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Resumo: O presente artigo verifica a compatibilidade da jurisdigao
constitucional adotada no Brasil em relacdo ao seu sistema juridico
interno, e tem como objetivo observar como isso afeta a eficiéncia e a
efetividade da jurisdigdo constitucional. A analise é feita, primordial-
mente, com base na jurisdi¢ao constitucional e nos sistemas juridicos
estadunidense (da common law) e europeu (da civil law).

Palavras-chave: Jurisdi¢ao constitucional. Legitimidade e eficacia. Sis-
tema juridico interno. Tribunal constitucional.

Abstract: This paper verifies the compatibility of the constitutional ju-
risdiction adopted in Brazil in relation to its domestic legal system, and
aims to observe how it affects the efficiency and effectiveness of consti-
tutional jurisdiction. The analysis is primarily based on the constitutio-
nal jurisdiction and the American (common law) and European (civil
law) legal systems.

Keywords: Constitutional jurisdiction. Legitimacy and effectiveness.
Internal legal system. The Constitutional Court.

1 Introducao

O constitucionalismo representou um grande avang¢o na
protecao dos direitos individuais e, principalmente, trouxe con-
sigo 0 meio mais eficaz para o controle dos atos estatais, comba-
tendo o absolutismo.

Esse novo panorama institucional, no entanto, é passivel
de ataques e violagdes, inclusive pelos membros do préprio
Estado, por vezes colocado a servico dos interesses individu-
ais e mercadolodgicos. Certos momentos de instabilidade ins-
titucional e constitucional sao observados, ocasionados por
pressoes de grupos interessados em se perpetuar no poder ou
dele fazer uso para a promocao de seus assuntos.

O Estado de Direito moderno, portanto, ¢ submetido a
tais pressdes, que podem levar a ocorréncia de conflitos entre
os poderes e a abalos na ordem juridico-constitucional. Dai ser
pertinente o estudo da jurisdi¢dao constitucional e a forma mais
legitima e eficaz de seu exercicio, visando a prote¢ao das colunas
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erguidas com o Estado de Direito.

Verificar a independéncia de quem exerce essa jurisdicao e
sua origem democratica, bem como a sua compatibilidade com
o sistema juridico adotado, serve para amadurecer a discussao e
fortalecer a ordem constitucional.

De fato, apesar de ser una, a jurisdigao € submetida a uma
organizacao prévia, com distribuicao de competéncias, criando-
se ramificagOes de seu exercicio. Porém, tais ramos da jurisdigao,
o que inclui a constitucional, encontram-se inseridos dentro de
um sistema juridico maior, adotado no direito interno. E a juris-
di¢do, em todas as suas facetas, precisa, para ser legitima e eficaz,
ser compativel com todo o sistema juridico interno, sob pena de
serem verificadas situagOes esdruxulas e, o que € pior, de sua
inoperancia e nao protegao efetiva do ar constitucional respirado
mediante os valores admitidos social, politica, cientifica e cultu-
ralmente.

O trabalho em construgao tem por objetivo estabelecer, de-
pois de abordar a origem e a importancia da jurisdi¢ao consti-
tucional, uma comparagao entre o sistema juridico adotado no
Brasil e seu modelo constitucional de jurisdi¢ao, partindo dos
sistemas estadunidense (da common law) e europeu (da civil law)
para concluir se hd, no direito patrio, compatibilidade que torne
legitima e eficaz a jurisdigao constitucional brasileira.

2 A jurisdicao constitucional na estrutura do Estado de
Direito

O entendimento acerca da importancia da Constitui¢ao
para o estabelecimento de um Estado que se possa designar de
Direito deve passar, inexoravelmente, pelo estudo da evolucao
do préprio Estado e do desenvolvimento do pensamento cons-
titucional. Esse avango paulatino, especialmente da ideia girada
em torno de uma ordem que o constituisse, culminou no desen-
volvimento do pensamento constitucional' e no surgimento do
Estado Moderno.

! Somente no século XX, especialmente a partir de seu segundo terco, o pensamento constitucio-

nal, pelo acimulo de experiéncias e pelas reflexdes até ali realizadas, chega a um grau de amadure-
cimento que permitiu estabelecer a Teoria da Constituigao.
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A modernizacao estatal e a afirmacao do Estado de Di-
reito tiveram de passar pelo amadurecimento das institui¢oes e
da forma de se pensar a figura do poder. Pelas luzes lancadas
acerca dos objetivos a serem alcangados pelo Estado, bem como
da consciéncia de que ele somente surge a partir da vontade de
todos, recebendo da coletividade uma delegacao de poderes, se
tornou possivel chegar a uma visao mais elevada da importancia
de uma ordem que limitasse o uso e o exercicio dessas prerroga-
tivas transferidas.

Tornou-se necessario, pois, alcangar um sistema que viabi-
lizasse a realizacao do interesse publico, mas que também pro-
tegesse a esfera individual de cada pessoa submetida ao coman-
do do Estado. Era preciso entender que a permissao, dada pelo
individuo a um poder central que governasse a vida da comu-
nidade, ndo era absoluta, nem tinha a natureza totalitaria. Tal
transferéncia de poder deveria ocorrer na medida extremamente
necessaria para a manutencao da concérdia e da paz social, nao
se olvidando do respeito que o proprio Estado deveria destinar
aos seus suditos.

O equilibrio politico deveria se tornar uma meta, nao se
admitindo que a preocupacao com o interesse coletivo anulasse
a esfera do individuo, nem que este, por seu turno, desprezas-
se a importancia do bem-estar da comunidade. Para se chegar
a esse sistema equilibrado, necessario seria instituir um Estado
nao absoluto nem arbitrario, mas que conseguisse somar a pro-
tecdo dos interesses gerais com o respeito a essencialidade do
ser humano.

Essa consciéncia comegou a ser atingida quando o Estado
passou a ser organizado a partir de uma ordem que o consti-
tuisse, elaborando comandos que dissessem previamente como
seria exercido o poder e quais os direitos da pessoa humana que
deveriam fundamentar a vida em sociedade.

Da defini¢ao da organizagao estatal, ao ser expresso como
se daria a sua atuagdo, definindo-se o regime de governo, suas
fungdes e limites, imperativo seria designar os drgaos repre-
sentativos do Estado e a reparticao de suas competéncias e atri-
buigdes, evitando-se o atropelo e a inseguranca no exercicio do
poder. Tal sistema, portanto, serviria a dois escopos: o primeiro
de constituir (criar) o proprio Estado, definindo-o na ordem in-
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terna, além de expressar o rol de direitos que possibilitassem a
protecao a pessoa humana, e o segundo, de balizar e limitar o
proprio exercicio do poder estatal.

Mas esse sistema, ao prever os Orgaos estatais e as atri-
bui¢des de cada um deles, deveria ele mesmo receber uma du-
pla protecao: uma em face dos atos, notadamente dos préprios
orgaos e poderes do Estado, que atentassem contra os seus co-
mandos, e outra quanto as adaptagdes necessdrias em relacao as
mudangas que fossem ocorrendo na sociedade com o passar dos
anos.

A opgao encontrada foi a de elaborar uma Lei Fundamen-
tal, ou seja, uma determinacdo maior que instituisse e fundamen-
tasse o Estado e a sociedade para a qual era destinada. Esse co-
mando passou a ser designado de Constitui¢ao®. Surgia, assim, o
fendmeno do constitucionalismo. Por meio dele, segundo Jorge
Miranda (2009, p. 167):

Em vez de os individuos estarem a mercé do sobera-
no, eles agora possuem direitos contra ele, imprescri-
tiveis e inviolaveis. [...]. O Estado Constitucional é o
que entrega a Constitui¢ao o prosseguir a salvaguarda
da liberdade e dos direitos dos cidadaos, depositando
as virtualidades de melhoramento na observancia dos
seus preceitos, por ela ser a primeira garantia desses
direitos.

A Constituicao, por conseguinte, tinha como meta con-
trolar e limitar o exercicio do poder pelo Estado, e dar guarida
a esfera pessoal dos individuos e dos interesses coletivos. Esse
objetivo poderia ser resumido numa s6 palavra: seguranca.
E bem verdade que tal seguranga, num primeiro momento,
teve por meta assegurar a doutrina liberal e a ascensdo da bur-
guesia ao patamar de classe hegemonica dentro da estrutura

2 Na Grécia Antiga, a palavra constitui¢do tinha sentido absolutamente limitado, sendo o vo-

cébulo utilizado no sentido de legalidade e como sinénimo da polis. Mais adiante, o uso romano
da palavra constituto tinha o sentido de normas emitidas pelo imperador, mas que em nada se
relacionavam com a estrutura do Estado. No obscurantismo da Idade Média, tendo havido grande
estagnagdo filosofica e intelectual, a organizagdo social se notabilizou pelos feudos, valorizagao dos
dogmas religiosos e do teocentrismo, existindo, quanto ao Estado, o destaque ao absolutismo e a
sua completa desestruturagao (SALDANHA, 1982).
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social.> Mesmo com essa vicissitude, foi esse paradigma que
abriu as portas para a afirmacao do Estado de Direito pelo
estabelecimento da ordem constitucional.

Com a pratica constitucional, observou-se, no entanto, que
mesmo estando no patamar mais elevado do sistema juridico, a
Constitui¢ao poderia ser violada ou ter a sua interpretagao des-
virtuada. Concluiu-se, entao, que a ordem constitucional deve-
ria ser protegida, recebendo especial atencao do Estado tanto no
sentido de ndo ser violada quanto de ser constantemente revitali-
zada. Esse trabalho de proteger e revitalizar a Constituigao levou
ao surgimento e desenvolvimento da jurisdigao constitucional.

O vocéabulo jurisdi¢ao tem sentido amplo, significando “di-
zer o direito”. O termo, no entanto, é comum e equivocadamente
aplicado apenas para designar o trabalho do Poder Judicidrio,
como se somente ele pudesse exercer jurisdi¢ao. A palavra nao
pode ser usada apenas para denominar a fungao judicial, pois,
por seu amplo significado, jurisdi¢cao pode ser definida como po-
der para ouvir e determinar uma causa ou causas, consideradas
em geral ou com referéncia a um caso particular; autoridade de
um poder soberano de governar e legislar; faculdade de aplicar
as leis e de julgar.

Note-se que a jurisdicao pode ser exercida tanto no fazi-
mento das leis quanto na sua aplicacao, seja pelo Poder Executivo,
seja pelo Legislativo ou pelo Judicidrio, significando que o direito
pode ser dito de varias formas e por varios érgaos diferentes.

Nao se confunda, todavia, jurisdigio com fungio jurisdicio-
nal tipica. Dentro do principio da separacao dos poderes, nota-
damente por sua triparti¢do, a funcao tipica de dizer o direito,
isto é, a funcao jurisdicional, geral e tipica, é exercida pelo Poder
Judiciario. No dizer de José de Albuquerque Rocha, “a jurisdigao
¢, justamente, a funcao estatal que tem a finalidade de garantir a
eficacia do direito em ultima instancia no caso concreto, inclusi-

* O desenvolvimento do constitucionalismo e do pensamento constitucional, fazendo surgir o Es-

tado de Direito moderno, teve como ponto vital o liberalismo, cuja doutrina nao tem um momento
histérico bem definido acerca de seu surgimento, sendo que alguns de seus tragos ja eram obser-
vados na Idade Média. O constitucionalismo se caracterizou, em seu inicio, pelo racionalismo, o
laicismo, o individualismo burgués, o legalismo e a redugao das intervengoes estatais na sociedade.
A base do Estado Moderno se deu, portanto, sobre o iluminismo e o liberalismo (SALDANHA,
1982).
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ve recorrendo a forga, se necessario”. Seu objetivo é de “manter o
ordenamento juridico quando este nao foi observado espontane-
amente pela sociedade”, observando-se que essa funcao é exer-
cida, “preponderantemente”, pelo Poder Judiciario (2003, p. 78).

Ao fazer uso da palavra preponderantemente, o referido
autor segue justamente a linha aqui exposta, de que a jurisdicao
geral (resolucao de casos concretos) € tipicamente designada ao
Judiciario, nada impedindo, porém, que uma jurisdi¢ao especial
(abstrata ou de casos concretos) seja criada e exercida por um
tribunal ou 6rgao estatal fora da esfera desse Poder.

A jurisdigao constitucional, por sua vez, é exercida prepon-
derante ou exclusivamente pelo Poder Judicidrio (fungao tipica),
dependendo da cultura juridica local e do sistema adotado®.
Sendo a Constituicao uma garantia e uma direcao da garantia
(MIRANDA, 2009), deve o seu contetido ser protegido, além de
ser necessario que a sua interpretacao seja uniformizada e que
seus sentidos sejam revitalizados. Na condi¢ao de garantidora
de direitos dos individuos em face da atividade estatal, a Consti-
tui¢ao também deve ser protegida contra violagdes oriundas do
proprio Estado. Assim, a jurisdi¢ao constitucional diz respeito ao
controle de constitucionalidade dos atos concretos ou abstratos
(normativos) do Estado.

E nesse ponto que residem a importancia e as razoes da
jurisdicao constitucional tipica dentro da estrutura estatal. Sem
essa protecao, o Estado careceria de legitimidade e os direitos
individuais seriam constantemente violados, estabelecendo-se a
verdadeira anarquia. Justamente para que a Constituigao possa
continuar cumprindo as suas fun¢des — manter o consenso, legi-
timar a ordem juridico-constitucional, dar garantia e protecao,
estabelecer a ordem e a ordenacao, e efetivar a organizacao do
poder politico — € que a jurisdi¢ao constitucional deve atuar com
competéncia e acerto por meio de seu 6rgao encarregado (CA-
NOTILHO, 2003).

* No Brasil, seu exercicio se d4 preponderantemente pelo Poder Judiciario, pois até mesmo 6rgios

diversos, fora desse poder, podem declarar a inconstitucionalidade de atos do Poder Publico, a
exemplo dos Tribunais de Contas, conforme Sumula n° 347 do STF: “O Tribunal de Contas, no
exercicio de suas atribui¢des, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Pu-
blico”
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Acerca da funcao jurisdicional tipica do Estado recorre-se
novamente ao ensino de Jorge Miranda (2009, p. 388):

Na fungdo jurisdicional define-se o Direito (jus dictio)
em concreto, perante situagdes da vida (litigios entre
particulares, entre entidades publicas e entre particu-
lares e entidades ptblicas, e aplicagdo de sangoes), e
em abstracto, na apreciagdo da constitucionalidade e
da legalidade de actos juridicos (maxime, de actos nor-
mativos).

Assim, a jurisdi¢cao pode ser exercida tanto no plano con-
creto quanto no da abstragao, sendo que neste tltimo ocorre no
controle de constitucionalidade dos atos normativos e legislati-
vos do Estado. Logo, a jurisdigdo constitucional é exercida tanto no
ambito da concretude (atos omissivos e comissivos do Estado)
quanto na abstratividade (controle de constitucionalidade de leis
e atos normativos).

Em consequéncia, tornou-se pertinente saber como ope-
racionalizar essa prote¢ao, definindo-se quem seria, dentro da
estrutura estatal, a pessoa ou o 60rgao legitimado para exercer a
jurisdicao constitucional e se a sua atividade se limitaria ao am-
bito da abstragao ou se poderia julgar com base em casos concre-
tos. Antes de definir essa operacionalizacao, contudo, necessario
seria entender a funcdo da jurisdi¢do constitucional no seu exer-
cicio tipico pelo Poder Judiciério.

2.1 A funcao da jurisdicao constitucional exercida pelo Poder
Judiciario

Ultrapassado o estudo relativo ao surgimento do constitu-
cionalismo para o estabelecimento do Estado de Direito, saindo-
se do absolutismo e passando-se para a protecao dos individuos
em face dos atos estatais, bem como entendida a importancia da
jurisdicao constitucional na estrutura do Estado como meio de
manter essa organizacao, busca-se agora entender a funcao dessa
jurisdigao.

A doutrina estabelece varias fung¢des, expondo variadas
classificagOes, transitando de autor para autor, mas sem perder
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a sua essencialidade efetivamente constitucional. Neste trabalho
serdo apresentadas as posi¢des de J.J. Gomes Canotilho, Garcia
de Enterria e André Ramos Tavares.

Para Canotilho, pode-se definir a justica constitucional
como o “complexo de actividades juridicas desenvolvidas por
um ou varios orgaos jurisdicionais, destinadas a fiscalizagao da
observancia e cumprimento das normas e principios constitucio-
nais vigentes” (2003, p. 892).

Em seu pensamento, a jurisdi¢ao constitucional assume as
segumtes fungdes (CANOTILHO, 2003, p. 892-894):

Garantia contra atos administrativos, politicos e legis-
lativos do Estado, aferindo-se a sua “conformidade ma-
terial e formal segundo o parametro superior da consti-
tuicao”;

¢ Exercicio do judicial review em situagao de conflito entre
duas leis no caso concreto, devendo o juiz preferir a lei
superior (= constituicao) e afastar a incidéncia da lei in-
ferior;

¢ Solucao de conflitos entre poderes do Estado;

* Conhecimento e julgamento de atos atentatérios a Cons-
tituigdo cometidos por érgaos supremos do Estado;

¢ Controle final da regularidade de procedimentos de
formacao de 6rgaos constitucionais eleitos por sufragio
direto e universal;

* Amparo para a defesa de direitos fundamentais, sendo
a jurisdicao da liberdade;

e Controle, de forma abstrata e concentrada, da constitu-
cionalidade das leis, independentemente da existéncia
de casos concretos submetidos aos tribunais.

No entender de Garcia de Enterria, a jurisdi¢do constitu-

cional possui competéncias e nao fungdes® (apud VIEIRA, 2008,
p- 54-55), sendo elas:

> Competéncia tem o sentido de delimitagdo da area de trabalho, relacionada as possibilidades do

exercicio do poder, sendo definida, abstrata e previamente, por meio das regras juridicas vigentes,
enquanto que fungio se relaciona ao exercicio da competéncia, correspondendo ao seu aspecto
pratico, a resultante da atividade exercida. Assim como na jurisdigdo comum, cujo trabalho ¢é pre-
viamente delimitado pelas regras de competéncia, a jurisdigao constitucional também deve possuir
seu raio de atuagdo claramente estabelecido no ordenamento. Entende-se, porém, que a jurisdigao
constitucional tem uma unica fungdo, o resultado esperado de seu trabalho: protegio e revitaliza-
gao da ordem constitucional vigente.
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¢ Controle de constitucionalidade das leis mediante re-
curso processual oriundo de processo judicial;

* Processamento e julgamento de recursos processuais
interpostos por particulares em processos judiciais vi-
sando a protegao dos direitos fundamentais;

¢ Julgamento dos conflitos constitucionais;

¢ Controle preventivo de constitucionalidade seguindo o
Sistema franceés (controle politico).

A classificagdo de André Ramos Tavares aponta as se-
guintes fungdes a serem exercidas pela jurisdicao constitucional
(apud VIEIRA, 2008, p. 56-60):

¢ Interpretagao da Constituicao e emissao de enunciados
constitucionais, nao apenas interpretando, mas comple-
tando a Constituigao;

¢ Controle de constitucionalidade dos atos estatais com a
protecao aos direitos fundamentais;

¢ Arbitramento para a resolucao de conflitos entre os po-
deres constitucionais;

¢ Legislagao positiva por meio de decisoes aditivas, redu-
toras e substitutivas das leis;

¢ Governativa e politica na condugao da res publica, pre-
valecendo, por essa funcao, a protecao dos direitos fun-
damentais sobre o principio da separacao dos poderes;

¢ Comunitarista na prevaléncia das necessidades da co-
munidade em relacao ao direito estatal.

Analisando-se as classificacdes apresentadas, observa-se
que algumas das fungdes ou competéncias expostas pelos trés es-
tudiosos mencionados extrapolam o papel superior da jurisdicao
constitucional, atribuindo-lhe atividades que podem desvirtuar
a sua natureza. O 6rgao incumbido da jurisdigao constitucional
deve receber competéncias na exata medida para possibilitar a
sua efetividade e eficacia.

Na classificagao de Canotilho critica-se a presenga do exer-
cicio do judicial review e do controle das elei¢des, porquanto es-
sas fungdes devem ser exercidas, de modo final, pelos 6rgaos
judiciais competentes. Na classificacdo de André Ramos Tavares
critica-se a presenga das fungdes governativa e comunitarista,
porquanto nao se deve confundir a jurisdigao constitucional com
assuntos relacionados a politicas publicas.
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Havendo, nesses casos (do processo eleitoral e de politicas
publicas), ameacas de instabilidade sociojuridica ou de conflitos
entre poderes, tal situagado danosa deve ser resolvida pelo 6rgao
dentro da func¢ao genérica da arbitragem de conflitos, ou, ha-
vendo agressdes a preceitos constitucionais, cabera a jurisdicao
constitucional agir para protegé-los.

Apesar de nao se concordar com a presenca expressa das
fun¢des governativa e comunitarista, nao se pode olvidar de que
a jurisdicao constitucional tem o seu viés politico. Isso porque,
se os atos estatais, sejam eles legislativos ou administrativos, po-
dem ser submetidos ao controle de constitucionalidade, é ébvio
que acabara ocorrendo a injungao politica sobre os poderes do
Estado.

De Canotilho entende-se que a melhor fungao ¢ a de con-
trole, de forma abstrata e concentrada, da constitucionalidade
das leis, independentemente da existéncia de casos concretos submeti-
dos aos tribunais. De André Ramos Tavares elogia-se a supremacia
da protecio dos direitos fundamentais sobre o principio da separagio
dos poderes.

A exposicao de Enterria, por sua vez, aparenta ser a mais
equilibrada, porquanto limite as fung¢des da jurisdi¢ao constitu-
cional a aspectos estritamente constitucionais.

Apos andlise das classificagdes existentes acerca das fun-
¢Oes da jurisdi¢ao constitucional, chega-se a conclusao de ser te-
merario arrolar e especificar as hipdteses possiveis do trabalho
dessa jurisdi¢ao. O motivo é que, na verdade, nao é possivel de-
finir um rol taxativo de fun¢des, mas apenas uma fungao geral,
que leva ao controle exercido pela jurisdigao constitucional, e
dois objetivos decorrentes.

Como funcao geral, pode-se dizer que se relaciona a pro-
tecao da ordem constitucional vigente. Esse pressuposto abre
completamente as possibilidades de exercicio da jurisdigao cons-
titucional, atitude indispenséavel diante da supremacia da ordem
constitucional e das inimeras possibilidades de violagao que nao
podem humanamente ser textualmente previstas.®

¢ A supremacia da Constituigio “resulta do fato de que, ao transformar Direito e politica em

fendmenos de mutua implicagdo, a Constitui¢do representa uma estrutura normativa superior a
todas as demais no interior da ordem juridica, que estrutura juridicamente o Estado por meio das
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Correspondendo a esse pressuposto ou fungao geral havera
sempre dois escopos: 1) efetuar o controle de constitucionalidade
em atos legislativos ou administrativos, formal e material, pre-
ventivo ou repressivo, inclusive sobre emendas ou propostas de
emendas ao Texto Constitucional, independentemente da exis-
téncia de casos concretos submetidos aos tribunais, no caso de
ser detectado vicio ou vislumbrada possibilidade de existéncia
de algum vicio de inconstitucionalidade. Essa inconstitucionali-
dade pode existir por atentado a qualquer dispositivo da Consti-
tuicao, seja ele de direito fundamental ou ndo. Dai a redundancia
em se dizer que é fungao da jurisdigao constitucional proteger os
direitos fundamentais, porquanto esse escopo ja se encontra no
bojo do controle de constitucionalidade; e 2) proteger a ordem
constitucional pelo arbitramento e apaziguamento de conflitos
entre poderes.

Também € redundante estabelecer como fungao da juris-
dicao constitucional a de interpretar e revitalizar a Constituicao,
pois em qualquer decisao ou juizo por ela emitido estara fazendo
esse trabalho, sempre procurando atender aos anseios e a ebuli-
¢ao social.”

Somada a essa tinica funcgao e a esses dois objetivos deve-se
mencionar, no ambito procedimental, a necessidade de um juizo
prévio de admissibilidade, a ser feito pelo 6érgao constitucional;
a inexisténcia de processo judicial anterior (a jurisdi¢ao consti-
tucional seria exercida somente de maneira origindria); e a de-
finicao dos legitimados. Quanto a legitimacao, deve ser trazida
a roda do debate a discussao acerca de se o drgao encarregado
poderia agir de oficio diante da inércia e do desinteresse politi-
co dos legitimados, fundamentando-se na supremacia da ordem
constitucional e na protecao a ser dada a estabilidade institucio-
nal e juridica.

fungdes pelas quais ele atua e estabelece solenemente os fundamentos para a realizagao dos direitos
fundamentais. [...]. Dentre os meios previstos nos ordenamentos juridicos contemporaneos como
técnicas de garantia da Constituigao, destacam-se a rigidez constitucional e o controle de constitu-
cionalidade” (DINIZ, 2002, p. 100-101).

7 A interpretagdo da Constitui¢do e a mutagdo constitucional sio dois aspectos de extrema im-

porténcia, tendo em vista que resultam na revitalizagao e atualiza¢do da ordem constitucional. O
debate maior, em torno da interpretagdo e da mutagao constitucional, diz respeito aos limites de
seu exercicio e de suas resultantes. Mencionam-se os alemaes Peter Hiberle e Konrad Hess, e o
chinés Hsii Dau-Lin, como autores que se destacam na abordagem do tema.
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Entendida a importancia da jurisdi¢do constitucional e a
funcao a ser por ela desenvolvida, adentra-se, no préximo subté-
pico, no estudo de a quem incumbe o seu exercicio.

3 O exercicio da jurisdi¢dao constitucional

O poder sempre encantou (e desencantou) a humanidade.
Os conflitos e a busca de autoridade, bem como os desvios no
exercicio do poder, a corrupgao, o corporativismo, a busca de
espago politico e de influéncia, sempre permearam a histéria hu-
mana. Esse fato ocorre destacadamente no seio do Estado, por-
quanto, na condi¢ao de figura central e absorvedor dos temas
coletivos, representa a posi¢ao de evidéncia e de destaque dentro
da sociedade.

Por conta desse precedente, estranhar-se-ia se inexistissem
conflitos e disputas por posi¢oes dentro da estrutura estatal. Ten-
do em vista a defeituosidade inerente ao ser humano, nascido
de forma egoista, sozinho e individualista no ventre materno,
além de criado com todos os caprichos e atencao, ou recebendo
essa dose de egoismo da propria sociedade ou das dificuldades
porventura enfrentadas no decorrer da vida, observa-se que essa
individualidade e a busca de seus proprios interesses acabam
ocasionando desvios em sua conduta.

Sendo a classe politica extraida do povo, composto justa-
mente por essas pessoas inerentemente defeituosas, nao causa
espanto que ela carregue consigo certa dosagem de egoismo.

Ao ser criado o Estado, evidencia-se - oriundo dessa classe
politica - o conluio e as manobras para o estabelecimento e a pro-
mogao pessoal sob o manto do poder publico, buscando os go-
vernantes sempre uma maior concentragao de poderes nas maos.

Esses desvios no exercicio do poder levaram, na historia
humana, ao desprezo para com os individuos e ao absolutismo
estatal. O constitucionalismo aparece para combater esse Siste-
ma de Estado e, mesmo depois de estabelecido o Estado de Di-
reito, limitar essa ansia de poder e de influéncia. A jurisdi¢ao
constitucional, por sua vez, tem por fungao garantir e efetivar
esses limites, podendo ratificar ou nao um ato estatal.

Como dito no titulo anterior, ndo se pode esperar que a
jurisdicao constitucional seja completamente imune aos aspectos
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politicos. Afinal, suas decisdes podem ter reflexos nos assuntos
politicos. O que nao pode ocorrer € se tornar centro de manobras
politicas.

A politica, de fato, nao pode ser apartada da jurisdi¢ao
constitucional, mas o que mudou, a partir do constitucionalismo,
foi a posigao de supremacia, que passou da pessoa do governan-
te para o Direito. A politica teve de sucumbir aos interesses da
ordem social, tendo em vista que passou a nao mais ter a “liber-
dade dos monarcas ou parlamentos absolutistas, mas se sujeita-
va, ela propria, a vinculag¢des juridicas que deveriam garantir a
justica do direito criado pelo Estado” (GRIMM, 2006, p. 119).

Apesar de a formacao inicial do Estado ndo estar condicio-
nada a nenhuma atitude jurisdicional, a sua manutengao e esta-
bilidade estao implicitamente ligadas ao trabalho da jurisdigao
constitucional, desde que legitima e exercida a contento, com
competéncia, com qualidade, com lisura, sem jogo de interesses,
nem influéncias externas. Que nao seja corrompida. Que seja efi-
ciente, célere, debelando rapidamente, por assim dizer, qualquer
sinal de fogo destruidor que possa por em risco a estabilidade
estatal ou social.

Criado o poder na estrutura do Estado Moderno e esta-
belecido o constitucionalismo e a supremacia da ordem consti-
tucional, passando-se a entender que esta trouxe consigo a sua
propria jurisdigao, surgiu a questao sobre que pessoa ou 0rgao
estatal deveria receber a incumbéncia de efetuar o controle de
constitucionalidade.

Passou-se a indagar sobre quem deveria exercer esse con-
trole, se essa designacdo deveria recair sobre um dos poderes
estatais (Legislativo, Executivo ou Judiciario), ou sobre o chefe
do Executivo, ou sobre um érgao colegiado diverso dos pode-
res tipicos do Estado. Independentemente de quem recebesse a
incumbéncia, seria necessario que tivesse a indispensavel impar-
cialidade e independéncia, mantendo-se o mais afastado possi-
vel das influéncias politicas e dos interesses escusos. A jurisdi¢ao
constitucional deve, portanto, se prender a uma “instancia neu-
tra, mediadora e imparcial na solugao dos conflitos constitucio-
nais” (BONAVIDES, 2003, p. 318).

Outro importante elemento para o correto exercicio da ju-
risdi¢do constitucional é a independéncia do 6rgao dela encarre-
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gado. Essa independéncia, conforme a abordagem do professor
José de Albuquerque Rocha, significa “a negagao de sujeicao a
qualquer poder”, enquanto a imparcialidade implica que o “juiz
deve manter uma postura de terceiro em relagao as partes e seus
interesses”. Tanto a independéncia quanto a imparcialidade “sao
meios para a realizacdo de um mesmo valor: a sujeicao do juiz
unicamente a lei” (1995, p. 28-30).

Deve-se frisar, contudo, que a imparcialidade ndo se con-
funde com a neutralidade, que se torna uma retdrica na medida
em que nenhum ser humano estd imune a escala de valores que
acompanham a sua vida. Mas isso nao impede que o julgamento
seja imparcial.

Entre a teoria e a realidade, entretanto, fazendo com que a
independéncia e a imparcialidade se transformem em algo real,
efetivo e eficaz, exige-se o implemento de “mecanismos capazes
de impedir a atuagao dos fatores reais do poder, principalmen-
te os de natureza politico-econdmica, influentes, como sabemos,
em qualquer processo decisdrio, portanto, também no judicial”
(ROCHA, 1995, p. 29).

Paulo Bonavides aponta ainda um problema que ronda a
jurisdicao constitucional: a questao da legitimidade. Para ele, é
preciso fazer a distin¢ao entre a legitimidade da jurisdi¢ao cons-
titucional e a legitimidade no exercicio dessa jurisdicao. E acres-
centa: “A primeira é matéria institucional, estdtica, a segunda
axioldgica e dinamica; aquela inculca adequacao e defesa da or-
dem constitucional, esta oscila entre o direito e a politica” (2003,
p. 318).

E indiscutivel a legitimidade da jurisdi¢io constitucional,
tendo em vista ser extraida da propria Constitui¢ao. No entanto,
¢é questionavel a legitimidade do seu exercicio, dependendo do
orgao escolhido e do sistema em que esta inserido, bem como de
sua composic¢ao e forma de acesso.

De fato, a legitimidade do prdprio sistema, como um todo,
necessita de salvaguarda. Discorrendo sobre a legitimidade da
norma juridica — que envolve os textos constitucionais, por se-
rem as normas primeiras do ordenamento — Arnaldo Vasconce-
los, estabelecendo o ponto de toque com a justica (no sentido
duplo de lei e aplicacado da lei), abordando a legitimidade do po-
der institucional do Estado, faz mencao a “primazia da instancia
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da justica sobre a instancia da legitimidade”, concluindo que “é
a verificacdo da auséncia de justica, que conduz ao reexame da
autoridade do poder institucional” (2002, p. 257).

A justiga, assim como a legitimidade, ¢ instancia de valor,
sendo que a justiga deve ser verificada tanto na elaboracao quan-
to na aplicacao da norma juridica. A resultante desses dois mo-
mentos acaba servindo também como fator de avaliagao da legi-
timidade institucional do poder. Tais instancias de valor —justica
e legitimidade — envolvem também a Constituigao, posto ser a
Norma Juridica Maior do ordenamento. O exercicio de qualquer
poder, para ser legitimo, tem de estar equidistante entre dois po-
los: do anarquismo, que advém do individualismo exacerbado, e
do despotismo, no qual figura o poder ilimitado, a lei de um s6
para todos (VASCONCELOQOS, 2002).

A legitimidade e a justiga, por sua vez, sao instancias valo-
rativas que devem caracterizar a jurisdi¢ao constitucional, por-
quanto seus posicionamentos exercem influéncia sobre toda a
sociedade. Isso porque a ordem constitucional ndo cria, estrutura
e representa apenas o Estado, sendo reflexo de toda a pluralida-
de social (DINIZ, 2002).

Essa grande responsabilidade e a elevadissima fungao so-
cial da jurisdi¢do constitucional torna complexa a defini¢ao do
sistema e do drgao dela encarregado, sendo necessario verificar
a sua compatibilidade com o sistema juridico em que se encontra
inserida, além de imprescindivel identificar a psicologia, a histo-
ria e a tendéncia politica do povo, para somente depois eleger o
melhor modo de organizar e definir o exercicio dessa jurisdigao.

Desse modo, passa-se a analise dos dois sistemas juridicos
que mais se notabilizaram na histdria da humanidade: o estadu-
nidense, com a common law, e o europeu continental, com a civil
law.

4 Sistemas de jurisdicao constitucional

Na historia da humanidade é possivel observar que foram
desenvolvidos varios sistemas juridicos, todos aplicados no inte-
rior dos diversos Estados, como o direito candnico, o direito hin-
du e o direito judaico. David observa que “Os diversos direitos
exprimem-se em multiplas linguas, segundo técnicas diversas, e
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sao feitos para sociedades cujas estruturas, crengas e costumes
sao muito variados”, sendo que entre eles ha elementos variaveis
e elementos constantes do Direito, além de possuir, cada sistema,
suas caracteristicas proprias, como vocabuldrio proprio, certos
conceitos, categorias, técnicas, concepcao da ordem social, modo
de aplicagao, fungao propria (1998, p. 15).

Apesar de existirem variados sistemas juridicos, poucas
foram as familias do Direito que se desenvolveram, notabilizan-
do-se os grupos da common law e da civil law, além da familia dos
direitos socialistas (DAVID, 1998).

A jurisdigao constitucional, por sua vez, na condigao de
area juridica de resolucdo de conflitos constitucionais, precisa es-
tar adaptada e em consonancia com o sistema juridico adotado.
A existéncia de incongruéncias entre a jurisdi¢ao constitucional e
o sistema no qual estd inserida pode levar a falta de legitimidade
e a inefetividade de suas acoes.

Dai ser importante abordar os dois mais adotados siste-
mas de jurisdi¢ao constitucional, o estadunidense (common law)
e o adotado na Europa (civil law). Também pertine observar se é
possivel misturar a jurisdi¢do constitucional de um com o siste-
ma juridico do outro. Primeiramente, ha que se verificar os dois
Sistemas e suas escolhas de jurisdi¢ao constitucional.

No ambito dos sistemas de jurisdi¢ao constitucional tem-se
o sistema de fiscalizagao politica, do tipo francés, ainda seguindo
os dogmas do constitucionalismo da Franca dos séculos XVII e
XIX; o sistema de fiscalizac¢ao judicial (judicial review), desenvol-
vido pelos Estados Unidos a partir de 1803; e o sistema de fiscali-
zagao jurisdicional, concentrado em um Tribunal Constitucional
(MIRANDA, 2009).

O assunto tem plena ligagao com o principio da separagao
dos poderes e com o principio democratico, além de com a con-
fianca ou desconfianca historica no trabalho do Poder Judiciario.

4.1 Sistema estadunidense: controle constitucional difuso pelo
Poder Judiciario

No direito estadunidense, o controle de constitucionalida-
de é realizado de modo difuso, ou seja, todos os juizes podem
ser provocados a se pronunciar sobre a constitucionalidade das
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leis, e seu provimento se limitara as partes envolvidas. Essa difu-
sao do controle, porém, ¢ juridicamente coerente com o sistema
adotado naquele pais, no caso, a common law, que confere maior
margem de interpretacdo aos magistrados, tendo em vista se ba-
sear nos precedentes judiciais.

Como todos os juizes, no sistema estadunidense, sao com-
petentes para o exercicio da jurisdi¢do constitucional, frisa-se
que o julgamento por eles efetuado “parece estar em um meio
termo entre o trabalho de um juiz ordinario e o de um juiz cons-
titucional” (ROSENFELD, 2007, p. 227).

O constitucionalismo estadunidense nasceu da certeza de
que a Constituicao é a expressao direta da vontade popular, a
encarnac¢ao do pacto social. Baseada na organizacao federativa,
caberia a Constitui¢ao a fun¢ao de regular as relagdes existentes
dentro da federacao.

No exercicio do poder estatal, os estadunidenses, diferen-
temente dos europeus, sempre confiaram mais no Judiciario do
que nos outros poderes, especialmente no Legislativo. Varios fa-
tores contribuiram para isso, como a doutrina do chamado “re-
alismo juridico” (que destacava o papel ativo do juiz na criacao
do direito); o aparecimento histoérico do juiz como superior ao
legislador; a desconfianca para com a assembleia inglesa, cujas
leis eram consideradas arbitrarias pelos estadunidenses; e a in-
fluéncia da common law inglesa, que ¢ direito de origem judicial,
apesar do declinio do judiciario na Inglaterra, fato nao ocorrido
em suas ex-colonias estadunidenses apos a independéncia.

O fato € que o sistema estadunidense de controle de consti-
tucionalidade nao se consolidou por meio de estudos e da anali-
se consciente da melhor opcao, mas de forma natural, a partir da
pratica de seus juizes (ROCHA, 1995).

De acordo com a familia juridica da common law, predomi-
na sobre a lei a interpretacao judicial. Por mais rica que seja a ati-
vidade do legislador, seus comandos como que necessitam de ra-
tificacdo judicial, passando pelo crivo da aplicacao pratica. Com
isso, evidencia-se a supervalorizagao do trabalho dos juizes.

No direito estadunidense, essa proeminéncia e difusao ju-
dicial, que levaram a uma grande confiang¢a no Poder Judicidrio,
tém ainda outras razdes. Uma de raiz socioldgico-colonial, outra
de natureza geografica e a ultima de natureza juridica.
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A epigrafe sociologico-colonial diz respeito a inexisténcia
de juristas nas colonias estadunidenses, especialmente no século
XVII, o que inviabilizava a sistematizagao e adaptacgao da common
law. Vivenciava-se, portanto, a escassez de juristas e de magistra-
dos devidamente treinados e com formacao juridica adequada.
Num primeiro momento, como solugao para o problema, pen-
sou-se em realizar uma codificagdo, o que desnaturaria o pen-
samento juridico inglés. No século XVIII, todavia, mudou-se o
pensamento acerca da solucao a ser adotada para o problema, es-
pecialmente pelo surgimento da necessidade de um direito mais
evoluido e amadurecido e que destinasse protecao as liberdades
contra o absolutismo. A independéncia estadunidense aconteceu
nesse mesmo século (XVIII) e trouxe consigo o ideal de autono-
mia do direito estadunidense.

Juntando-se a independéncia com o movimento que ja vi-
nha se desenvolvendo no sentido de modificar a visao juridica,
valorizar a magistratura e formar os juristas proprios da Améri-
ca, mudou-se por completo o desenho juridico estadunidense. A
resultante desse movimento de valorizagao da magistratura foi a
difusdo e a confianca no trabalho judicial, delegando-lhe, inclu-
sive, a jurisdi¢ao constitucional.

A razao de natureza geografica que levou a difusao do tra-
balho judicial é a dimensao continental dos Estados Unidos da
América, que, diferentemente da Inglaterra, nao poderia ter seus
poderes muito centralizados.

E o motivo de cunho juridico diz respeito a forma federa-
tiva de Estado, que permitia e exigia a difusao do poder, sendo
também diferente da forma unitaria do Estado inglés (DAVID,
1998).

Esses fatores contribuiram para a difusao, a valorizacao e
a confianca no trabalho judicial estadunidense. Mas o principal
elemento que viabiliza essa difusao, incluindo a forma de inter-
pretar e aplicar as leis, € o sistema da common law, que oferece
consideravel margem de liberdade ao juiz para exercer seu mis-
ter jurisdicional.

A difusao do controle de constitucionalidade estaduniden-
se, contudo, ndao impede que determinado assunto seja decidido
em ultima instancia pela Suprema Corte. Mas esta, no uso de seu
juizo de admissibilidade, pode nao apreciar o caso, fazendo com
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que prevaleca a decisao derradeira do tribunal a quo. A Suprema
Corte, no entanto, é érgao componente do Poder Judicidrio, nao
tendo a mesma natureza do Tribunal Constitucional europeu.

Assim, no sistema estadunidense ¢ atribuido ao Poder Ju-
diciario, de forma difusa, exercer o controle de constitucionalida-
de, havendo, para o correto desempenho dessa fungao, a liberda-
de interpretativa legada pelo sistema da common law.

4.2 Tribunal constitucional (sistema austriaco ou europeu)

Diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos, o Po-
der Judiciario na Europa passou a ser alvo de desconfiangas, ten-
do ocorrido a sobrevaloriza¢ao da atividade legislativa. Em vez
de haver o controle judicial sobre a legislagao, o Judicidrio é que
passou a ser alvo de limitagdes. Esse fendmeno se deu, princi-
palmente, com relagao ao exercicio da jurisdi¢ao constitucional,
nao atribuido ao Judicidrio, mas a um 6rgao distinto e fora dos
poderes estatais criado com esse fim.

Pelo que parece, a desconfianca dos europeus para com o
Judiciario remonta ao pensamento revolucionario de 1789, por-
quanto, sob o antigo regime absolutista, os tribunais eram rea-
ciondrios e corporativos, sendo parciais em proteger privilégios
indevidos. O Legislativo, na visao dos revolucionarios, represen-
tava o povo (entenda-se, burguesia), diversamente do proposto
na doutrina de Montesquieu, em que o Legislativo era represen-
tante de uma casta privilegiada.

Outro aspecto que deve ser levado em conta no caso euro-
peu é que diante dessa hegemonia do legislador e da existéncia
de uma s¢6 classe social, a Constitui¢do ndo aparece como ins-
trumento de estabilidade, tendo em vista que esta se encontra
nas leis, ndo carecendo o Legislativo de controle. Além disso, as
constitui¢des tém por meta conter o absolutismo e nao o parla-
mento, resultando que este nao necessita de limites.

No sistema constitucional europeu, portanto, havendo a
proeminéncia do legislador, quem precisava ser limitado e con-
trolado era o Judiciario. Essa fiscalizagao passou a ser feita pelo
Legislativo por meio de uma Corte de Cassag¢ao. Sob o império
da lei, o Judiciario se tornou um mero aplicador dos comandos
legais, passando-se a viver dentro da estrita legalidade. Criou-se

28



REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE FORTALEZA, N. 20, V. 20, ANO 20, P 9-41

a “escola da exegese” e o “juiz boca da lei”. Surge o fendmeno da
codificacao (ROCHA, 1995).

Observa-se, entao, o alijamento do poder criativo do juiz,
partindo-se do falso pressuposto de que todas as situagdes eram
previstas e reguladas na lei, ndo havendo necessidade de que
os magistrados fizessem qualquer interpretacao mais extensiva,
bastando a mera leitura gramatical do texto e a sua aplicacao ao
caso concreto. Com a desconfianga existente sobre o trabalho ju-
dicial, em que nem mesmo a lei poderia ser interpretada, mas
tdo somente aplicada, a jurisdicdo constitucional passou longe
da competéncia do Judiciario.

A ideia de um Tribunal Constitucional como 6rgao juris-
dicional nao pertencente nem ligado a nenhum dos trés pode-
res ganha forca no segundo pos-guerra, especialmente com o
novo constitucionalismo adotado em Weimar. Seu idealizador
e primeiro doutrinador foi Hanks Kelsen. Sabedor de que nao
era possivel importar dos Estados Unidos o sistema adotado na-
quele pais, nem mesmo o sistema da sua Suprema Corte, Kelsen
defendeu a necessidade de se criar um sistema de controle de
constitucionalidade compativel com o sistema juridico romano-
germanico (SOUZA JUNIOR, 2002).

O sistema de direito da familia romano-germanico traz
consigo preceitos especialmente fundamentados nos ditames
do direito civil, sendo que o fendmeno da codificagao e do po-
sitivismo legislativo surgiu com as ideias iluministas e com as
revolugdes, notadamente a Revolugao Francesa. Enquanto na
common law vale a sistematica do stare decisis, predominando os
precedentes judiciais, sob a familia romano-germanica prevalece
a civil law. Enquanto nos Estados Unidos a Constitui¢ao é sagra-
da, na Europa é a lei que é sagrada (VIEIRA, 2008).

Para Hans Kelsen, se a Constitui¢ao havia de ser controla-
da, tal funcdo nao poderia ser entregue a um dos poderes, que
justamente seriam alvo desse controle. Afinal, ninguém pode ser
juiz em causa propria. E como esse controle visa proteger a Cons-
tituicdo de violagdes, e 0 monarca era quem mais a ameagava,
necessario seria a criacdo de um o6rgao imune e abstraido dos
poderes do Estado (2007).

Criava-se, entao, o Tribunal Constitucional, como encar-
regado de exercer a jurisdi¢gao constitucional e como meio mais
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compativel com o sistema juridico romano-germanico, tendo em
vista que este acaba tolhendo a liberdade criativa dos juizes. Essa
Corte Constitucional ndo faz parte do Judiciario e tem atribui-
¢oOes estritamente constitucionais.

O sistema kelseniano de Tribunal Constitucional é ado-
tado em vdrios paises, como Austria, Espanha, Portugal, Peru,
Meéxico, Chile, Equador e Uruguai, mas nem todos os paises da
Europa o utilizam (LIMA, 2009). O destaque maior desse sistema
encontra-se na Alemanha.

4.3 Sistema francés: controle politico

No ambito dos sistemas de jurisdi¢ao constitucional, nao
se pode deixar de mencionar a existéncia de um terceiro sistema,
menos usual, mas muito arraigado na Franca por conta do apego
aos dogmas revoluciondrios e pela persisténcia da desconfianga
sobre o trabalho jurisdicional fora do parlamento.

Assim, o sistema francés ¢ do tipo politico, sendo exercido
pelo préprio parlamento por meio do Conselho Constitucional.
Esse sistema é também adotado na Holanda e em alguns paises
da Asia e da Africa (MIRANDA, 2009).

4.4 A anomalia resultante da junc¢io de sistemas

Ao se estudar os sistemas juridicos da common law e da civil
law é possivel concluir que nao é coerente que um possa utili-
zar o sistema de jurisdi¢ao constitucional do outro, porquanto
as raizes da formacao juridica sao diferentes para cada um deles,
assim como sao diversos os modos de resolugao dos conflitos.

A formacao juridica na common law tem por base a liberda-
de interpretativa, mais liberta das amarras da lei, enquanto na
civil law prevalece a tendéncia ao positivismo juridico, submeten-
do-se o magistrado a vontade legislativa.

Com isso, o modo de resolu¢ao dos conflitos é também di-
verso para um e para o outro, porquanto é patente a margem de
criacdo judicial do direito na common law. Nao havendo o im-
pério da lei, coerente com ele é o sistema do controle difuso de
constitucionalidade, posto a ndo prevaléncia do Legislativo so-
bre o Judiciario.
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Do outro lado, como o juiz da civil law esta ligado ao positi-
vismo juridico, mais subordinado a lei, no caso, a vontade do le-
gislador, nao faria sentido a aplicagao do sistema difuso de con-
trole de constitucionalidade, tendo em vista que o magistrado
nao teria a independéncia necessaria para julgar conflitos entre
poderes.

A questao que emerge € a da busca de equilibrio e controle
no exercicio do poder. Se ao Judiciario, na condi¢cao de um dos
poderes estatais, cabe a fun¢ao do controle de constitucionalida-
de, nao pode estar submetido a vontade legislativa. Do contrario,
nao havera efetivo e eficaz controle de constitucionalidade. Se
o Judicidrio estiver sob o jugo da lei, ndo pode ser o encarrega-
do do controle de constitucionalidade, devendo ser criado um
orgao distinto dos poderes estatais para que esse controle seja
legitimo e eficaz.

Assim, o controle de constitucionalidade difuso ndo é com-
pativel com a civil law, ndo havendo logica nem coeréncia na mis-
tura entre um sistema juridico de um com o sistema de jurisdicao
constitucional do outro.

5 Incoeréncias da jurisdi¢ao constitucional brasileira e a
(i)legitimidade do Supremo Tribunal Federal

Observando-se o sistema juridico-constitucional brasileiro,
constatam-se incoeréncias entre a jurisdi¢ao constitucional e o
sistema juridico adotado e a formacao de sua magistratura.

Isso porque no Brasil fez-se justamente a mistura indevi-
da entre o sistema juridico adotado, no caso, da civil law, com o
sistema difuso de controle de constitucionalidade, tendo como
encarregado o Judicidrio, imaginando-se, ainda, que o Supremo
Tribunal Federal poderia fazer o papel de efetiva Corte Consti-
tucional.

Pela formacao juridica do magistrado brasileiro, de submis-
sao a lei, sem margem para criagao do direito, torna-se ineficaz a
jurisdi¢ao constitucional patria, ndo havendo a real interpretagao
e revitalizacao da ordem constitucional (ROCHA, 1995).

A situacao brasileira ficou ainda mais anomala com a in-
ser¢ao do instituto da simula vinculante pela Emenda Consti-
tucional n°® 45/2004, posto que, com ela, retira-se por completo
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a independéncia e qualquer possibilidade criativa dos juizes
quanto a interpretacao e revitalizacao do direito (ROCHA, 2009),
principalmente da ordem constitucional, tornando ainda mais
incompativel o controle difuso com o sistema brasileiro.

Sendo a civil law o sistema juridico adotado no Brasil, exi-
ge-se a criagao de um Tribunal Constitucional nos moldes euro-
peus, o que traria legitimidade e eficdcia a jurisdi¢do constitu-
cional patria. Um 6rgao constitucional diverso dos trés poderes,
especialmente nao ligado ao Poder Judicidrio, com natureza
democratica e poder politico e socioldgico para efetivar o real
controle da ordem constitucional e dos conflitos entre poderes,
realmente traria legitimidade ao controle de constitucionalidade
no Brasil (ROCHA, 1995; GUERRA FILHO, 2007).

No Brasil, apesar de adotado o sistema juridico da civil law,
nao se optou pela criagao de um Tribunal Constitucional espe-
cial, ocasionando graves distor¢des em sua jurisdi¢ao constitu-
cional. Com isso, o Poder Judiciario brasileiro acumula a funcao
judicial ordindria e extraordindria, além de assumir também, de
forma difusa e concentrada, a jurisdi¢ao constitucional.

O Supremo Tribunal Federal é a Corte Constitucional bra-
sileira, mas seu formato ndo é compativel com o sistema euro-
peu, contrariando a légica e a solucao que melhor se adequaria
ao sistema juridico adotado no Pais. Esse érgao supremo acumu-
la as competéncias extraordindria e constitucional, estando sem-
pre assoberbado de processos, ficando impossibilitado de se es-
pecializar no aspecto constitucional. Resultado disso € a falta de
efetividade e eficacia de suas decisdes em matéria constitucional.
Outro grave problema € a influéncia politica danosa e a auséncia
de real controle sobre os conflitos constitucionais, especialmen-
te entre os poderes, justamente por ser Tribunal componente do
Poder Judicidrio. Falta-lhe, portanto, legitimidade constitucional.

A legitimidade constitucional é problema de consenso, ou
seja, a ordem democratica e o pluralismo, dentro de um consen-
so social, formam “0 eixo da normatividade, o liame da juridici-
dade com a facticidade, o trago da uniao do constitucional com o
real”, sendo que a Constitui¢do de um Estado €, para o cientista
politico, instrumento de governo na defesa efetiva dos interesses
da coletividade, enquanto que, para o jurista, ela é norma (BO-
NAVIDES, 2004, p. 326-327).
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No entanto, especificamente no caso brasileiro, a legitimi-
dade constitucional tem passado por graves crises no decorrer
de sua histdria, situacao que insiste em nao deixar de existir,
sendo recorrente. Esse consenso constitucional deve existir entre
os poderes estatais, constituindo uma zona intermedidria a ser
ocupada e concentrada justamente num 6rgao democratico e in-
dependente de controle da ordem constitucional.

Ensina Paulo Bonavides que a crise de legitimidade cons-
titucional no Brasil tem origem em alguns fatores, como o retar-
damento politico; a sociedade patriarcal e oligdrquica, que evita
a democracia participativa (a exemplo da Constituinte de 1987,
que deu azo a Carta Federal de 1988, que evitou “o encontro do
povo com sua propria soberania”); o retardamento do processo
econdmico; e as dificuldades do sistema capitalista. O que ha, na
verdade, é uma crise constituinte, pois falta o consensus constitu-
tionis, sem o qual ndo se pode falar em normatividade constitu-
cional, sendo que a participagao dos grupos sociais e do cidadao
“faz parte das esferas constitucionais e fundamenta uma nova
legitimidade” (2004, p. 328-333).

A falta de legitimidade da jurisdi¢dao constitucional bra-
sileira, além da questao da incoeréncia entre o sistema juridico
adotado e a falta de participacdo democratica, é reforcada pela
falta de independéncia do Judiciario.

O Poder Judiciario brasileiro, na forma como se encontra
estruturado, pende mais para fomentar o anarquismo, pois sua
atuagao é tendenciosa para acobertar os interesses individuais.
Tudo isso pelo fato de que a Constituigao Federal de 1988, por
nao ter o constituinte observado (e por continuar a nao observar)
os fatores éticos, culturais e sociologicos do povo, deixa margem
para a corrupgao e para os desvios politicos. Com isso, fica com-
prometida a jurisdi¢ao constitucional brasileira. Esse anarquis-
mo ¢ resultante da falta de independéncia dos membros do Judi-
ciario. A independéncia € de extrema importancia para a efetiva
realizacao das fungdes judiciais. Sem ela o Judiciario serd apenas
um fantoche nas maos de alguns. Essa falta de independéncia
reflete negativa e prejudicialmente na jurisdi¢ao constitucional
patria.

Por meio de sua obra O Poder dos Juizes, Dalmo de Abreu
Dallari enfatiza que “longe de ser um privilégio para os juizes, a
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independéncia da magistratura é necessaria para o povo” (2008,
p- 47). Mencionando os “inimigos da magistratura independen-
te”, aborda os obstaculos a independéncia e os meios para con-
quista-la e preserva-la, sendo incisivo em enfatizar a parcela de
culpa dos préprios magistrados e a parcela de culpa dos fatores
externos, estabelecidos na propria Constituicao Federal.?

Discorrendo sobre os inimigos da independéncia do Judici-
ario, enumera as (1) ditaduras; as (2) estruturas sociais e politicas
antidemocraticas, dentre elas o que ele chama de “ditaduras cons-
titucionais”, que amparam a legalidade estrita; as (3) agressoes
psicoldgicas e fisicas a membros da magistratura; e a (4) conduta
omissiva e comissiva de magistrados que renunciam a sua inde-
pendéncia, sendo cumplices, por ndo exercerem as fungoes da ju-
risdi¢do, especialmente de criacao do Direito (DALLARI, 2008).

Discorrendo, porém, sobre o outro lado da moeda (ou ver-
dadeira esséncia da moeda), Dallari ensina sobre a corrupg¢ao no
Judicidrio (2008, p. 52-62):

O que tem havido com maior freqiiéncia no Brasil sao
mais casos de corrupgao de magistrados do que de
violéncia contra eles. Os corruptores podem ser pes-
soas ou empresas com altos interesses econdmicos de-
pendentes de decisao judicial ou que estao celebrando
contratos de elevada expressao economica com algum
orgao do Poder Judiciario, havendo também casos em
que os corruptores sao politicos e governantes sem es-
crapulos. Neste caso a corrupgao € feita, geralmente,
com certa sutileza, ou por meio de homenagens que
afagam a vaidade de magistrados e tribunais ou com
o disfarce de colaboragao reciproca no interesse publi-
co, colocando em altos cargos de governo pessoas que
possam influir para abrandar ou anular os rigores lega-
listas da magistratura.

8 “Existem casos em que os inimigos da magistratura independente agem abertamente contra

ela, mas hd situagdes em que a destrui¢ao dessa independéncia é feita com disfarces mais ou me-
nos sofisticados, podendo até assumir a aparéncia de homenagem a juizes e tribunais. E ocorrem
situagdes em que os proprios magistrados, por ingenuidade ou leviandade, assumem a condigao
de cimplices dos que promovem a desmoralizagao da magistratura, associando-se a demagogos e
corruptos, acobertando ilegalidades de governantes, em troca de vantagens pessoais que nada tém
a ver com a melhoria das condigdes de trabalho dos juizes e tribunais. Nesses casos os juizes ¢ que
sa0 os principais inimigos da independéncia da magistratura” (DALLARI, 2008, p. 47).
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Na pratica o que se tem visto é que muitos juizes acei-
tam sem revolta e até mesmo com satisfacdo e alivio a
falta de independéncia, invocando como desculpa os
fatores de condicionamento e limitacdo de suas deci-
soes sempre que questionados.

O professor José de Albuquerque Rocha, em suas obras Es-
tudos Sobre o Poder Judicidrio e Teoria Geral do Processo, discorre
acerca do quadro desse poder republicano.

Dentre outros pontos, frisa que a independéncia do Judici-
ario deve ser vista sob dois angulos: a independéncia politica e a
independéncia administrativa. Na independéncia politica encon-
tra-se a propria fungao jurisdicional, sendo politica por envolver
a sua “relagao com o exercicio do poder estatal” e por ter a “fina-
lidade politica, qual seja, a defesa da liberdade”. Acerca da inde-
pendéncia administrativa, indica que se refere a capacidade de
autogoverno, “exercido pelos tribunais de maneira autocratica, o
que contradiz o principio democratico”, havendo a “necessidade
de democratizar o exercicio do poder no interior do Judicidrio a
significar a participacdo de representantes de todos os segmentos
da magistratura e da sociedade” (ROCHA, 2003, p. 108-109).

Em adigao, explicita os motivos da falta de independéncia
funcional dos magistrados: 1) indicagao politica para a magistra-
tura da Unido, no caso, para os Tribunais Superiores; e 2) “rela-
¢ao de subordinagao administrativa entre os juizes do 1° grau e
os membros dos tribunais”. A questao é que

[...] como o tribunal que administra a carreira do juiz é
0 mesmo que revé suas sentengas, através dos recursos,
a dependéncia administrativa determina dependéncia
funcional, ja que ao decidir ndo esta livre dos temores
das represalias ou das expectativas dos favores daque-
les que detém o controle de sua carreira, [...] (ROCHA,
2003, p. 142-143).

Nesse sentido, impende enfrentar objetivamente a questao
da origem dessa falta de independéncia, cujas razdes sao oriun-
das de quatro fatores: comodismo da magistratura, autocracia,
dependéncia financeira em relagao aos demais poderes e indica-
¢ao politica.
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No comodismo esta envolvida a auséncia de vontade e de
coragem para enfrentar a realidade social e estabelecer as con-
quistas sociais em face dos interesses das classes mais favore-
cidas, que mantém o povo marginalizado e fora das esferas do
poder. Nesse item estd a questdao do positivismo juridico, por-
quanto seja do interesse dos governantes que o Judicidrio nao
tenha forgas para interpretar a lei, vivificar a lei, humanizar a
lei, suplementar a lei e rejuvenescer a lei. Aqui a culpa é dos pro-
prios magistrados que, ao serem aprovados num concurso publi-
co, acham-se endeusados e parecem desconsiderar a necessidade
de estudo e aperfeicoamento continuo, demonstrando uma ati-
tude omissiva.

O problema da autocracia reside na questao da promogao
dos juizes de primeiro grau, que se encontra nas maos dos tribu-
nais, acabando por influenciar a atuagao jurisdicional na instan-
cia inicial; e no fato de a eleigao para a presidéncia dos tribunais
ser realizada apenas entre seus membros. O comodismo, por
sua vez, encontra combustivel nessa influéncia deslumbrante de
quem manda dentro dos Tribunais.’

A dependéncia financeira também contribui para as nefastas
influéncias dos outros dois poderes e da pressao sobre as deci-
soes judiciais.

O acesso politico é observado pela forma de ingresso a todos
os Tribunais que compdem o Poder Judicidrio, chegando, inclu-
sive, ao Conselho Nacional de Justica. O acesso aos Tribunais
pela forma politica inclui a via do quinto constitucional. Apesar
de objetivar uma suposta democratizagao dos Tribunais, garan-
tindo a representatividade da advocacia e do Ministério Publico,
a decisao do quinto constitucional tem viés politico, deixando
suas amarras politicas sobre os indicados e retirando-lhe a inde-
pendéncia.

O professor Rocha explicita o carater autocratico para a escolha dos componentes dos tribunais

como motivo adicional para a falta de independéncia funcional dos magistrados, sendo que essa
autocracia tem varios reflexos indesejados: (1) é incompativel com o principio democratico; (2)
hierarquiza o Judicidrio; e (3) induz a considerar as decisdes dos Tribunais mais importantes que a
dos juizes singulares, acabando por influenciar as decisdes destes, retirando-lhes a independéncia.
A preocupagao com as promogoes pelo fendomeno do “carreirismo” e a auséncia de liberdade para
decidir acabam retirando do magistrado a independéncia e, por vezes, a propria imparcialidade
(1995).
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Frisando além do aspecto politico do acesso, o elemento
oligarquico e a presenga da corrupg¢ao no Judicidrio, ensina o
professor José de Albuquerque Rocha (1995, p. 51):

A composic¢ao dos tribunais nao obedece aos procedi-
mentos democraticos, ja que seus membros sdo esco-
lhidos pelo proprio tribunal. Esse modo de formagio dos
tribunais transforma-os em uma oligarquia, ou seja, em
um pequeno grupo que governa em seu proprio nome,
dominando, de forma incontrastavel, o governo da ins-
titui¢do judiciaria, sem nenhuma dependéncia dos de-
mais interessados.

A experiéncia histérica mostra que o exercicio do poder
sem controle leva, fatalmente, ao seu abuso e desvio, pro-
duzindo uma série de vicios, entre os quais aquele que, em
termos muitos gerais, chamamos de corrupcdo, em suas inti-
meras modalidades.

Os tribunais brasileiros, como entidades oligarquicas,
que concentram em si todo o poder administrativo do
Judiciario, nao podiam fugir a regra geral do abuso e
do desvio do poder. Resultado disso € a avalanche de
dentincias, cada vez maior, de abusos e desvios de po-
der praticados pelos tribunais, evidenciando a existén-
cia de sérias distor¢des morais no comportamento de
seus membros.

O modo como estd estruturado termina por indicar que o
Judicidrio brasileiro ndo se encontra apto para o exercicio da ju-
risdigao constitucional, tendo em vista seu papel na manutencao
do poder nas maos dos membros do Executivo e do Legislativo,
bem como dos componentes dos proprios Tribunais, tudo isso
somado a falta de independéncia funcional dos juizes de primei-
ro grau.

Quando o trabalho judicial chega aos Tribunais, verificam-
se, além desse quadro, as amarras politicas e a tendéncia de pres-
sionar a atuagao da primeira instancia, fazendo com que tenham
solo fértil ao aparecimento da corrupgao e do corporativismo.

Todo o elenco de problemas e desvios discorridos, que re-
pousa sobre o Poder Judiciario patrio, acaba refletindo na efe-
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tividade e eficacia da jurisdicdo constitucional, ja que esta, no
Brasil, é difusa, pois todos os juizes podem se manifestar acerca
da constitucionalidade das normas.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal fosse o tinico érgao
judicial a fazer o controle de constitucionalidade no Brasil, resta-
ria comprometida a jurisdi¢gao constitucional patria, porquanto
essa Corte Constitucional apresenta as anomalias mencionadas,
sendo componente do Judicidrio, porém influenciado pelo Exe-
cutivo e pelo Legislativo (visto ser formado por indicagao e apro-
vacao dos outros dois poderes), ndo sendo érgao exclusivamente
constitucional (nos moldes europeus) e, por tais razoes, estando
comprometido politicamente e sem a necessaria independéncia.

Com isso, tendo em vista que o sistema adotado no Brasil é
o da civil law, correto seria, para que a sua jurisdi¢ao constitucio-
nal fosse legitima e eficaz, a criacdo de um Tribunal Constitucio-
nal nos moldes europeus: um 6rgao nao ligado e nem formado
por indicagao ou aprovacao de nenhum dos trés poderes estabe-
lecidos. Nao haveria a violagao material da Constitui¢ao Federal,
porquanto a separa¢ao dos poderes nao deixaria de existir, ape-
nas sendo criado um 6rgao protetor da Constituicao e de arbitra-
gem dos conflitos entre os poderes estabelecidos.

6 Consideragoes finais

E induvidosa a importancia da jurisdicdo constitucional
para a manutencao e estabilidade das institui¢des que compdem
o Estado de Direito.

Mas essa estabilidade nao serd mantida se a atividade
dessa jurisdi¢ao especial nao for realizada de maneira legitima,
independente, democratica e compativel com o sistema juridico
adotado.

Qualquer anomalia ou influéncia danosa sobre o trabalho
da jurisdicdo constitucional podera retirar-lhe a eficacia e a efe-
tividade, deixando a ordem constitucional vulneravel a crises e
a manobras iniquas de natureza politica, além de produzir uma
paralisia nefasta na importante revitalizagao da ordem juridico-
constitucional.

Nao restam duvidas de que no Brasil evidencia-se essa vul-
nerabilidade e essa paralisia. Além de nao existir um Tribunal
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exclusivamente Constitucional no Pais, compativel com o siste-
ma juridico adotado (da civil law), se inseriu no cendrio mais uma
agravante — o poder normativo do Supremo Tribunal Federal,
por meio da edi¢ao das simulas vinculantes, maior até que o da
fungao legislativa tipica e até da propria Constitui¢ao da Repu-
blica. Esse poder normativo sepultou por completo (ou esta se-
pultando aos poucos) qualquer atividade criativo-interpretativa
dos juizes e a sua indispensavel independéncia.

Esse quadro deixa ainda mais a deriva a jurisdi¢ao consti-
tucional brasileira, conquanto falte ao Supremo Tribunal Fede-
ral a legitimidade como Corte Constitucional e, ainda mais, para
exercer esse poder normativo, sendo 6rgao de convergéncia de
interesses politicos e mercadoldgicos.

A transformacdo do Supremo Tribunal em instancia ulti-
ma do Judiciario, deixando de atuar como Corte Constitucional
e sem possuir poderes normativos, e a criagao de um Tribunal
exclusivamente Constitucional, fora do Judicidrio, encarregado
do exercicio do controle de constitucionalidade e composto de
membros livres de indicagdes dos outros poderes, sao medidas
necessarias para que se legitime a ultima palavra em termos de
jurisdi¢ao constitucional. Em consonancia, seria também compa-
tivel com o objetivo de legitimar a jurisdi¢ao constitucional di-
fusa a retirada da vinculacdo a simulas, pois tal poder suprime
ainda mais a independéncia dos juizes nas instancias inferiores.

Nao se deseja aqui estabelecer que tais medidas seriam a
panaceia para o problema da resposta jurisdicional que espera
a sociedade, pois outras precisam ser tomadas em conjunto, a
exemplo da necessdria (e eterna) revisao do sistema recursal.
Mas aceitar uma jurisdigao constitucional que amarra o poder
dos juizes e se concentra num dérgao que sofre ingeréncias politi-
cas, inserida num sistema que com ela ndo se compatibiliza, im-
plica colocar em segundo plano os valores e expectativas sociais,
que acabam nao concretizados.
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