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Estabeleça um paralelo entre os sistemas Marshalliano e Kelseniano de controle de constitucionalidade no tocante às suas características básicas.

Ivan Clementino de Souza

A análise comparativa dos sistemas de controle de constitucionalidade adotados no Brasil, quais sejam, o difuso e o concentrado, fundindo-se num sistema de controle misto, poderá ser abordada em vários aspectos, conforme discorro a seguir.

O controle difuso, conhecido como controle americano de constitucionalidade, tem sua origem histórica no julgamento, mais precisamente da decisão proferida pelo juiz John Marshall, no caso Marbury versus Madison em 1803, tendo como principal característica, a difusão da competência de controlar por todos os juízes, apresentando também outras seguintes características.

É incidental, pois a questão da constitucionalidade incide em outra questão que é a principal do litígio trazido a juízo, sendo assim, a constitucionalidade não é o objeto do processo, mas sim uma questão incidental, caindo sobre a questão principal. Neste processo, não se discute a constitucionalidade em tese, mas existe uma outra questão principal, que se define como o objeto do processo.

Conforme dito anteriormente, a competência controladora deste sistema é difusa, ou seja, difundida por todos os juízes e tribunais, diferente da doutrina de kelsen, que concentrava em um único juiz ou tribunal a competência para julgar.

Com relação ao alcance da sentença, é inter partes, produzindo efeitos somente entre as partes litigantes, não tendo eficácia erga omnes.

O controle se processa de maneira casual e concreto, aplicando-se caso a caso, em concreto. A sentença no controle difuso é declaratória, cabendo ao juiz declarar essa nulidade, com eficácia inter partes e ex tunc.

Já com relação ao ato declaratório de inconstitucionalidade, é ex tunc seu efeito, não produzindo efeitos jurídicos desde que nasceu. Por isso, os efeitos ocorridos devem ser desfeitos.

Passamos agora a tratar do controle concentrado, decorrente da doutrina de Hans Kelsen, conhecido também como sistema austríaco de controle, tendo sua origem na constituição da Áustria em 1920, onde através de uma ação direta de inconstitucionalidade, pode se levar à apreciação de um tribunal constitucional, a questão da constitucionalidade.

A questão da constitucionalidade para Kelsen, é o objeto principal da ação, sendo a causa petendi, havendo assim uma ação própria para discutir em tese sobre a constitucionalidade. Por isso, é principal, e não incidental como no sistema americano.

A competência para controlar é concentrada, atribuindo-se a um só tribunal, denominado tribunal constitucional, ou recebendo denominações diversificadas, conforme adaptação do sistema por cada Estado.

A sentença proferida por este tribunal ou órgão competente para julgar, tem caráter desconstitutivo, ou constitutivo negativo, não sendo meramente declaratória.

O efeito da decisão não ocorre inter partes, mas sim erga omnes, estendendo-se por todas as pessoas que se submetem à ordem jurídica posta.

O tribunal constitucional poderá manipular a eficácia da sentença no tempo, sendo ex tunc, ex nunc, ex tempore praeterito ou pro tempore futuro.

Opera-se o controle de modo geral e abstrato, não se processando caso a caso, mas em geral, e em tese de forma abstrata.

Sendo assim, no modelo implantado por Kelsen, a inconstitucionalidade é tratada como principal, julgada por um tribunal principal, decidindo-se de forma geral, com efeito erga omnes, podendo ser manipulável seus efeitos no tempo.

Concluindo-se o paralelo entre os sistemas, e ratificando as concepções teóricas de cada um, pode se dizer que na doutrina de Marshall, o controle se processa em concreto, incidental em uma ação principal qualquer, tendo competência difundida por todo o judiciário, com sentença declaratória de efeito ex tunc e inter partes.  Na doutrina de Hans Kelsen, o controle ocorre em abstrato, através de ação direta, discutindo-se a inconstitucionalidade em tese, concentrando a competência em um tribunal de alto nível, muitas vezes específico, proferindo este tribunal acórdão desconstitutivo, com efeito erga omnes e de eficácia temporal manipulável. Assim encerramos a análise comparativa.
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