja de lege ferenda, nao acolhia as teses de Hens
Kelsen sobre a funcdo da jurisdicdo estatal na tutela
dos direitos individuais, da manutengdo das regras da
democracia e na manuten¢ao do principio da hierarquia
das leis. Ao contrario, acreditava que o judicial control
era melhor e mais eficaz nesse mister. Nao desconhecia
as obras do jurista vienense, mas negou-lhes aplucagio
concreta ao caso brasileiro. Suas ideias prevaleceram
durante a vigéncia das Constituicdes brasileiras
desse periodo, ainda que a de 1937 tenha sido por ele
duramente criticada.
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