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L EINLEITUNG

Am 5 Oktober 1988 ist die brasilianische Bundesverfassung (BV) in Kraft getreten,
Im Bereich der Normenkontrolle ist der Einfluf} des eutopiischen Verfassungsrechts wiedet
sichtbar. Nach Art. 102, caput, BV hat das oberste Bundesgericht als Aufgabe der
hauprsichliche Hiter der Verfassung zu sein bekommen. Im Art. 103, capur, BV ist das
Antragstecht flir die Direktklage der Verfassungswidrigkeit, d. h., die abstrakte
Normenkontrolle erweitert worden. Die Direktklage der Verfassungswidrigkeitistim Arr.
102, 1, a, BV geregelt. Das Bundesgerichrist auch gemil Art. 103, § 2, BV zustindig fiir die
Enrscheidung iiber eine Unterlassung des Gesetzgebers oder der Verwaltung. Mit dem
Verfassungsdnderungsgesetz N. 3 von 17.3.1993 ist die Klage auf Erklirung der
Verfassungsmaiiigkeit pemndl Art. 102, [, a, BV und eine besondere erleichterte Beweisfithrung
fiir die Nichterfillung einer grundlegenden Vorschrift, die sich aus der Verfassung ergibr,
gemil Are. 102, § 1, BV eingefithrt worden.

Es gibt noch eine andere Moglichkeit der Normenkontrolle in der BV, die allerdings,
wie auch die Direktklage der Verfassungswidrigkeir, schon in den vorherigen
Bundesverfassungen vorgesehen wart. Sie ist das aulercrdentliche Rechtsmittel der
sogenannter Kontrolle durch Einrede und findet sich im Art. 102, 115, b, BV. Sie entspricht
einer konkreten nachtrigliche Normenkontrole. Aullerdem kénnen auch die Reprisentation
des Generalstaatsanwalts im Fall der Bundesintervention (Art. 36, II1, BV), die individuelle
einstweilige Verfliigung zum Schutz eines unbestreithar bestehenden Rechts, d. h., das Recht
muf} nicht bewiesen werden, und die kollektive einstweilige Verfiigung (Art. 102,1,4d, BV)
zur Normenkonrrolie fuhren.

Geschichtlich hetrachtet sind wenigstens drei Einfliisse im Feld der Normenkontolle
und der Erhalrang der Verfassung im weiteren Sinn erkennbar. Zuerst kommen die
Vorstellungen des europiischen Verfassungstechts in Betracht, dann die des amerikanischen
und zuletz wieder des europiischen, jetzt aber aus dem Blickwinkel des deutschen Rechts
und nicht aus dem des franzdsischen, Ehe die einzelne Verfahren niher hetrachtet werden
{dazu IV), sollen einige Grundbegtiffe dargestelit (dazu IT) und die historische Entwicklung
der Normenkontrolle beschrieben werden (dazu ITT).

II. BEGRIFFLICHE DARSTELLUNG

Im Laufe der Zeit sind verschiedene Mitrel eingeserzt worden, um die Kontrolle des
VerfassungsmiaBigkeit auszuiiben. Ein Weg ist, die Veré{fentlichung verfassungswidriger
Gesetze zu verhindern. Dras ist der Fall bei der sogennanten priventiven Kontrolle. Eine
weitere Méglichkeit bestehr darin, verfassungswidrige Gesetze fiir nichtig zu erkliren oder
unangewendet zu lassen, Hier wird von nachtriglicher Kontrolle gesprochen.

Die priventive Kontrolle kann durch ein politisches oder gerichthches Oyrpan
geschehen. Die erste Form findet sich in der franzdsischen Verfassung vom Jahr VIIL, nach
der der Senat zustindig war fur die vorherige Kontrolle der Verfassungsmifigkeit von
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Gesetzesvorlagen. Die zweite Form ist in die &sterreichische Verfassung durch die Anderung
von 1925 eingefithrt worden. Danach konnte das Bundesverfassungsgericht sich nach den
Antrag der Bundestegierung oder eines Landesregierung iiber die verfassungsrechtliche
Zustindigkeit im Hinblick auf bestimmte Gesetzgebungsbefugnisse ausprechen.

Heute scheint die nachtrighche Kontrolle tiherwiegend den Vorzug gefunden zu
haben. Dafiir lassen sich einige Grinde anfitbren: (1) die Unabhingigkeit des kontrollierenden
Organs - damit ist auch der Gewaltenteilung gedient - ; (2) die Maglichkeit ausreichender
rechtlicher und sachlicher Exérterungen im gerichtlichen Verfahren und {3) die Chance der
Entwicklung und Aktualisicrung des Verfassungsrechts.

Es gibt zwei verschieden Arten von nachtriglicher Kontrolle, Die eine geschiche
durch eine direkte Klage, die andere durch Einrede. Far die Klage, die auf das hochste
ordentliche Gericht oder auf ein Verfassungsgericht iibertragen werden kann, st die
Gsterreichische Verfassung von 1920 ein Beispiel und fiir die Eintede die Entscheidung
Marbury v. Madison des Supreme Courr USA im Jahre 1803,

Die direkte Klage ist dadurch kennzeichnet, dal} flir sie kein Rechesverhiltnis als
Grundlage erfordeclich ist da es um die Prifung der Galtigkeit ciner Rechtsnorm geht. Das
Verfahren der direkten Kfage ist ihrem Wesen nach ein objek tives Verfahten, sie dient nur det
Priifung von Rechtsaomem nicht aber dem Schutz der Rechtsstellung des Antragstellers,
Durch die direkte Klage kann und soll die Verfassung normativ bestitigt werden.

Der andere Typ der nachtriglichen Kontrolle ist die Eintede. Hiernach kann im Laufe
eines richtetlichen Verfahrens cine ProzeBpartei geltend machen, dall das Gesetz, auf das die
andere Partel ihren Anspruch stittzt, verfassungswidrig ist. ‘Trifft das zu, dann bat der Richter
das Gesetz im dargelegten Fall nicht anzuwenden. Die Einrede erfiilit somit eine
Abwehrfunktion.

1. DIE ENTWICKLUNG DER NORMENKONTROLLE IN
BRASILIEN

Erstam Ende des 19. Jahrunderts beginnt die Normenkontrolle in Brastlien. Die
am 25 Marz 1824 in Kraft tretende Reichsverfassung (RV) harte keine Vorschriften iiber
die Pritfung der Giliitigkeit von Rechtsnormen durch die Gerichte. Nach Arr. 15, N IX,

'Zu der Earwicklung der Normenkeontrolle in Brasilien sind za nennen: Barbi, Celso Agricola, Evolucio
do contrdle da constitucionalidade das leis no Brasil, Revista de DHreito Piblico, 1968 (34 f1.); Buzaid,
Alfredo, Da a¢io direta de declaragio de inconstitucionalidade no direito brasileiro, Revista Forense,
1958, (14 ff.); Moreira Alves, José Carjos, As garantias do cidadio na justdca, 1993, 8. 1 ff.; Mendes, Gilmar
Ferreira, O controle de constitucionalidade, 1990, 8. 169 ff,; Bittencourt, C. A. Licio, O controle
jurisdicional da constitucionalidade das feis, 1949, . 27 ff.
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RV? war es Aufgabe der Genetalvetsammiung die Verfassung zu hiiten. Dieser Art. fand
seine Ergdnzung im Art. 173 RV? Die Generalversammlung war nach Art. 15, N. VIIL RV
auch zustindig fiir die Interpretation der Gesetze.* AuBerdem war auch im Art. 98 RV der
poder moderador votgesehea worden? In diesem Zusammenhang lassen sich Vorstellungen
erkennen, die hauptsichlich aus dem franzdsischen Recht stammen (pouvoir modérateur).®
Es ist noch zu bemetken, daf die Reichverfassung nur zum Teil starr war, d.h., nicht durch
cinfache Gesetze abgeindert werden durfte; und zwar nur, soweit es die Grenzen und
Aunfgaben der Staatsgewalten und die politischen und individuelien Rechte des Birgers
betraf. Alles andere konnte durch die ordentliche Gesetzgebung geindert werden.”

Mit der Proklamation der Republik am 15 November 1889 haben Reich und
Reichsverfassung ihr Ende gefunden. Das Vorbild der Bundesverfassung von 24 Februar
1891 war das amerikanische Recht, und damit bat anch die Kontrolle der Verfassungsmifigkeit
der Gesetze durch die Gerichte Aufnahme gefunden, und zwar in Gestair des Einrede.®

Durch die soeben genannte Bundesverfassung wurde es Aufgabe des obersten
Bundesgerichts, die VerfassungsmibBigkeit von Gesetzen und Akten der Staatsgewalt
nachzuprifen.’ Die sogenannte vorliufige Verfassung von 22 Juni 1890 hatte indessen eine

Art. 15, TX: “Die Hitung der Verfassung zu bewahren und das Allegemeine Wohl der Nadon zu férdern.”
*Art. 173 “Die Generalversammung hat am Anfang seiner Sitzungen im Interesse der Gerechdgkeit zu
pritfen, ob die politische Verfassung des Staates genau eingehalten worden ist.”

*Art. 15, VI “Gesetze machen, interpretieren, aufier Kraft setzen und autheben,” Die Aufpabe der Interpretation
ist 1856 auf die Regierang {ibertragen worden. S. dazu Nabuco, Joaguim, Um estadista do impéro, Bd. 1, 5,
Aufl, 1997, §. 256 ff. Die Interpretation durch den Richter war damit jedoch nicht ganz ausgeschiossen. Dazu
Pimenta Buene, José Antonio, Direito publico brazileiro ¢ analyse da constiwuicio do império, 1857, 8, 77 ff,
SArt. 98: “Der miligende Macht ist der Schliissel aller politischen Organisation und ist avsschlieBlich an
den Kaiser delegiert als hochster Chef der Nation und seine etste Vertreter, um unablissig die
Aufrechterhaltung der Unabhangigkelt, Gleichgewicht und Harmonte der Gewalten 2u bewahren.” Dazu
Leal, Hamilton, Histdria das instimigSes politicas do Brasil, 1994, 5, 207 . Hine eingehende Darstellung bei
Pimenta Bueno (Fo. 4) S, 204 ff. 6Vgl mit Leal, Aurelino, Histdria constirucional do Brazil, 1994, 5. 156 £
TArt, 178 RV: “Hs ist nur Verfassung, was dic Grenzen und entsprechende Aufgaben der Staatsgewalten
und die polirischen und individuellen Rechte des Birgers berrifft. Alles was nicht Verfassung ist, kann
chne die erwihnten Formalititen durch die ordentliche Gesetzgebung gedndert werden.”

*Dijese Tatsache ist leicht erkennbur nur mit einem kurzem Uberblick Gber die Kommentierung Barbosas der
Verfassung von 1891 in diesem Punkt. Auch in diesem Bereich waren die Kenntnisse des amerikanischen
Verfassungsrechts und der amerkanischen Verfassungslehre sowie der Rechtsprechung und die Arheit Barbosas
entscheidend. S. Barbosa, Ruy , Commentanos i constitnicdo federal brsileira, Band 1V, 1933, & 67 ff.

“Are. 59, § 1, BV: “Von den leeztinstanzlicher Urtcilen der Justiz der Linder gibt es ein Rechtsmittel zum
obersten Bundesgericht: a) wenn die Gilugkeit oder die Anwendung von internationalen Vertrige und
Bundesgesetze in Frage gestellt wird und die Entscheidung des Gerichts dagegen ist; b) wenn die
Gultigkeit von Gesetzen oder von Akten der Landesregierungen angesichts der Verfassung oder der
Bundesgesetze bestritten wird und die Entscheidung des Gerichts vom Land diese angefochten Akte
oder diese Gesetze fir Gulig hilt.” Eine Ahnliche Regelung findet sich auch in Art. 9, einziger
Paragraph, Buchstuabe a und b des Dekrets N, 848 von 11 Oktober 1890, der die Bundesjustiz einrichtete,
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entsprechende Formulierung schon gefalit in Art, 58, § 1, Buchstabe a und b. Danach traf
das Dekret N. 848 eine wichtige entsprechende Regelung in seinem Art. 3: “Bei der Humung
und Anwendung der Verfassung und der Nationalgesetze greift die Bundesjustiz nur im
Sonderfall und aur durch Veranlassung der Partei eines Rechtsstreits ein.” Diese Vorschrift
gewihrleistere damit eindeutig die Kontrolle durch Einrede. Das vollstindige
Bundesjustizgesetz N. 221 von 20 November 1894 traf dann noch eine grundlegende
Regelung in Art. 10, § 10: “Die Richter und Gerichte sollen die Gultigeit der Gesetze und
Verordnungen beurteilen und eatsprechend die offenkundig verfassungswidrigen Gesetze
und die offenkundig mit den Gesetze oder der Verfassung unvereinbarenVerordnungen
nicht anwenden.”

Das Verfassungsinderungsgesetz von 3 September 1926 hat in dieser Sache wesentlich

nichts verfindert, sondern nur die urspringliche Formulierung anders gefafit.™

Im Jahr 1934 bekam Brasilien eine andere Verfassung, die durch die Revolution 1930
verantalit worden ist. Sie wurde am 16 Juli veréffentlicht, Diese Verfassung har die machtrigliche
Kontroile weiter entwickelt, Der Inhalt der Buchstaben b und ¢ von Ast. 76, N. IIL, BV
entsprach zunichst dem von Buchstahe a und b von Art. 60, § 1, BV 1897 in der Fassung
von 1926. Nur die Ausdrucksweise wurde gedndert. Der Inhalt des N, IH von Art. 76, BV
stimmte auch Gberein mitdem des § 1, Art. 60, BV 1891 in der Fassung von 1926, obwohl
dem Wort Rechtsmittel auf Verfassungsehene das Adiektiv “auBerordentliche™!
waorden ist. Dies ist bis heute so geblieben.

zugefiigen

Es sind jedoch insgesamt drei materiell-rechtliche Anderungen mit der Verfassung
von 1934 cingefithrt worden. Die erste findet sich in Art. 1792 BV: “Nur mit absoluter
Mehrheit der Stimmen der Gesamtheit ihrer Richter kénnen die Gerichie die
Verfassungswidrigheit eines Gesetzes oder Aktes der Stantsgewalt deklareren ” Diese Regelung
war auch schon im Vorentwurf der Verfassung vorgesehen worden, allerdings mit einec 2/
3 Mehrheit der Richter nur des obersten Gerichts (Art. 57, § 1, BV). Damit wurde ein Schutz
gegen den Konservativismus und die schwankenden Mehrheiten gesucht auf Grund der
Ezgebnisse aus der Rechisprechung des USA - ametikanischen Supreme Coutt.”?

™ Are 60, § 1, BV: “Von den letzunstanzlichen Urteilen der Justiz der Lander gibt es cin Rechunittel zum
obersten Bundesgeriche: a) wenn das in Kraft sein oder dic Giltigkeit der Bundesgesetze angesichts der
Verfassung in Frage gestelit wird und die Entscheidung des Gerichts ithre Anwendung ablehnt; b) wenn
dle Gitliigkeit von den Gesetze oder Akten der Regierungen der Linder angesiches der Verfassung oder
der Bundesgesetze bestgiten wird und die Batscheidung des Gerichts diese angefochtenen Akte oder
diese Geserze fiir Gildg hile”

"Diescs Adjektiv findet sich schon in Art, 24 des Gesetzes N, 221,

3. dazu Mangabeira, Jodo, Em torno da constituicie, 1934, $. 112 ff, besonders 115
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Die zweite Anderung, die mit der BV von 1934 eingefiihrt worden ist, betrifft die
Mitwirkung des Bundessenats™ bei der nachtriglichen Kontrolle. Thm oblag nach Art. 91,
N.1V, BV “Die Vollstreckung des ganz oder teilweise aufier ICraft setzen von jedem Gesetz
oder Akt, Beschiu@ oder jeder Verordnung, die durch die Rechtsprechende Gewalt fir
verfassungswidrip erklirt worden sind”. Mann kdnnte ja meinen, dal} mit der Bezeichnung
“Rechsprechende Gewalt” nicht nur die Gerichte sondern auch der einzelne Richter gemeint
wire, der die Verfassungswidrigkeit erklaren dirfte. In der Tat war das aber nicht gemeint.
Die Bundesverfassung 1891, wie schon ohen dargesteilt wurde, hatte das amerikanische
Modeill der Kontrolie durch Einrede anfgenommen und damit war auch die Vorstellung
vom im Rechtskreis des Common Law verwurzelten Prizedenziall inbegriffen. Eine
einheitliche Rechtsprechung hat sich wihrend der Existenz der Reichverfassung 1891 jedoch
nicht entwickelt, denn es fehite an einer Ubereistimmung zwischen den Entscheidungen des
obersren Bundesgerichts und denen anderer Richter im Bereich der Normenkontroile. Aus
diesen Grinde komms die Mitwirkung des Bundessenats nur nach der endgiiltigen
Entscheidung des obersten Gerichts itber die Verfassungswidrigkeit in Betracht.

Die dritte Andcmng im Jahre 1934 bestand in der eingreifenden Reprisentation des
Generalstaatsanwalts. Nach Art. 7, caput, BV oblag es ausschizeflich den Landern, ihre
Vetfassung und die Gesetze, durch welchen sie sich regieten miissen, untet Beachtung
hestimuter Prinzipien zu erlassen (I).'

* Die Mitglicder des Bundessenats, anders als in Deutschiand, werden unmittelbar dutch den Biirger
gewahit, Nur in der BY 1937 wuzden sie teils durch die Landespasiamente gewihiy, teils durch den
Bundesprisidenten ernannt (Art. 50, einziger Paragraph und caput). Die unmittelbare Wahl durch den
Biirger ist mit dem Vecfassungsgesetz N, 9, von 28 Februar 1945 hergestelit worden, Im Jahre 1946 trat
ecine neue Bundesverfassung in Kraft. ¢) Zeitweiligkeit der Wahlimter, die auf dieselbe Zeit der
entsprechenden Bundesstellen beschrinkt ist, und das Verbot der Wiederwah!l von Gouverneuren und
Biirgermeister fiir dic unmittelbar folgende Periode; d) Autonomie der Gemeinden; ¢) Garantie der
lokalen rechtsprechenden Gewalt und der Staatsanwaltsschaft; f) Rechenschaftsbericht der Verwaltung;
gy Moglichkeit der Verfassungstetorm und Zustindigkeit der gesetzgebenden Gewalt diese
durchzutlihren; h} Veruretung der Berufe”

FAre 7 caput: “Es obliegt ausschiiefilich den Liandern: N 1) DHe Verfassung und Gesetze zu erlassen,
aufgrund derer sie sich regieren missen unter Beachtung folgender Prinzipien: a) republiltanische
reprisentative Form; b} Unabhiingigkeit und Koordinierung der Staatsgewalten; ) Zeitweiligkeit det
Wahlimter, dic auf diesclbe Zeit der entsprechenden Bundesstellen beschrinkt ist, und das Verbot der
Wiederwahl von Gouverneuren und Biirgermeister fiir die unmittelbar folgende Periode; d) Autonomie
der Gemeinden; €) Garantie der lokalen rechtsprechenden Gewalt und der Staatsanwalisschaly )
Rechenschafisbericht der Verwaltung; g) Moglichkeit der Verfassungsreform und Zustindigkeit der
gesetzgebenden Gewalt diese durchzufihren; h) Vertretung der Berufe”
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Der Bund durfte nach Art.12, caput, BVY nicht in die eigentimlichen
Angelegenheiten den Linder ejngreifen, aufier um die Befolgung der in Art. 7 NI, Buchstabe
 his h spezifizierten Verfassungsprinzipien sicher zu stellen (V).'* In diesem Fall mufite die
Intervention durch Bundesgesetz dekretiect werden (V1L § 1).' Sollte der in N. V angefiihrte
Sachverhalt vorliegen, dann konnte die Intervention nur durchgefiihrt werden, nachdem
das obersten Bundesgerichtauf Antrag des Generalstaatsanwalts das gemiB V11, § 1 erlassene
Gesetz zur Kenntnis genommen und seine VerfassungsmiBigkeir erklirt hat (VII, § 2).%

Auilerderm ist 1934 die einstweilige Verfugung im Kapitel der individuellen Rechte
und Garantien (Titel ILI, Kapitel iI) eingefihreworden, Nach Are. 113, N, 33, BV 1934 war die
Regelung so formuliert: “Die einstweilige Verfilgung ist zulissig zum Schutz eines eindeutig
besiechenden und unbestreitbaren Rechis das bedroht oder vetletzt wird durch offensichilich
verfassungswidrigen oder gesetzwidtigen Akt einer Behdrde. Das Verfahren wird dasselbige
des habeas corpus sein und die beteiligte Person des 6ffentlichen Rechts ist immer anzuhdéren,
Die Verfligung beeintrichrigt nicht die petitorischen einschligigen IKlagen.”

Die Bundesverfassung 1934 hat eine kurze Existenz gehabt. Am 10 November 1937
trat eine neve Bundesverfassung in Kraft, die die Normenkontrolle eingeschrinkte. Die
Regelung der nachtriglichen Kontrolie durch Einrede wurde in Are. 111, N. 11, Buchstabe
b und ¢, BV geregele, wortlich wiederholt der Bundesverfassung 1934 Are 76, N. 1T,
Buchstabe b und ¢ Die Regelung aus Art. 179 der Verfassung 1934 wurde in Art. 96, caput,
BV, 1937 ibernommen; die Bezeichnung “Akt der Staarspewalt” ist aher durch den “Akt des
Bundesprisidenten” ersetzt worden, In diesem Zusammenhang gab es eine Anderung im
einzigen Paragraphen des Art. 96, BV. Die Mitwirkung des Bundessenats der in der BV 1937
als Bundesrat bezeichnet worden ist, entfilit und an thre Stelle tritt das Parlament und der
Bundesprisident, Fails ein Gesetz als verfassungswidrig erklirt werden sollre, das nach
Anunsicht des Bundesprisidenten erforderhch fiir das Gemeinwohl des Volks, die Férderung
oder Schutz des Nationalinteresses von hher Bedeutung ist, kann der Bundesprisident es
wieder dem Parlament zum priifen voregen. Wenn dieses das Gesetz bestidgt dutchb 2/3

¥Art. 12, caput: “Der Bund wird nicht in eigentimlichen Angelegenheiten den Liander intervenieren, auBer:”
WA 12, Vi “fiir die Befolgung der in Art. 7, N. I, Buchstabe a bis h spezifizierten Verfassungsprinzipien
und um den Vollzug der Bundesgesetze zu sichern.”

TArt, 12, VIE § 1 “Im Fall des N. VI sowie fir diec Sicherung der Befolgung der Verfassungsprinzipien
(Are. 7, N. 1)y wird die Intervention durch Bundesgesetz bestimmt, das ihren Umfang und Daver bestimmt,
die durch ein neues Gesetz verlingert werden kann. Der Bundestag kann denjenigen wihlen, der die
Intervention durchfiihrt, oder den Bundesprisidenten ermichtigen ihn zu benennen.”

WAre 17, VI, § 2: “Wenn der erste Fall des N. V vortkommt, kann die Intervention nur durchgefithst
werden, nachdem das oberste Gericht das dekretierende Gesetz auf Antrag des Generalstaatsanwalis zur
Kenninis genommen und seine VerfassungsmiBigkeit erklirt hat”
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der Stimmen jeder Kammer, dann bleibt die Entscheidung des Gerichts ohne Wirkung”
Das Verfassungsgesetz N. 18 von 11 Dezember 1945 hat diesen Paragraphen aufgehoben ®
Die einstweilige Verfiignng ist nicht weitergefiithr worden.

Die Bundesverfassung von 18 September 1946 brachte wieder eine Erweiterung der
Normenkontrolle. Die nachirigliche Kontrolle wurde in Art. 101, caput, ITI, Buchsiabe b
und ¢, BV niedergelegt.? Die in Art. 179 BV 1934 niedergelegte Regelung war jetztin Art,
200 BV dbernommen worden: “Nur durch die Stimmen der absoluten Mehtheit ihrer
Mitglieder kdnnen die Gerichte die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen oder Akten der
Staatspewalt erkliren.” In Art. 64 BV fand sich nunmehs die Norm, die die BV 1934 im Asr.
91, IV, cingefithrt hatte: “Es obliegt dem Bundessenat die Vollstreckung des ganz oder
teifweise auler IKraft setzen eines Gesetzes oder Dekrets, das durch endgtiltige Entscheidung
des obersten Bundesgeriches fir verfassungswididg deklatiert wurde.” In diesem Punkt
bestand Zweifel dariiber, ob der Bundessenat auch Landes- und Gemeindegeserze auler
Kraft setzen kénnte oder nur Bundesgesetze, Sie jst in dem Sinn geldst worden, dafd die
Zustindigkeit des Bundessenats sich nicht nur auf die Bundesgesetze beschrinkt, Der
Bundesenats hat die Losung auch angenommen. Uber die Frage, ob der Bundessenat
verptlicheetist, das entsprechende Gesetz auler Kraft zu setzen, gab es wihrend des Bestehens
det BV 1946 keine Ubereinstimmung in der Literatur.

YArt. 96, einziger Paragraph: “Fur den Fall, dal ein Gesetz flir verfassungswidrig dekladert wird, das
nach Ansicht des Bundesprisidenten fiir das Gemeinwoh! des Volks, die Férderung oder den Schutz
des Nationalinteresses von hoher Bedeutung ist, kann der Bundesprasident es wieder dem Paslament
vorlegen, um zu prifen; wenn es das Gesetz bestige durch 2/3 der Stimmen in je einer Kammer bleibt
die Entscheidung des Gerichis chne Wirkung.”

¥Die intervention der Bundesregierung in den Linder mirtels der Ernennung cinen Pexson, die
eingreift, durch den Bundesprisidenten war in Art. § BV geregelt. Dabef wurde aber die gerichtliche
Kontrolle ausgeschaltet. Die Representition des Generalstaatsanwalts wurde abgeschaft und zustindig
fiir die Dekretierung wur Sicherung der Verfassungsprinzipien war der Bundestag. Die
Verfassungsprinzipien waren nach Art. 9, Buchstabe e die folgenden: 1. republikanische und reprisentative
Form der Reglerung; 2. Priisidi alregierang; 3. Die in der Verfassung gesicherten Rechte und Garantien;
4. Sicherung des Vollzugs von Bundesgesetzen und -urteilen. Das Verfassungsgesetz N. 9 von 23 Februar
1945 hat diesen Art neu formuliest, aber inhaltich nichts geiindert.

ZAre. 101 capu: “Dem obersten Bundesgericht obliegt; N. 1IT: “Auf Einlepung des auBerordentiches
Rechumittels die in cinziger oder letzter Instanz durch andere Gerichte oder Richter entschieden Fille
zu beurteilen: b) wenn die Giiltigkeit cines Bundespesetzes angesiches der Verfassung in Frage pestelit
wird und die beklagre Entscheidung die Anwendang des angefochtenen Gesetzes ablehny; ¢ wenn die
Gilrigkeit von Geseiz oder Akt der iokalen Regierung angesichts dieser Verfassung oder eines
Bundesgesetzes bestritten wird und die beklagte Entscheidung das Gesetz oder der Akt als Gultig
beurtedt.” Pine eingehende Darstellung dber das auBerordentliche Rechtsmittel bei Silva, José Afonso
da, Do recurso extraordinirio no direito processual brasileiro, 1963

% Dazu Barbi (Fn. 1) 8. 39, Fn. 5 mic Angabe der divergicrenden Meinungen. Diese Frage st bis heute noch
nicht einstimmig beantwortet worden. S. daraber Ferreira, Pinto, Comentarios 4 constitaicio brasileira, Bd.
2, 1990, 8. 619 auch mit Information tiber die abweichenden Auffassungen; Moreira Alves {Fn. 1) 8 5 ¢
Zeltweiligkeit der Wahlmter, deren Dauer auf die entsprechenden Bundestelfen beschrinkt isi; d) Das
Verbot der Wiederwah! von Gouverneuren und Biirgermeister fiir die unmittelbar folgende Periode; ¢)
Gemeinde Autonomie; ) Rechenschafisbericht der Verwaltung; g)Garantie des rechtsprechenden Gewalt”
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Was die eingreifende Reprisentation des Generalstaatsanwalts betrifft lalit sich
folgendes feststellen: die Liste der Verfassungsprinzipien, zu deren Sicherung die
Bundestegierung in einemn Land intetvenieren darf, war fast dieselbige des Art. 7,7, Buchstabe
a bis h, BV 1934 und wurde 1946 im Are. 7, V11, Buchstabe a bis g fixiere.”

Nach Are. 8 BV multe die Intervention auch im Fall N. VII, Art. 7, BV, durch
Bundesgesetz dekretiert werden, Und in einzigen Paragrapben des Art. 8 BV 1946 wurde
vorgeschrieben: “Falls gemi3 N. VII ein Akt der Staatsgewalt flir verfassungswidrig gehalten
wird, legt der Generalstaatsanwalt tha dem obersten Bundesgericht vor, um ihn zu iiberpriifen
und wenn es seine Verfassungswidrigkeit feststellt wird die Intervention dekretiert.”* Im
Zusammenhang damit galt Art. 13, BV: “In den Fillen des Art. 7, N. V11, unter Beachtung
des in Art. 8 einziger Paragraph Vorgeschriebenen wird der Natonatkongref3 sich auf das
aufler Kraft setzen des Vollzugs des Aktes, dessen Verfassungswidrigkeit behauptet wird,
heschrinken, wenn diese Manahme fiir die Wiederbersteliung der Normalirdt im Land
ausreicht.”

Die einstweilige Verfiigung ist auch wieder im Art. 141, § 24 unter dem Kapitel der
individuellen Rechte und Garaatien (Tiel IV, Kapitel If) eingefihre werden.

Das Verfassungsinderungsgesetz N. 16, von 6 Dezember 1965 hrachte eine
materiellrechtliche f\nderung mit sich. Durch thren Art. 2 ist der Buchstahe k des Art. 101, N,
I, BV 1946 geiindert worden und das bedeutete die Einfithrung der Direktklage der
Verfassungswidrigkeit im brasiianischen Verfassungsrecht. Danach laurete der Buchstabe k,
Art. 101, 1, BV so: “Die Reprisentation gegen Verfassungswidrigkeit eines Bundes- hrw
Landesgesetzes oder eines Aktes normativer Natur eingeleitet vom Generalstaatsagwalt.”

A 24 Januar 1967 wurde eine neue Bundesverfassung veréffendichr, die am 15
Mirz in Kraft trat, Dic nachtrigliche Kontrolie war nunmehr in Art. 114, 111, Buchstabe b
und ¢ BV fixiert.* Die Regelung des Art. 179, BV 1934 wurde in Art. 111, BV 1967 ia der

“Art, 7, caput: “Die Bundesregicrung wird nicht in den Linder intervenieren, aufler fiin:N, Vil “die
Befolgung folgenden Prinzipien zu sichern: a) republikanische und reprisentative Form; b)
Unabhiingigkeit und Harmonie der Staatsgewalten; ¢) Zetowelligkeit der Wahlimter, deren Dauer auf die
entsprechenden Bundestellen beschriinkt ist; ) Das Verbot der Wiederwahl von Gouverneuren und
Birgermeister fir die unmiteelbar folgende Periode; ¢) Gemeinde Actonomie; ) Rechenschafisberiche
der Verwaltung; piGarande des rechesprechenden Gewalt.”

“Die eingreifende Reprisentation des Generalstatsanwalts ist zuerst durch das Gesetz No 2271 von 22
Juli 1954 geregelt worden. 8. dazu weiteres unten IV, 5,

BAre 10, caput: “Dem chersten Bundesgericht obliegt: N. 1t In erster Instanz das Verfahren durchzufithren
und zu entscheiden Uber:™

¥ Ast. 114, caput: “Dem obersten Bundesgericht obliegt: N. 111 Auf LRinlegung auBenordentliches
Rechtsmittels die in cinzelner oder letzter Instanz durch andere Gerichte odesr Richier entschieden
Fille zu beurteilen, wenn die angefochiene Entscheidung: by die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes
oder eines internationalen Vertrages deklasiery; ¢} Ein gesetz oder einen Akt der lokalen Regierung,
dessen Geltung angesichis der Verfassung oder eines Bundespgesetzes bestristen wivd, als Guldg beurteilr”
Der Insttutionalisierungsake N, 6 von 1 Februar 1969 hat die Richter von N, 111 ausgeschlossen.
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Fassung von Art. 200, BV 1946 ibernommen. In Art, 45,1V, BV 1967 fand sich die Vorschrift,
die zuerstin Art. 91, IV, BV 1934 vorgeschen wart, auch in der Fassung des Art. 64, BV 1946,

Die Liste det Verfassungsprinzipien auf die sich die eingreifende Reprisentation des
Genetalstaatsanwalts bezieht, war in Are, 10, VII, Buchstabe a bis g BV festgesetzt. Ste
entsprach buchstiblich der Liste der BV 1946, Die Zustindigkeit des Nationaikongresses im
Art. 13, BV 1946 aber wurde dem Bundesprisidenten tibertragen (Art. 11, § 2 BV).7 Die
eingreifende Reprisentatdon des Generalstaatsanwalts wurde in Art. 11, § 1, Buchstabe ¢ BV
fixiert.®

Im Art. 150, § 21, BV war die einstweilige Verfigung wieder im Kapitel der
individuellen Rechte und Garantien (Tite] I, IKapitel IV) perepele.

Die Direktklage der Verfasssungswidrigkeis wurde in Ars. 114, I, Buchstabe | BV
aufgenommen.?’

Das Verfassungsinderungsgesetz N. 1 von 17 Oktober 1969 schuf praktisch eine
andere Verfassung dar. Die nachtrigliche Kontrolle war in Art. 119, 111, Buchstabe bund ¢
vorgesehen. Allerdings wurde hier buchstiblich die entsprechende Regelung des Arr, 114,
IiL, Buchstabe b und ¢, BV 1967 in der Fassung voem Institutionaliserungsakt N. 6
Uibernommen. In Art. 116 wurde die Vorschrift des Art. 179, BV 1934 mit einer kleinen
Anderung niedergelegt: “Nur dusch absolute Mehrheit ihrer Mitglieder kénnen die Gerichte
die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder normativen Aktes der Staatsgewalt ecklaren ™
Die zuerstin Art. 91,1V, BV 1934 vorgeschriebene Regelung fand sich im Are. 42, VI, in der

Fassung des Art. 45, IV, BV 1967,

Die Liste der Verfassungsprinzipien, deren Verletzung die Intervention im Land
erlaubt, war in Art. 10, VII, Buschsrabe a bis g niedergelegt. Sie entsprach buchstiblich der

PArt. 11, § 2: “In den Fillen der Punkte VI und VII des Ast. 10 wird das Dekret des Bundesprisidenten
sich auf das auller Kraft setzen des Vollaugs des angefochienen Aktes beschriinken, wenn diese Mafinahme
Wirksamkeit haben wird.”

Axt. 11, § 1: “Die Dekretierunp der Intervention hiingt ab von; ¢) Dem Stattgeben der Reprisentation des
Generalstaasanwalts durch das oberste Bundesgericht in den Fillen des Punkts VII sowie des Punkts Vi,
beide des Art. 10, wenn ¢s sich um den Vollzug von Bundesgesetzen handelt.”

#Are, 114, caput: “Dem obersten Bundesgericht obliegt: N. I: In erster Instanz das Verfahren durchzufiithren
und zu entscheiden {iber: ) Die Reprisentation des Generalstaatsanwalts wegen Verfassungswidrigkeit
eines (Gesetzes oder eines normativen Aktes, des Bundes oder eines Landes.”

*Der Art. 116 ist durch das Verfassungsinderungsgesetz N 7, von 13 Aprit 1977 pelindert worden. Seit
lautete er: “Nur durch absolute Mehrheit ihrer Mitglieder oder der Mitglieder des entsprechenden
spezielien Organs {Art. 144, V) kénnen die Gerichte die Verfassungswidrigheit eines Geseizes oder eines
anommativen Aktes der Smatsgewalr dekladieren.”
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Liste des Art. 7, VII, Buchstabe a bis g, BV 1946. Nur der Inbalt des Buchstabens d ist
weggefallen und ein anderer in Buchstabe g eingefiihtt worden.” Die Regelim Art. 11 § 2ist
so geblieben wie die des Arr. 11, § 2, BV 1967, Auch dic eingreifende Reprisentation des
Generalstaatsanwalts, die in Art. 11, § 1, Buchstabe ¢ geregelt war, blieb so wie in Art. 11, §
1, Buchstabe c, BV 1967.

Die einstweilige Verfiigung wurde im Art. 153, § 21 im Kapirel der mdividuellen
Rechte und Garantien (Titel 11, Kapitel IV) beibehalten.

Arr. 119, 1, Buchstabe 1 sah die Direktllage der Verfassungswidrigeit mit einer anderen
Formulierung vor*

IV. DIE EINZELNEN VERFAHREN DER NORMENKONTROLLE

1. Die Direktklage der Verfassungswidrigkeit und die deklaratorische
Klage der Verfassungsmifligkeit

Nach Art. 102, caput, BV 1988 obliegt es hauptsichlich dem obersten Bundesgericht
Hiiter der Verfassung zu sein.® AuBetdem sind seine Aufgaben in drei Stufen ausgestaltet:
in N. I ist die erstinstanziiche, in N. I die ordentliche Rechtsmittel- und in N. III die
auflerordentliche Rechtsmittelzustindigkeit vorgesehen. Die Direktklage der
Verfassungswidrighkeit sowie die die deklaratorische Kiage der Verfassungsmifigkeit finden
sich in N: I, Buchstabe a BV.*

MAre 10, VII, g): “Das Verbot fiir den Landesabgeordneten einen Akt durchzufiihren oder eine Sielie,
Funktion oder Anstellung auszuiben, die in den Punketen I und T1 des Art. 34 erwihnt sind; ausgenommen
ist die Funktion des Staatsschretdr.”

“Are. 119, capur: “Dem obersten Bundesgericht obliegr: N, I: In erster Instanz das Verfahren durchzufiihren
und zu entscheiden iber: ) Dic Reprisentation des Generalstaatsanwalts wegen Verfassungswidrigkeit oder
wegen der Interpretation eines Gesetzes oder eines normativen Aktes, des Bundes oder eines Landes.”
PArt. 102, caput : “Dem obersten Bundesgericht oblieg s hauptsichlich Hiter der Verfassung zu sein
und es steht thm zu”

MAst. 102, I “In erster Instanz das Verfahren durchzufithren und zu entscheiden iber; &) Die Direktklage
der Verfassungswidrigkeit eines Bundes- oder Landesgesetzes oder eines normativen Aktes und die
deklaratorische Klage der VerfassungsmiiBigkeit eines Bundesgesetzes oder eines normativen Aktes” Die
Einfiihrung der deklatorische Klage der Verfassunpsmilligeit hat keine allgemneine Ancrkennung gefunden.
Eine Dartellung dariiber findet sich in Marting, Ives Gandea da Silva/Mendes, Gilmar Ferreira {Herg), Acio
declaratoria de constitucionalidade, 1994, 2) Die Dirckeklage der Verfassungswidrigheit eines Bundes- odes
Landesgesetzes oder cines normativen Aktes und die deklaratorische Klage der Verfassungsmaligkeit eines
Bundespesetzes oder eines normativen Aktes.” Die Einfiihrung der deldatonsche Klage der Verfassungsmiligeit
hat keine aligemeine Anerkennung gefunden. Eine Dartellung dariiber findet sich in Martins, Tves Gandra da
Sitva/Mendes, Gilmar Ferreira (Herg), Agio declaratésia de constiucionalidade, 1994.
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Beide Klagen sind durch das Gesetz Nummer 9.868 von 10 November 1999 neu

geregeit worden.

Das Antragsrechr der Direktklage der Verfassungswidrighkeirise durch die BV 1988
ausgedehnt worden, Vorher stand es nur dem Generalstaatsanwalt zu,* Nach Art. 2 des
Gesctzes, der den neuen Art. 103 BV wiedergibt, haben jetzt das Antragsrecht der Dircktklage
der Verfassungswidrigkeit:

L. Der Bundesprisident;
il Der Vorsitz des Bundessenars;
Y. Der Vorsitz des Bundestaps;

IV. Der Vorsiiz cines Lantags oder der Vorsitz der Gesetzgebungskammer des
Bundesbezirks;

V. Der Gouvetrneur cines Landes odet der Gouverneur des Bundesbezirks;

V1. Der Generalstaatsanwalt;

VIL Der Bundesrat des brasilianischen Anwairskammer;

VIIL Jede politische Partei mit Vertretung im Nationalkongref;

IX. Gewerkschafisvervand oder Berufsgenossenschaft von nationaler Vetbreitung,

Fir die deklaratorische Klage der VerfassungsmiBigkeit ist das Antragsrecht
beschrinkter als fiir die Dircktklage. Nach Art. 13 des Gesetzes, der dem Art. 103, §4 BV
1988 entsprichr, sind zum Antrag herechtigt:

1. Der Bundesprisident;

I1. Der Vorsitz des Bundestags;

1L Der Vorsitz des Bundessenats;

IV. Der Generalstaatsanwalr.

Der Antrag der Diretkiage muB nach Art. 3 des Gesetzes folgendes angeben:

1. Die Vorschrift des angefochtenen Gesetzes oder normativen Aktes und die
rechtlichen Griinde des Antrags im Bezug auf jede einzelne Anfechtung;*

*S. oben Fn 25.

*Das aberste Bundesgericht ist der Meinung, da mit der Direktklage vorkonstitutionelles Recht nicht
angefochtet werden kann, Wenn es mit der BV 1988 in Widerspruch steht, dann wir das Problem durch
die Regeln des intertemporalen Rechts gelst. 8. dazu Mendes (Fn. 1) 8. 263 £; Moreira Alves (Fn. 1) 8, 13
mit Angabe der Rechtsprechung.
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IL. Den Antrag mit seinen Spezifizierungen,

Der Inhalt der deklaratorische Klage der Verfassungsmafigeit ist nach Art. 14 des
Gesetzes wie folgt vorgeschrieben:

1. Die Votschrift des in Frage stehenden Gesetzes oder normativen Aktes und die
rechtlichen Grinde des Antrags,

1L Der Antrag mit seinen Spezifizierungen;

NI Die Dardegung wam Vorhandensein einer bedeutenden jutistischen Auseinandersetzung
iiber die Anwendung der Vorschtift, die Gegenstand der deklaratotischen Klage ist.

Die Regelungen fiir die Entscheidungsfindung sind in Art. 22 ff. des Gesetzes
nicdergelegt. Kommt das Gericht gemal nach Art. 24 zur VerfassungsmiBigkeit , dann
beurteilt es die Direktklage als unzulissig oder eine eventuellt deklaratorische Klage als zulassig;
kommt das Gericht hingegen zur Verfassungswidrigheit, dann beurteilt es die Direktklage
als zuidssig oder eine eventuell deklaratorische Kiage als unzuiassip. Die Bindung der
Entscheidung ist im einzigen Paragraphen des Art. 28 fixiert: “Die Erklirung der
Verfassungsmissigkeit’ oder der Verfassungswidrigkeit einschlieBlich der
verfassungskonformen Auslegung und die teilweise Erklirung des Verfassungswidrigkeit
ohne Reduktion des Texts hat Wirksamkeit gegen alle und Bindungswirkung im Bezug auf
die Organe der Rechtsprechenden Gewalt und die Bundes-, Landes- und
Gemeindeverwaltungen.”

Es bleibt noch die Frage der ex tunc oder ex nune Wirkung im Blick auf die Direktklage
der Verfassungswidrigkeit. Die Verfassung und das regelnde Gesetz, anders als der § 31,
Abs. 2, BVerfGG sagen nichts datiiber, ob die Entscheidung des obersten Bundesgerichts
die Nichtigkeit der angefochtenen Norm zum Ergebnis bat. Das brasilianische Gericht ist
der Meinung, daB im Fall der Direktklage det Verfassungswidtikkeit die Entscheidung
deklaratosisch ist und somit ex tunc wirke.”” Das regelnde Gesetz hatjedoch dieses Verstindnis
geindert. Nach Are. 27 des Gesetzes kann das oberste Bundespericht, wenn es die
Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder normativen Aktes deklariert, die Wirkungen dieser
Deklaration einschrinken oder entscheiden, dal} diese nur Wicksamkeit bekommt ab ihrer
Rechsthraft oder ab einem anderen Zeitpunkt, den es festlegen kann.™

TS, zuletzt acdo declaratdria de consttucionalidade n. 1-1 - Distrito Federal, besonders S.194 £

*¥Art. 27 “Wenn es die Verfassungswidrigkeit cines Gesetzes oder eines normativen Aktes erklirt kann
das oberste Bundesgericht in Hinblick auf Grinde der Rechtssicherhelt oder auBlergewdhnlicher
sozialer Interessen durch 2/3 der Mehrheit seiner Miiglieder die Wirkungen dieser Deklaration
einschrianken oder enischeiden, daf} sie nur Wirksamkeit bekommit aly threr Rechtskrafi oder ab einem
anderen Zeitpunkt dea das Gericht festlegen kann.”
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2. Die Verfassungswidrigkeit der Unterlassung

Die Untetfassung der Gesetzgeber oder der Verwaltung ist in Art. 103, § 2 BV
geregeit und lautet: “Wird die Verfassungswidrigkeit erklirt, weil Mafnahmen unterlassen
worden sind, die einer Verfassungsnorm Witkung verieihen sollen, dann ist der zustindigen
Behorde Kenntnis zu geben, damit sie die notwendigen Votkehrungen rreffen kann und
wenn es sich um ein Verwaltungsorgan handelt, binnen 30 Tagen handein kann” Eine
Direktklage der Verfassungswidrigkeit kann auch die Entscheidung Giber die Unterlassung
des Gesetzgebers oder der Verwaltung zum Ergebnis haben .

3. Die Beweisfithrung der Nichterfiillung

Die Beweisfiihrung der Nichterfiithing einer grundlegenden Vorschrift, die sich aus
der Verfassung ergibt, finder sich im Art. 102, § 1 BV? und ist durch das Gesetz N. 9.582
von 3 Dezember 1999 geregelt worden. Die Antragsberechtigten sind nach Art. 2,1, des
Gesetzes die gleichen wie fiir die Direktklage der Verfassungswidrigkeit. in N, Ides Art. 2,
gegen die jedoch der Bundespriisident sein Veto cingelegt hat, war auch iede durch einen Akr
der Staatsgewalt verletzte oder bedrohte Person dazu betechtigr. Ohne dieses Veto hitte
man in Brasilien eine Art Verfassungsbeschwerde entsprechend dem deutschen Recht
erworben. Nach Art. 1 caput des Geserzes wird die Beweisfithrung heim cobersten
Bundesgericht beantragt. In dem entsprecbenden Verfahren geht es darum, die Verletzung
einer grundlegenden Vorschrift, die sich aus der Staatsgewalt ergibt, zu vermeiden oder
auszugleichen, Sie ist anch znidssig nach dem einzigen Paragraphen des Are. 1 des Gesetzes,
wenn der Grund der Auseinandetsetzung dber das Gesetz oder den noymativen Akt, von
Bund, Land oder Gemeinde bedeutend ist; diese Vorschrift gilt auch fiir vorkonstitutionelle
Gesetze oder Akte

Nach Art. 3 des Gesetzes mufd der Antrag folgendes enthalten:
I. Die Anzeige der grundiegenden Vorschrift, deren Verletzung behaupter wird;

L. Diie Anzeige des in Frage srehenden Aktes;

FArr, 102, § 1: “Die Beweisfihrung der Nichterfillung etner grundiegenden Verschrift, die sich aus der
Verfassung ergibt, wird durch das cberste Bundesgericht beurteilt gemil3 der gesetzlich vorgesehenen
Form.” N. 1: “Wenn der Grund der Auseinandersetzung Gber das Gesetzt oder den normativen Akt, von
Bund, Land oder Gemeinde bedeutend ist. Dies gilt auch fir vorkonstitutionelle Gesetze oder Akte.”
YAre 10 “Die in § 1 des Art. 102 der BV vorgeschene Beweisflihrung wird beim obersten Bundesgericht
beantragt, 3ie hat zum Gegenstand die Verletzung ciner grundlegenden Vorschrift, die sich aus der
Staatsgewalt erpibr, zu vermeiden oder auszugleichen. Llinziger Paragraph: Die Beweisfihrung der
Nichterfallung einer prundlegenden Vorschrift ist auch zuldssigs N, I “Wenn der Grund der
Auseinandersetzung dber das Gesetzt oder den normativen Akt, von Bund, Land oder Gemeinde
bedeutend ist. Dies gilt auch fir vorkonstitutionelle Gesetze oder Akte.”




Die Normenkontrolle im brasilianischen Verfasungsrecht 263

11, Deer Beweis der Verdetzung der grundlegenden Vorschrift;
IV. Der Antrag mit seiner Espezifizierungen;

V. Soweit es darauf ankommt, den Nachweis des Vorhandenseins einet bedeutender
tichterlicher Auseinandersetzung iiber die Anwendung der grundlegenden Vorschrift, deren
Verletzung behauptet wird.

Nacb Durchfitbrung des Verfahrens legt das Gericht die Bedingangen, die Artund
Weise der Interpreration und die Anwendung der grundlegenden Vorschrift fest.® Die
Entscheidung des obersten Bundesgeriches hat Wirksamkeit gegen alie und Bindunkswirkung
irm Bezug auf die thrigen Organe der Staatsgewalt. In Art. 11 des Gesetzes findet sich eine
dhnliche Regelung wie in Art. Art. 27 des oben schon erwihnten Gesetzes N. 9.868 .

4. Die Nachtrigliche Kontrolle

Die Nachtrigliche Kontrolle istin Art. 102, ITT, Buchstabe b und ¢ BV geregelt® Thre
Regelung findet sich in der brasilianischen ZPCO (Gesetz N. 5.86% von 11.01.1973) gedindert
durch das Geserz IN. 8.950 von 13 Dezember 1994 Arr. 541-546.% Das Gesetz N. 8.038 von
28 Mat 1990 hat Verfahrensregeln festpesetat, die auch das auBerordendiche und das spezielle
Rechtsmitrel betreffen. Nach Art. 26, caput, Gesetz 8.038, kdnnen beiden Rechrsmittel in

“Art. 10, caput: “Ist das Verfahren durchgefibre, wird die Mittellung fitr die verantwortlichen Behorden
oder Organe ber die Durchfiihrung des in Frage stehenden Aktes ausgefertigt und die Bedingungen,
diz Art und Weise der Interpretation und die Anwendung der grundlegenden Vorschrift festgelegt.”

PArt. 10, § 3: “Die Entscheidung hat Wirksamkeit gegen alle und Bindungswirkung in Bezug auf die
Gbrigen Organe der Staatsgewalt.” Es ist hier zu bemerken, dafb die Entscheidung der Beweisfithrung der
Nichtesfillung weitergehend isi als die der Divektklage und der deklaratorischen Klage. Somit gibt es eine
noch zu l6sende Frage, ob damit sich jetzt in der BV Normen von unterschiedlicher Rangstufe finden,
“Art, 102, X “Auf Hinlegung des auBerordentlichen Rechtsmittels die in einziger oder letzer Instanz
entschiedenen Falle zu beurteilen, wenn die angefochtene Entwscheidung: b) Die Verfassungswidrigkeit
eines Geserzes oder internationalen Vertrages deklariert; ¢} Ein gesewz oder einen Akt der lokalen
Regierung, dessen Geltung angesichts der Verfassung hestritten wird, als Giltig beurteile.” Die Regelung
des Art. 116 des Anderungsgesetzes 1969 wurde buchsuiblich in Art. 97 Gberncmmen.

*Die Verfassung von 1988 hat das oberste Justizgericht erschaffen. Es hat mit dem sogenannten spezieilen
Rechismittel eine ihnliche Aufpahe bekommen wie das oberste Bundesgericht mit dem
aulerordentlichen Rechssmittel (Art. 102, II, ¢), aber jenes im Bezug auf das Bundesrechr. So ist in
Art. 105, 111, b BY, folgendes vorgeschrieben: Art. 105, caput: “Dem  cbersten Justizgericht obliegt es; N,
III. Auf Einlegung des espeziellen Rechismittels die in einziger oder letzter Instanz durch die
Bundesregionaigerichte oder durch die Gerichte der Linder, des Bundesbezirks und des Territorien
entschiedene Fille zu bearteilen, wenn die angefochtene Entscheidung: b) Ein Geserz oder einen Ake
der lokalen Regierung, dessen Geltung angesichts des Bundesgesetzes bestritten wird, als Gliltig beurteily”
Der Gesetzgeber hat beide Rechtsmittel mitcinander peregelt und in gewisser Mafie das auflerordentlichen
Rechtsmittel von dem espeziellen Rechtsmite! abhingig gemacht, wie noch zu sehen sein wird.
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verschiedenen Antrdgen binner efner Frist van 15 Tagen beim Prisidenten des angerufenen
Gerichts eingelegt werden. Deren Inhalt mul3 nach Art. 26 folgender sein:

1. Die Darsteliung der Tatsachen und des Rechts;
11. Die Darlegung der Zulissigkeit des eingelegten Rechtsmittels;
IIL Die Griinde des Antrags auf Abdnderung der angefochtenen Entscheidung

Sind die beiden Rechtsmitrel zugelassen worden, dann werden die Akten sofert
dem obersten Justizgericht tbersandt {Art. 27, § 3, Gesetz N. 8.038); ist die Entscheidung
Gber das spezielle Rechtsmitte] beendigt, dann werden die Akten fir die Beurteilung des
auflerordentlichen Rechtsmittel dem obersten Bundesgericht thersandt, wenn das
Rechtsmittel nicht prijudiziert st (Are. 27, § 4, Geserz N. 8.038). Wird das cine oder das
andere Rechtsmiteel nicht gewihrr, dana ist die Instrumentbeschwerde zuldssig, binnen
einer Frist von 5 Tagen beim obersten Bundesgericht oder obersten Justizgericht (Art, 28,
caput, Gesetz N, 8.038).

Die Rechtsprechung des obersten Bundesgetichts hat in zwel Zusammenfassupgen®
die Zuldssigheit des auBerordentliche Rechtsmittels von einer Vorfrage abhingipg gemacht.
Die Zusammenfassung N. 282 lautet: “Das auBerordentliche Rechtsmittel ist nicht zuldssig,
wenn die zum Bundesrechr anfgeworfene Frage in der angefochrenen Entscheidung nicht
erdrtert worden ist” Und die Zusammefassung N. 356 besagt: “Der unterlassene Punket der
Enrscheidung, der gegen die deklaratorische Beschlagnahme nicht eingewendet worden ist,
kann nicht Gegenstand des auflerordentlichen Rechtsmittels sein, weil s am Brfordernis der
Erétterung der Vorfrage fehlt

Die Mitwirkung des Bundessenars istin Art. 52, X BV vorgesehen: “Es obliegt dem
Bundessenat die Vollstreckung des ganz oder teifwiese auler Kraft setzen eines Gesetzees,
das durch endgiiltige Entscheidung des obersten Bundesgericht fiir verfassunpswidrig exklare

ERF-

wurde.

“Die Zusammenfassungen sind das Frgebnis stindiger Rechisprechung des obersten Bundesgerichts
nach dem Art. 102 ihrer Geschiltsordnung, Sie wurde férmlich cingerichiet durch eine Anderung der
Geschiftsordung am 28 August 1963 verdffentliche. Sie trat in Kraft ab Marz 1964. S, dazu mit witeren
Nachweisen Mello Fitho, José Celso de, Constituicio federal anotada, 2 Aufl. 1986, 5. 366 f.; Dic
Zusammenfassungen sind auch in der brasilianischen: ZPO getegelt, Art. 479 “Fine Lntscheidung, die
durch die Stimmen der absoluten Mehrheit der zum Gericht gehdrenden Mitglieder getrofien wurde,
wird Gegenstand der Zusammenfassung und Prizedenzfall bei der Vereinheitlichung der
Rechtsprechung.” Sie haben keine bindende Kraft auch nicht fiir dic untergeordneten Richter und
Gerichie. Thre Funktion besteht in der Vercinheitlichung der Rechtsprechuag,

S, dazu auch noch Negrio, Theotdnio, Codipo do processo civil e legislagio processual em vigor, 30,
Aufl, 1999, 5. 1257 ff. mit weiteren Angaben zur Rechtsprechung.

¥ Dic Entscheidung des Bundessenats hat Wirksamkeit gegen alle. Nur ist man sich noch nicht einig
dariiber, ob die Entscheidung ex tunc oder ex nunc wirkt. S, dazu Mendes (Fn. 1) 5. 208 ff. mit weiteren
Angaben.
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5. Die eingreifende Reprisentation

Die Verfassungsprinzipien, deren Verletzung es dem Bund erlaubt, in einem Land
zu intervenieten, sind in Art. 34, VIL BV, festgelegt.* Nach Art. 36, § 3 BV wird das Drekret
sich auf das aufier Kraft setzen des Volizugs des ange fochtenen Aktes beschranken wenn
diese MalBnakme fiir die Wiederherstellung des Normalzustandes ausreicht.” Gemil Art.
36, 11L, BV hangt die Dekreticrung der Intervention davon ah, dafi das oberste Bundesgericht
der Reprisentation des Generalstaatsanwalts statgibt.”

Die eingreifende Reprisentation des Generalstaatsanwalrs ist zuerst durch das Gesetz
N. 2.271 von 22 Juli 1954 geregelt worden. Dieses ist durch das Gesetz N. 4.337 von 1 Juni
1964 aufgehoben worden. Das spitere Gesetz N. 5.778 von 16 Mai 1972 hat nur den Are. 6
des Geserzes N 4.337 anfgehoben. Gemil Art 1 des Geserzes N, 4.337 obliegt es dem
Generalstaatsanwalt, die Erklarung der Verfassungswidrigkeit beim obersten Bundesgeriche
zi beantragen, indem er Kenntnis von einem die Verfassungsprinzipien verletzenden Akt
der Staatsgewalt eines Landes erlangt. Die Kenntnis kann er auch durch die Reprisentation
cines Beteiligien erangen (Art. 2, Gesetz N. 4.337). Wenn die Entscheidung des ebersren
Bundesgeriche die Verfassungswidrigieit ausspricht, dann wird sie sofort den beteilipten
Organen des Laades mirtgeteilt und nach der Verdfientlichung des Spruchs wird dem
Nationalkongref davon Kenntnis gegeben (Art. 7, Gesetz N 4.337).

6. Die einstweilige Verfiigung

Die einstweilige Verfiigung findet sich in Art. 5, LXIX, BV* unter dem Titel der

“Art. 34, caput: “Der Bund wird nicht in den Lindemn und im Bundesbezirk intervenieren, aufler um:
N VIL: die Befolgung der folgenden Prinzipien zu sichern: a) republikanische Form, reprisentatives
System und demokratisches Regime; b} Rechte der menschlichen Person; o) Gemeindeautonomic d)
Rechenschaftsbericht der unmittelbaren und mittelbaren éffendichen Verwaltung; ¢) Verwendung des
gefordeten Minimums von Finnahme, die sich aus der Landessteuer ergeben, einschiieBlich dic aus
Uberweisung kommenden auf die Aufrechterhaltung und Enrwicklung des Unterriches.”

“Are 36, § 3 “In den Fillen des Ast. 34, VI und VII oder des Art. 35, IV, wenn die Wirdigung church den
Nationaltkongrefi enthehrlich ist, wird der Dekret sich auf das auBer Kyraft setzen des Vollzugs des
angefochtenen Aktes beschrinken, wenn diese Mafinahme reicht fiir die Wiederherstelung des
Normalzustands.”

P Art. 36, caput: “Die Dekretierung der Intervention hiingt ab von: N, ITI: Dem Stattpeben der Reprisentation
des Generalstaatsanwalts duch das oberste Bundesgericht im Fall des Ar, 34, VIL”

“Ar, 5, LXIX: “Die cinsrweilipe Verfligung dient zum Schutz cines unbestreitbar bestehenden Rechts das
nicht durch habeas corpus oder habeas data geschiitzt ist, wenn der Vemantwortliche fiir dic Gesewrwidrigkeit
oder den Machiumifibrauch cige Sffentliche Behdrde oder cin Vertreter einer juristichen Person der
Austibung von Aufpaben der Staatsgewalt ist” Im Art. 5, LXX, Buchstbe a und b, BV ist die kollekdive
einstweilige Verfiigung vorgeschen: Art. 5, LXX: “Die kollektive cinsweillipe Verfigung kann beantragt
werden durch:” a) “Eine politische Partei mit Vertretung im Nationalkongre.” by “Eine
Gewerkschaftsorganization, Berufsgenossenschaft oder Vercinigung, die nach dem Gesetz gebildet, und
und schon wenigsten ein Jahr zum Schutz der Interessen threr Mitglicder oder Gescllschafter besteht,”
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individuellen Rechte und Garantien (Tite! II, Kapite! I}. Das Verfahren der einstweilige
Verfigung ist zum ersten Mal durch das Gesetz N. 191 von 16 Januar 1936 geregelt worden,
Danach ist es durch zahireiche Gesetze geindert worden.” Die Zustindigkeit fir die
Durchfithrung des Verfigunsverfahsens richtet sich nach der Behorde, die fir die
Gesetzwidrigkeit™ oder den Machtmiflbrauch verantwortlich ist™ Antragsteller kénnen sein:
natiitliche und juristische Personen, Konkursmasse, Erbschaft, Gesellschaft ohne
Rechtspersdnlichkeit, Eigentumswohnuag, Masse der zahlungsfihigen zivilen Schuldner;
dic Rechtsprechung lilit auch als Antragstelier zu: dffentliche Korperschaften ohne
Rechtspersénlichkeit wie Kammern, Versammiungen, Rechoungshife und andere; die
tiberwiegende Rechtsprechung und Literatur ist iberdies der Meinung, dafi der in Brasilien
nichtresidente Auslinder ebenfalls Antragsberechtige ist.* Verfiigunsgegner ist nach der BV
die ffentliche Behrde oder Vertreter einer juristischen Person der Ausiibung von Aufgaben
der Staatsgewalt {Art. 5, LXIX). Das stattgebende Urteil der einstweilipen Verfiigung kann
vorliufig vollpestreckt werden.™ Das Gesetz N. 8.076 von 23 August 1990 hitte in einziger
Paragraphen des Art. 1 die Vollstreckung des stattgebenden Urteil Giber einstweilige Verfiigung
abhingig von der Bestatigung durch des jeweils zustindigen Gericht gemacht. Dieser einzige
Paragraph ist jedoch duch das Bundesregionalgericht der 4 Region bei der Beweisfithrung
der Verfassungswidrigkeit in der einstweilige Verfiigung N. 90.04.26238-5/PR am 12 Juni
1991 fur Verfassungswidrig erklirt worden.

8. dazu Barbi, Do mandado de seguranga, 8. 25t . mit Angabe der Gesetze.

% Dije BV 1934 hatte in Art. 113, N: 33, von “offensichdich verfassunswidrigen oder geserzwidrigen Akt”
gesprochen, Die spiteren Bundesverfassungen haben das Wort “verfassungswidrig” nicht mehr benutze
aber die Uberwiegende Lehre versteht unter “gesetzwidrig” auch die Verfassungswidrigkeit. 8. dazu
Barbi {Fn. 52} §. 102 mit Angabe der Literatur.

54Wenn dic Behérde: der Bundesprisident, der Vorsitz des Bundestapes und Bundesenats, der
Bundessechnungshof, der Generalstaatsanwalt oder das oberste Bundesgexiche ist, dann st das oberste
Bundesgericht zustindig (Art. 102, I, Buchstabe d, BV); Wenn dic Behérde: ein Staatsminister, der
Befchishaber der Streickrifte oder das oberste Tustizgericht selbst ist, dann ist das oberste Justizgeriche
zustindig (Art, 105, 1, Buchstabe b, BV); Wenn die Behirde: das Bundesrepionalgerichr setbst oder
Bundesrichter ist, dann ist das jeweilige Bundesregionalgericht zustindig (Art. 108, 1, Buchstabe ¢, BV);
Wenn die Behérde eine Bundesbehdrde ist, dann ist der Bundesrichter zustindig (Art. 109, VIII BV), In
den Lindern ist die Saclhe nach den jeweiligen Landesverfassungen geregelr {Are. 125, § 1, BV).

*3. dazu Barbi (Fn. 52) §.118 {.

*Dhas Gesetz N. 6.071 von 3 Juli 1974 hat den cinzigen Pamgraphen des Art. 12 vom Gesetz N. 1.533 vom
31 Dezember 1951 peindert. Seit dem lauret die Vorschrift: “Das statigebende Urteil der Verfiipung
uaterliegt der Berufung aber es kann vorfiufig volstreckt werden:™




