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Kelsen eocontrole de constitucionalidade
no direito brasileiro.

Gn..MAR FERREIRA MENDES

Poucos sabem que a possibilidade de se
outorgar a órgão do Ministério Público a ini
ciativa do controle de constitucionalidade in
abstracto. positivada no direito constitucio
nal brasileiro em 1965 (Emenda Constitucio
nal n.o 16. de 1965; Constituição de 1967/69,
art. 119. I. n. já havia sido contemplada por
Kelsen nas suas meditações sobre o chama
do processo constitucional.

Aqueles que se derem ao trabalho de
compu1sar o texto da conferência proferida
por Kelsen perante a Associação do~ Profes
sores Alemães de Direito Público (Vereini·
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer). de
1928. Mo de se deparar com a seguinte pas
sagem:

Gilmar Ferreira Mendes é Procurador da República.
Mes~ em Direito pela UnH. Doutor em Direilo pela
Universidade de Münsler - RFA

Braflla a. 31 n. 121 janJmar. 1994

"Um instituto completamente novo.
mas digno de ser experimentado seria
a criação de um advogado da Consti
tuição (Verfassungsanwalt) perante a
Corte Constitucional. que - em analo
gia com promotor público no processo
penal - instaurasse de ofício o controle
de nonnas em relação aos atos que re
putasse inconstitucionais. Evidente
mente, esse advogado da Constituição
deveria ser dotado de todas as garan
úas de independência tanto em face do
Governo. como em face do Parlamemo
(Eine võllig neue. aber ernstester Prü
fung durchaus würdige lnstitution
ware die Aufstellung eines Anwalts
der Verfassung (Verfassungsawalts)
beim Verfassungsgericht. der - nach
Analogie des Staatsanwalts im Straf
verfahren - von Amts wegen das Ver
fahren zur Überprüfung jener Akte
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einzuleiten hll1te. die, der Kontrolle
der Verfassungsgerichts unterworfen.
vom Verfassungsanwalt für rechtswi
drig erachtet werden. Dac;s die Stel
lung eines solchen Verfassungsanwal~

tes mit allen nue denkbaren Garantien
der Unabhãngigkeit gegenüber der Re
gierung wie dem Parlament auszustat
ten ware, versteht sich von selbst)
(Wesen und Entwicklung der Staatsge
richtsbarkeit. 1929. p. 75).

É interessante notar que, sem se inspirar
diretamente em Kelsen. o legislador consti
tuinte brasileiro acabou. um tanto casual
mente. por positivar idéia de um advogado
da Constituição (Verfassungsanwalt) (CF.
1967/69. art. 119. I, 1).

Registre-se. ainda. que, no 11mbito do de
bate sobre a reforma da jurisdição constitu
cional. foi. em tempos mais recentes, reen
cetada. na Áustria. a discussão sobre a ado
ção desse instituto, tendo Rene Marcíc de
fendido expressamente a outorga de legitimi
dade para provocar a Corte Constitucional a
um Verfassungsanwalt. que, segundo ele, ha
veria de exercer uma função subsidiária, mas
indispensável (Seine Aufgabe wiire subsi
diar, aber unentbehrlich) (cf. Rene Mareie.
Zur Reform der osterreichischen Verfas
sungsgerichtsbarlreit. in: Festschrift fiir
Gebhard Müller. Tübingen. 1970. p.217
(255).

Ainda no contexto dessas curiosidades
históricas, vale mencionar a proposta de ins
tituição de uma Corte Constitucional formu
lada na Constituinte de 1934 pelo deputado
federal fluminense Nilo Alvarenga Aqui pa
rece mequívoca a influência direta;do mode
lo de jurisdição constitucional defendido por
Kelsen. tal como exposto na Conferência de
1928.

São os seguintes os termos da proposição
apresentada por Nilo Alvarenga:

"Art. Compete à Corte de Justiça
Constitucional, originária e privativa
mente, conhecer da argüição. suscitada
por qualquer parte interessada ou pelo
Ministério Público. em qualquer feito
e perante qualquer juiz ou tribunal. de
conflito de uma lei ou disposição de
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lei federal. ou de uma constituição ou
lei estadual ou alguma d~ suas disposi
ções. com a Constituição Federal. ou
de uma lei estadual ou alguma de suas
disposições. com a respectiva consti
tuição estadual.

§ 1.0 Levantada a preliminar de
inconstitucionalidade. o juiz ou tribu
nal sobrestará no prosseguimento da
causa, depois de assegurar. quando ne·
cessário. a eficácia do direito reclama
do. até que o tribunal se pronuncie.

§ 2.° O juiz ou tribunal mandará
prosseguir o feito se a alegação de in
constitucionalidade for manifestamen
te improcedente ou protelatória, ca
bendo desta decisão carta testemunhá
veJ para a Corte de Justiça Internado
nal que. a requerimento da parte,
poderá mandar sustar o andamento do
processo. até o seu pronunciamento.

Art. Qualquer pessoa de direito
público ou privado. individual ou cole
tivamente. ainda mesmo quando não
tenha interesse direto. poderá pedir
originariamente à Corte de Justiça
Constitucional a declaração da nulida
de no todo. ou em parte. de uma lei ou
de qualquer ato, deliberaçào ou regula
mento. emanado do Poder Executivo.
manifestamente contrários aos direitos
e garantias estabelecidos por esta
Constituição.

§ 1.° A Corte só poderá conhecer do
pedido, depois de infonnada. no praw
máximo de 30 dias. pelo poder do qual
emanou a lei. o ato. deliberação ou re
gulamento.

§ 2.° A lei ordinária detenninará a
forma rápida pela qual se processará o
pedido.

§ 3,° A sentença anulatória da Corte
àe Juslíça ConstitucíonaJ invaJiàará e
tomará inexeqüível para todos. em
parte ou no todo, a lei, ato. deliberação
ou regulamento por ela atingida e pro
duzirá estes efeilOs na data de sua pu
blicação.

Art. A Corte de Justiça Constitu-
cional terá sua sede na Capital da Re
pública e compor-se-á de nove minis
tros, brasileiros natos, de notável saber
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jurldíco e ilibada reputação, dois dos
quais serão indicados pelo Supremo
Tribunal Federal, dois pela Assem
bléia Nacional, dois pelo Presidente da
Repliblica e três pelo Instituto da Or
dem dos Advogados Brasileiros entre
as mais notáveis expressões culturais e
morais de sua classe, especializados
em direito público e constitucional.

§ 1.° Igual número de suplentes será
simultaneamente indicado pelos pode
res e pelo inl>tituto acima indicados.

Art. Os ministros da Corte de
Justiça Constitucional exercerão as
funções que lhes são atribuídas por
esta Constituição pelo prazo de três
anos, podendo ser renovadas as suas
indicações e nomeaçõe'i>.

§ 1.0 Os ministros não poderão ser
destituídos de suas funções antes de
findo o prazo para o qual forem no
meados e terão os mesmos vencimen
tos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal.

Art. A Corte de Justiça Constitu
cional organizará seu regimento inter
no e Secretaria, cujos funcionários
serão de sua nomeação e terão venci
mentos equiparados aos da Secretaria
do Supremo Tribunal Federal" (...).

O parlamentar justificava assim a sua pro
posta:

"Os mais belos e generosos princí
pios de direito público consagrados
nos textos constitucionais de nada va
lerão sem as necessárias garantias de
sua efetividade. Essas garantias são
dadas pelo controle da constitucionali
dade das leis.

Nos Estados Unidos, onde essa atri
buição é conferida à justiça comum, o
controle é falho. imperfeito e incom
pleto. Por isso que à justiça comum s6
cabe decidir das questões entre partes,
os efeitos de suas decisões se restrin
gem ao C<.ISO sub judice. A leí anulada
para o litigante continua a vigorar em
toda sua plenitude para a coletividade.

Por isso é imprescindível criar a ju
risdição constitucional cometendo-a a
um lribunal especial. com a função de
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exercer este controle, anulando as leis
e atos inconstitucionais, erga omnes.

Ma~ não basta a criação de tribunal
com esta competência É necessário.
ainda, assegurar a todos os indivíduos
a sua proteção por meio de recursos fá
ceis, rápidos e baratos. É preciso que
todo cidadão ferido em seu direito dis
ponha de meio seguro para o restabele
cimento imedialO deste direito.

( ...)
A Corte de Justiça Constitucional.

com estas atribuições e competências,
será o único aparelho eficaz de garan
tias constitucionais. do qual a Repúbli
ca não poderá prescindir, para
assegurar a defesa de todos os direitos
e liberdades de seus cidadãos" (Projeto
do Deputado Nilo Alvarenga. de 20
12-1933. in: Annaes da Assembléia
Nacional Constituinte, Rio de Janeiro,
vaI. m, 1935. pp. 513 s. Ver. também.
Ana Valderez Ayres Neves de Alen
car. "A Competência do Senado Fede
ral para suspender a execução dos atos
declarados inconstitucionais", in: Re
vista de Informação Legislativa. n.o
57, 1978, pp. 223 (237-245).

Na discussão que se travou na oportuni
dade da apresentação da proposta em plená
rio, acentuou Nilo Alvarenga que se louvava
na opinião de Hans Kelsen. na comunicação
apresentada ao Instituto Internacional de Di
reito Público, transcrevendo a seguir passa
gem da conlerencia prolenda perante a As
sociação Alemã dos Professores de Direito
Público:

"Não é excessivo afinnar que a
idéia política do Estado Federal não é
plenamente realizada senão com a ins
tituiçãO de um Tribunal Constitucio
nal" (Cf. Ana Valderez Ayres Neves
de Alencar. "A Competência do Sena
do para suspender a execução dos atos
declarados inconstitucionais", in: Re
vista de lnformaçáo Legislativa, n.o 57
(1978). pp. 223 (243).

Parece indiscutível, também, a influência
do trabalho Kelsen na proposta de Nilo Al-
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varenga relativa à adoção de uma especiaHs
sima ação popular de inconstitucionali
dade. que permitia a instauração do con·
trole abstrato de normas mediante inicia
tiva de qualquer pessoa de direito públi
co ou privado. individual ou coletiva·
mente. ainda mesmo quando não tivesse
interesse (cf. a proposta acima transcri
ta). É de Kelsen a afirmação de que a ga·
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rantia mais efetiva e radical para o controle
de constitucionalidade seria a aclio popula
ris. Não lhe parecia recomendável. po
rém, a adoção da ação popular de incons
titucionalidade. porquanto se afigurava
muito grande o risco de ações temerárias.
que acabariam por sobrecarregar. dema
siada e inutilmente, a Corte Constitucio
nal.

RevIsta ele InfonnBqIQ Legislativa




