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RESUMO

Duas sdo as condigdes da justica constitucional: uma de carater juridico-formal
(tedrica); outra de carater politico-substancial (pragmatica). Cresce a relevancia do
controle da constitucionalidade, pois ela € uma premissa da democracia. Dai a
necessidade do estabelecimento de uma instancia neutra, mediadora e imparcial
dos conflitos constitucionais. Toda legitimidade em matéria constitucional € mais
politica que juridica. No Brasil, o Poder Executivo busca fazer o controle da
constitucionalidade cada vez mais no interesse do grupo governante e cada vez
menos no interesse da ordem constitucional. Disso resultam as Medidas Provisérias
que, com freqUéncia, ferem principios constitucionais da esséncia do sistema.
Graves reparos a independéncia e a legitimidade da justica constitucional no pais
giram ao redor de dois pontos cruciais: a pelo presidente da Republica e a
necessidade de desmembrar do Poder Judiciario a corte de justica que exerce o
papel de guarda da Constituicdo. A crise do Judiciario brasileiro tem sido em grande
parte a crise do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Jurisdicao. Legitimidade. Justica constitucional.

1. Disse Zagrebelsky, com inteira razao, que duas sdo as condi¢cdes da justica
constitucional: uma, de carater juridico-formal, outra, de carater politico-substancial,
cifrada no pluralismo das forcas constitucionais; a primeira, tedrica, a segunda,
pragmatica’.

A primeira é aquela em que, a nosso ver, avultam de imediato, consideracoes
acerca do declinio formal da lei, cujo lugar preeminente, em termos juridicos formais,

entra a ser ocupado pela Constituigao.
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Com efeito, quanto mais a lei se “dessacraliza” e fica minguante com a erosao
de sua legitimidade, mais cresce e pontifica a Constituicdo, sede maior da nova
legitimidade, e que desempenha o sumo papel de inspiradora, ordenadora e diretora
de todo o ordenamento juridico.

A Constituicdo é cada vez mais, num consenso que se vai cristalizando, a
morada da justica, da liberdade, dos poderes legitimos, o paco dos direitos
fundamentais, portanto, a casa dos principios, a sede da soberania. A época
constitucional que vivemos é a dos direitos fundamentais que sucede a época da
separacdo de poderes?.

Em razado disso, cresce a extraordinaria relevancia da jurisdicao
constitucional, ou seja, do controle de constitucionalidade, campo de batalha da Lei
Fundamental onde se afianga juridicamente a forca legitimadora das instituicées. Em
verdade, a justica constitucional se tornou uma premissa da democracia: a
democracia juridica, a democracia com legitimidade®.

A segunda condicao, referida por Zagrebelsky, é de manifesto teor material.
Nela enquadramos a subseqliente exposicao e andlise das dificuldades que ora
atravessa, do ponto de vista da legitimidade, a jurisdicdo constitucional no Brasil,
designadamente aquela exercitada pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula

do Poder Judiciario.

2 O Professor J. C. Vieira de Andrade, da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
distingue, com respeito aos direitos fundamentais, duas formas basicas de concretizagdo da
Constituicdo: uma concretizacao juridico-interpretativa e uma concretizacao juridico-politica.

Diz o eminente constitucionalista:

“Assim, os preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias sdo tipicamente e em regra,
preceitos diretamente aplicaveis, que podem e devem ser objeto de uma concretizagcdo ao nivel
constitucional e, portanto, é acessivel a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”.

Diferentemente, a concretizacéo juridico-politica € tipica (embora sé tipica) dos preceitos relativos
aos direitos sociais, remetendo a Constituicdo, em regra, para opgdes politicas que, por natureza,
sao préprias do legislador: tratando-se de questdes em que estdo em causa uma sensibilidade e
uma legitimidade politicas, a concretizacdo dos preceitos ha de pertencer em primeira linha ao
legislador devendo o Tribunal Constitucional, por principio, respeitar o poder da maioria, desde que
esta ndo ultrapasse os limites constitucionais”.

(J. C. VIEIRA DE ANDRADE, “Legitimidade da Justica Constitucional e principios da maioria”. In:
Legitimidade e Legitimacao da Justica Constitucional. Coldéquio do 10° aniversario do Tribunal
Constitucional, Coimbra Editora, 1995, p. 80).

E isto, alias, o que se |é em Vital Moreira, aquele eminente jurista de Coimbra:

“A existéncia de uma jurisdicdo constitucional, sobretudo se confiada a um tribunal especifico,
parece ter-se tornado nos tempos de hoje num requisito de legitimagéo e de credibilidade politica
dos regimes constitucionais democraticos. A jurisdigcdo constitucional passou a ser crescentemente
considerada como elemento necessario da prépria definicdo do Estado de direito democratico”.
(VITAL MOREIRA. Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da
justica constitucional. In: Legitimidade e Legitimacao da Justica Constitucional. Col6quio de 10°
aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra Editora, 1995, p.177).



A matéria aqui versada, como todo tema de Direito Constitucional, combina,
pois, elementos conceituais de Ciéncia do Direito e de Ciéncia Politica, sendo estes,
os da Ciéncia Politica, todavia, predominantes no caso vertente, porquanto
indeclinaveis & sua elucidagéo®.

O Direito Constitucional passa por uma de suas fases mais delicadas,
mormente em paises periféricos, onde a concretizacdo simultdnea dos direitos
fundamentais de trés geracdes consecutivas, cuja normatividade e conceituacao nao
se acha ainda bem definida, faz a lei flutuar como centro nervoso de uma
aplicabilidade que nem sempre satisfaz as exigéncias da consciéncia social e
juridica. De tal sorte que o controle de constitucionalidade ha de radicar na lei ou
“sobre a lei”®, mas a lei assentada sobre principios, porquanto, se ndo for assim, ndo
havera justica constitucional.

O conceito de jurisdicdo constitucional, qual a entendemos em sua versao
contemporanea, se prende a necessidade do estabelecimento de uma instancia
neutra, mediadora e imparcial na solucdo dos conflitos constitucionais. E em se
tratando, como s é acontecer, de sociedades pluralistas e complexas, regidas por
um principio democratico e juridico de limitagcdes do poder, essa instancia ha de ser,
sobretudo, moderadora de tais conflitos®.

Ha que distinguir, portanto, entre legitimidade da jurisdigao constitucional e
legitimidade no exercicio dessa jurisdicao.

A primeira é pacifica, conforme o entendimento da doutrina; a segunda,

controversa.

* A compreensao politico-juridica do Direito Constitucional se compadece, por inteiro, com o
entendimento tetradimensional da Constituicdo nos termos concebidos por Marcelo Rebelo de
Sousa, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Diz o abalizado
constitucionalista:

“A Constituicdo é uma realidade quadridimensional. Uma dimensao normativa, enquanto conjunto
de principios e regras de Direito. Uma dimensao volitiva, enquanto ato do poder politico do Estado.
Uma dimenséo axiol6gica, enquanto pauta de valores. Uma dimensé&o estrutural, enquanto projecao
das estruturas econdmicas, sociais e culturais da coletividade na génese, no contetdo e na eficacia
constitucionais e ainda enquanto atuagao da Constituicdo sobre essas estruturas.”

Essa formulagdo se completa com o pensamento do autor acerca da validade juridica da
Constituicao, validade que ele desdobra “em trés dimensdes ou planos complementares: a validade
formal ou sistematica, ligada a legalidade /ato sensu; a validade real ou empirica, ligada a
efetividade ou eficiéncia; a validade axiolégica a legitimidade”. (SOUSA, MARCELO REBELO DE.
Legitimacdo da Justica Constitucional e composicdo dos tribunais constitucionais. In:
Legitimidade]...], op. cit., p. 177, p. 215).

“Oggi la giustizia constituzionale & prima di tutto controllo di constituzionalita sulle leggi”
(ZAGREBELKY, op. cit., p. 28).

“Si e detto che costituisce invece compiti fondamentale della giurisdizione costituzionale in um
contesto pluralista ‘moderare i conflitti sociali” (ZAGREBELKY, op. cit., p. 58).



A primeira é matéria institucional, estatica, a segunda, axiolégica e dinamica;
aquela inculca adequacédo e defesa da ordem constitucional, esta oscila entre o
Direito e a politica.

A verdade, tribunal ou 6rgdo de Estado, consagrado a fiscalizacdo de
constitucionalidade que ndo congregue requisitos indeclinaveis ao desempenho de
tal fungéo ou nado preencha os fins ai implicitos, terd sua legitimidade arranhada e
contestada ou comprometida, como ora acontece em determinados sistemas
judiciais dos paises da periferia. Neles o influxo das interferéncias executivas sobre
o Judiciario se fazem sentir com mais forca e intensidade, descaracterizando, néo
raro, a natureza do controle, transvertido em instrumento ou veiculo de interesses
infestos a causa da justica e da democracia, e sempre orientados no sentido do
fortalecimento e hipertrofia, ja do poder do Estado, ja do arbitrio dos governantes.

Assim acontece com as “ditaduras constitucionais” de algumas republicas
latino-americanas, das quais o exemplo mais atual, frisante e ilustrativo € o Brasil na
presente conjungdo. Por onde se infere que neste pais, o Poder Executivo busca
fazer o controle de constitucionalidade se exercitar cada vez mais no interesse do
grupo governante e cada vez menos no interesse da ordem constitucional

propriamente dita, de que € guarda o Poder Judiciario.

1. O federalismo foi o berco do controle concentrado de constitucionalidade,
tanto nos Estados Unidos como no Brasil. O pluralismo de Estados congregados em
alianca ou comunhao politica, em que se requer a garantia e a inviolabilidade no
respeito as relacées mutuas dos entes associados, constitui, em sua dimensao
histérica, o ponto de partida de toda a judicializacdo do controle de
constitucionalidade.

A natureza politica desse controle na origem €, porém, patente e
incontrastavel e perdura até hoje, sem embargo da célebre polémica Kelsen/Schmitt,
da década de 20 nos éculo passado, que nao deixou elucidada a matéria em seus
derradeiros fundamentos.

Os vinculos do controle de constitucionalidade com a forma federativa, ja
Hans Kelsen os proclamara em célebre artigo estampado em Franga, em 1928, pela
Revista de Direito Publico e Ciéncia Politica sobre La Garantie Juridictionelle de la
Constitution (La Justice Constitutionnelle).



Com efeito, foram palavras suas: “Mas é certamente no Estado Federal que a
justica constitucional adquire a mais consideravel importancia. Nao ha nenhum
exagero em asseverar que a idéia politica do Estado Federal sé se realiza
plenamente com a instituicdo de um tribunal constitucional”’.

A seguir, Kelsen prossegue mostrando que a esséncia do Estado Federal nao
€ problema de metafisica do Estado, mas consiste, segundo concepc¢ao de todo
realista, numa reparticdo de funcdes tanto legislativas como executivas, entre érgaos
centrais competentes e uma pluralidade de érgéos locais®.

As Constituicdes republicanas que adotam a organizacao federativa dos entes
constitutivos do corpo politico, o principio da separacdo de poderes e a forma
presidencial de governo, via regra tendem, de necessidade, em razao de sua rigidez,
a estabelecer um sistema de controle de constitucionalidade.

O Brasil, desde 1891, dois anos depois da proclamacao da Republica, entrou
a possuir uma dessas Constituicdes e a desenvolver esse controle. Ignorado, por
inteiro, ao decurso da época imperial, sua introdugcdo, em certa maneira, fora tolhida
pela ductilidade constitucional da forma parlamentar de governo®. Havia é certo, uma
espécie de controle politico nominal vazado no artigo 15, inciso 9% da Constituicao
do Império, atribuido a Assembléia Geral. Mas ndo passava disto.

2. Com a Constituicao republicana de 1988, inclinou-se o Brasil em definitivo
para o sistema misto de fiscalizacao de constitucionalidade, combinando assim o
sistema difuso, introduzido ao alvorecer da primeira Republica proclamada em 1889,

” “Mais c’est certainement dans I'Etat fédéral que la justice constitutionnelle acquiert la plus

considérable importance. Il n‘est pas excessif d’affirmer que l'idée politique de I'Etat fédéral nest
pleinement réalisée qu’avec l'institution d’'um tribunal constitutionnel”. (HANS KELSEN. La Garantie
Juridictionnele (La Justice Constitutionelle), em Revue du Droit Public et Science Politique, 1928,
tomo. XLV. Trad. Charles Einsenmann, p. 253-254.

8 Hans Kelsen, op. cit., p. 254

°® A Constituigdo do Império do Brasil de 1824, outorgada por D. Pedro | apés a dissolugdo da
Constituinte no ano antecedente, foi o compromisso da realeza absoluta com os principios do
governo representativo; disso veio a resultar um sistema de poder de bases liberais que néo
chegou a desenvolver, por dispensavel, um controle de constitucionalidade. Alias, o
constitucionalista da Universidade de Lisboa, Professor Jorge Miranda, da com percuciéncia as trés
razoes liberais e capitais da superfluidade da garantia de fiscalizacdo constitucional, na época do
Estado liberal:
“Como se sabe, o constitucionalismo liberal europeu ndao possui uma nitida consciéncia da
necessidade de garantia da constitucionalidade por trés razdes principais — por, no seu otimismo,
acreditar numa espécie de harmonia politica e na forga, ao mesmo tempo, obrigatéria e dissuasoéria
das Constituicoes escritas; por a Constituicdo ndo ser tomada rigorosamente como fundamento ou
como critério da validade das leis; por a lei ser entendida como razdo e nao como vontade”.
(JORGE MIRANDA. Nos dez anos de funcionamento do Tribunal Constitucional: em
Legitimidade [...], op. cit., p. 91-92).



com o sistema concentrado, que, na presente Republica constitucional, tende a se
tornar preponderante, ao mesmo passo que provoca a crise de legitimidade, de que
nos vamos ocupar mais adiante, com graves apreensdes acerca de seu desfecho.

Vejamos agora a sinopse dos avangos processuais havidos em matéria de
jurisdicao constitucional com a promulgacao da Lei Maior vigente.

Com efeito, o constituinte originario de 1988 acrescentou ao controle abstrato
a acao de inconstitucionalidade por omissdo, conservando do mesmo passo como
referéncia classica de controle a ja conhecida acao direta de inconstitucionalidade.

Todavia, com a Emenda Constitucional n®.3 de 1992, criaram-se dois novos
instrumentos de controle, um deles deveras abusivo, que é a chamada acao direta
de constitucionalidade. O outro é a arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Ambos arglidos de emprestarem um carater autocratico ao sistema

brasileiro de controle abstrato de constitucionalidade'®.

' O controle de constitucionalidade de leis e atos normativos do modelo chamado abstrato,
concentrado ou por via principal (em contraste com o difuso ou por via incidental ou de excecao)
exercido mediante Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) teve no Brasil origem autoritaria e
conserva em sua evolugcdo recente manifesta tendéncia nesse sentido, sem embargo de a
Constituicdo de 1988, no artigo 103 haver quebrantado o monopdlio de legitimacao do Procurador-
Geral da Republica de propor aquela agao, e alargado, em consequéncia, o nimero de legitimados,
a saber, os seguintes, desde a promulgacédo da Lei Fundamental: o Presidente da Republica, as
Mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados e da Assembléia Legislativa, o Governo de
Estado, o Procurador-geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partidos politicos, confederagao sindical e entidade de classe de &mbito nacional.

Com efeito, tocante aos dois pontos acima referidos — origem e retrocesso autocraticos — é de
leitura indispensavel o trabalho intitulado “O desmantelamento do sistema brasileiro de Controle de
Constitucionalidade”, de autoria de José Ignacio Botelho de Mesquita, Professor titular da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Escreve esse jurista:

“O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos por via principal, que se exerce entre
nés pela Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), padece de um pecado original. A despeito de
sua vinculagdo tedrica ao estado de direito, a entdo chamada representacdo por
inconstitucionalidade nasceu no Brasil em pleno regime militar, como instrumento do Legislativo
pelo Executivo. Gracas ao fato de se ter atribuido exclusivamente ao Procurador-Geral da
Republica a legitimagdo para promové-la, pode-se dizer que essa representacao ja nasceu de
farda. E de fato, competindo ao Presidente da Republica a escolha e a nomeacédo do Procurador-
Geral, competia-lhe também, com exclusividade, o poder de fato de representar ao Supremo
Tribunal Federal para a declaragéo de inconstitucionalidade e, posteriormente, para a interpretagao
das leis e atos normativos federais e estaduais”. (JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA. O
desmantelamento do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. Revista do Advogado,
Associagao dos Advogados de Sao Paulo, Ano 22, n. 67, ago. 2002, p. 87).

Passando ao retrocesso em relacdo a Constituicdo de 1988, ndo estranha aquele Professor da
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco “que o Poder Executivo buscasse rapidamente
recuperar o perdido dominio sobre o controle de constitucionalidade. E foi o que ocorreu”.
Acrescenta Botelho de Mesquita:

“O primeiro passo para neutralizar os efeitos da vitdria conquistada pela Constituicdo de 1988
consistiu na introducdo no nosso sistema constitucional de uma acgao contraria a ADIN: a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADCON), atribuida a um seleto grupo de nao mais que quatro
escolhidissimos legitimados: o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Camara dos
Deputados e o Procurador-Geral da Republica.



O mau uso podera converter a acao direta de constitucionalidade em mais um
veiculo que o Executivo emprega para deformar o arcabouco juridico do sistema e
dar transito livre de constitucionalidade as medidas mais impopulares e lesivas a
Constituicdo, vazadas em medidas provisérias, materialmente inconstitucionais,
saidas da forja do grande legislador e administrador que é no Pais, aquele Poder
hegeménico'".

Sem embargo do consideravel alargamento e avanco formal havido no Brasil
com a Constituicaio em vigor no que toca ao controle concentrado de
constitucionalidade, observa-se, todavia, a0 mesmo tempo, acentuada queda
qualitativa respeitante ao emprego desses mecanismos constitucionais de protecao
jurisdicional do regime e de suas estruturas.

Tal ocorre em determinadas situacoes faticas que afetam bastante a relagéao
de poderes entre o Executivo e o Legislativo. Com efeito, a preponderancia negativa
do primeiro sobre o segundo logo se faz sentir em ordem a abalar a independéncia

Por meio dessa inovacao, recuperou o Presidente da Republica o poder de opor-se a declaracao
incidental de inconstitucionalidade e de antecipar-se a declaracado de inconstitucionalidade por via
principal. 5. Constituicdo Federal, art. 103, paragrafo 4%, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 3, de 17/ 03/1993 com a prerrogativa — que logo mais lhe seria generosamente
outorgada — de dispor de medida cautelar para suspendar os julgamentos em curso, nos quais se
estivesse questionando a constitucionalidade da lei ou ato normativo objeto da ADCON 6. Lei n®
9868, de 10/11/1999, artigo 21.

[...] Esse durissimo golpe contra o nosso sistema de controle de constitucionalidade veio
acompanhado da atribuicdo de efeito vinculante as decisdes de mérito proferidas nas agdes
declaratérias de constitucionalidade 8. Constituicdo Federal, artigo 102, paragrafo 2°), agora
estendido também aos julgamentos pronunciados nas agdes diretas de inconstitucionalidade 9. Cf.
Lei n? 9868, de 10/11/1999, artigo 28, paragrafo Unico)”. (José Ignacio Botelho de Mesquita, op. cit.,
p. 88).

O abalizado jurista conclui com asseverar:

“E assim que o autoritarismo ascendente vem ganhando terreno no Direito Processual, a custa da
subtracao sistematica dos meios e recursos constitucionais assegurados para garantir o respeito
aos direitos e as liberdades fundamentais. Denunciar o autoritarismo totalitario, onde quer que ele
se apresente, quaisquer que sejam as vestes sob as quais se oculte, é o primeiro passo para
assegurar a sobrevivéncia da Constituicdo e homenagear ideais professados pelo insuperavel
mestre e, queridissimo colega, o eminente Professor Goffredo da Silva Telles Junior”. (J. JOSE
IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA, op. cit., p. 93).

Pode parecer um paradoxo, mas faz sentido talvez falar de inconstitucionalidade do préprio
controle de constitucionalidade, quando — agora ja sem remédio porque nao ha via recursal aberta
em decisdo de derradeira instancia — o tribunal constitucional prolata sentengas de palpavel
inconstitucionalidade material e faz constitucional o que era manifestamente inconstitucional. Se
isto acontece, e ja tem acontecido nos paises da periferia, a justica constitucional perde deveras em
legitimidade.

A expressao paradoxa — inconstitucionalidade do controle de constitucionalidade — traz a memoria
aquela formulada pela interrogacdo de Bachof: normas constitucionais inconstitucionais? Na esteira
da degeneragdo tedrica, ela ja levou juristas ao despenhadeiro do absurdo de questionar a
constitucionalidade de artigos da propria Constituicao.

Demais disso, o Poder Executivo interfere, ndo raro, em proveito de bens e interesses que lhe dizer
respeito nas relagdes de poder com o Judiciario, donde promanam atos seus, materialmente
inconstitucionais, que nem sempre sao reconhecidos como tais quando impugnados perante o
Supremo Tribunal Federal.



dos tribunais e desvirtuar as bases da legitimidade da prépria jurisdicdo
constitucional, severamente golpeada, toda vez que a Corte Suprema, por obra de
pressoes inadmissiveis e descabidas, algumas vezes mais sutis que ostensivas, se
dobra & vontade executiva'?.

Disso resulta, incélume, uma politica governativa de Medidas Provisérias que,
com extrema freqUéncia, ferem principios constitucionais da substancia e esséncia
do sistema. A sociedade e a cidadania perdem; o Estado e o Governo ganham
deploravelmente. O poder hegemobnico nele incorporado faz fraca a Constituicao,
enquanto o prestigio do tribunal supremo desce a niveis institucionais, sobreposse
baixos e deprimidos.

3. Os maleficios dessas Medidas Provisérias, durante muito tempo, fizeram do
Executivo 0 mais poderoso legislador do Pais constitucional. Foram eles muito bem
retratados, em abril de 1999, pelo Ministro Celso de Mello, entdo Presidente do

Supremo Tribunal Federal, que assim se expressou:

No plano institucional brasileiro, o aspecto de suma gravidade que tem me
preocupado nestes Ultimos dois anos é a apropriacdo institucional pela
Presidéncia da Republica de poderes legislativos, transformando as
Medidas Provisérias em meio de legislacdo usado ordinariamente, quando
a Constituicdo, ao definir essa forma excepcional de legislacao,
estabeleceu que sé pode ser usada em carater extraordinario. [...] Esse
poder institucional gera grave distorcédo: desloca o eixo da elaboracdo de

12 Dessas pressées, o Poder Judicidrio sai enfraquecido num clima de crise institucional. Nesse
quadro, o governo derrogou a tradicao republicana ao reeleger pela vez primeira, em dois séculos
de histéria constitucional, um Presidente da Republica; embargou e abortou a instalagao de oito
Comissdes Parlamentares de Inquérito para investigar crimes de corrupcdo da administracao
publica federal; exarou em menos de oito anos de mandato presidencial, debaixo de exprobracdes
de inconstitucionalidade, cerca de cinco mil Medidas Provisorias, num dildvio legislativo de
usurpacdo cujo alcance excede, em todos os sentidos, o brocardo romano “corruptissima res
publica, plurimae leges” (Tacito, 55-120, Anais, lll, 27), fez na matematica do terror em matéria de
financas a divida publica interna elevar-se a oitocentos bilhdes de reais e a divida externa a
duzentos bilhdes de délares; onerou futuras geragdes, de tal sorte que todo brasileiro ja nasce
pesadamente endividado.

Desse governo nao é de estranhar tampouco haja ele manifestado seu forte pendor anti-
democratico ao vetar dispositivo da Lei n® 9882, de 3 de dezembro de 1999, que dispds sobre o
processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do
paragrafo 12 do artigo 102 da Constituicao Federal.

A parte vetada da lei instituia a legitimacdo popular de iniciativa da arglicao ao permitir que
“qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico” tivesse ingresso no Supremo com
aquela agao. Causou o veto presidencial descontentamento de opinido no meio forense. Denotava,
mais uma vez, a tendéncia autocratica do Poder Central, infenso ao alargamento democratico do
numero dos legitimados a propositura da agao. O argumento presidencial de justificagdo do veto
consistiu em alegar que ele provocaria uma “elevacao excessiva do nimero de feitos a reclamar
apreciagao do STF, sem correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica.”



leis para o Executivo, quando ela é uma funcgéao classica, tipica, natural do
Legislativo. O presidente da Republica se transformou no grande legislador
do pais. Essa sua compulséo legislativa fez o Brasil viver sob o signo do
efémero porque as Medidas Provisorias, por serem provisérias, introduzem
um elemento normativo instavel. Essa distorcdo institucional afeta e
compromete o principio da separacdo dos Poderes, uma das clausulas
pétreas, a alma da nossa Constituicao®.

Nao disse, porém, o Ministro, que o Supremo tem sido aliado e cumplice do
Executivo, quando este reeditou para escandalo do meio juridico centenas de
Medidas Provisorias e aquele, ndo obstante haver sido provocado, nunca lhes
declarou a inconstitucionalidade. Consentiu prevalecesse tdo ominoso processo de
burla e fraude da Constituigcdo, o qual, inumeraveis vezes, golpeou e feriu o principio
da separacao de Poderes e conveliu a legitimidade das instituicoes e do regime.

Ao criar a norma do caso concreto, o juiz ordinario legisla na sentenga por
raciocinios hermenéuticos. Com o advento do juiz constitucional, dos tribunais da
Constituicao, isto €, com a jurisdicao constitucional se alargando, o juiz “legislador”
assume cada vez mais nas estruturas judiciais contemporaneas o lugar do antigo
juiz “servo” de lei e do juiz “intérprete” de textos.

Os trés “juizes” assim qualificados compdem a escala qualitativa da evolucéao
jurisdicional da magistratura, numa seqiéncia histérica que parte da inexisténcia do
sistema de controle de constitucionalidade, em razdo da impossibilidade tedrica de
estabelecé-lo por meio de juizes que eram inferiorizados no concerto dos Poderes, e
se achavam em estado de absoluta submissdo a vontade do legislador, aquela
vontade declarada na lei, até chegar, num longo percurso, ao momento atual, de
manifesta ascendéncia do juiz constitucional, porquanto a legitimidade das
Constituicoes é, do mesmo passo, como entende Pedro Cruz Villalén, a legitimidade
dos tribunais’.

Estes, pela via hermenéutica garantem, com a autoridade de seus aco6rdaos,
a forga normativa, a inteireza, a eficacia e a inviolabilidade das clausulas e dos

principios da Constituigéo.

4. Toda a legitimidade em matéria constitucional € mais politica que juridica.

' Ministro CELSO DE MELLO, Folha de S. Paulo. p. 8, domingo, 11 abr. 1999.
"“PEDRO CRUZ VILLANON. Legitimidade da Justi¢ca Constitucional e Principio da Maioria. In:
Legitimidade [...], op. cit., p. 86.
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No entanto — até parece um paradoxo! — justamente por assentar sobre bases
politicas faz ela a estabilidade do poder e, por conseqiéncia, sua solidez, seu
reconhecimento social.

O controle de constitucionalidade exercido no interesse dos poderes publicos
e do Executivo é de todo admissivel e legitimo, mas desde que contido nas raias da
Constituicao, cujos limites nédo lhe é licito ultrapassar; em se tratando, porém de
controle feito para salvaguarda dos direitos fundamentais, a legitimidade reforcada
com apoio nos principios, que sao o espirito, a razao, a consciéncia da Constituicao,
o alfa e dmega de toda lei fundamental, o sentimento profundo de cidadania, que a
faz intangivel e inquebrantavel.

Ambos os controles tém por ponto de confluéncia o bem comum e os valores
éticos e superiores da sociedade alcados a categoria de direito nas instancias
fiscalizadoras da legitimidade constitucional.

O controle concentrado de constitucionalidade, muito mais que o controle
difuso — o “judicial review”, da tradicdo americana de Marshall — conduz
irremissivelmente ao reconhecimento patente da politizacdo da jurisdigao
constitucional.

Por mais que o emprego das técnicas procedimentais e a soberania olimpica
dos juizes constitucionais intentem dissimula-la, ela se faz manifesta e inocultavel a
percepcao de quem, com olhos de ver, dedica-se a analise e a inquiricado do acervo
jurisprudencial das cortes constitucionais.

Obvio que, em face desse controle, o péndulo da jurisprudéncia move-se
cada vez mais no sentido da revelacao de seu aspecto politico, que é crucial e
indissimulavel.

A abertura, porém, ao debate e a reflexdo ha de levar de forma imperiosa a
busca de vias institucionais legitimantes daquele controle; estas ndo podem ser
encontradas sendao mediante a reformulagcdo ou a criagdo de novos critérios e
fundamentos de legitimidade do controle constitucional, diligéncia que passa pela
reforma democratica das instituicoes em maximo grau de profundidade possivel.

Nessa direcdo, a democracia participativa nos paises periféricos,
designadamente o Brasil, tem um papel de destaque se puder abrir a porta para o
futuro com a proposta de um novo modelo de legitimidade.

Quanto mais perto do povo estiver o juiz constitucional mais elevado ha de
ser o grau de sua legitimidade.
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A grande vantagem, sendo a superioridade mesma da democracia
participativa sobre quaisquer outros sistemas de organizacao governativa, € a de
que onde mais se precisa — e sdo 0s casos dos paises em desenvolvimento — ela
nao mantém, como nos regimes representativos tradicionais, o soberano, isto &, o
poder constituinte originario, adormecido sendo que 0 conserva sempre presente.
Nunca distante do cidadédo, mas invariavelmente ao seu lado.

E com base nesse imperativo, devemos inferir que a legitimidade da justica
constitucional repousa também em grande parte na acuidade do juiz em orientar-se
nas suas sentencas e nas suas diligéncias hermenéuticas, pela adesdo do corpo
politico aos valores representados e incorporados na Constituicao.

Nao havendo tal adesdo ou aprovacao, exaure-se com certeza o manancial
donde fluem os elementos morais, éticos, civicos e patrioticos do dever de fidelidade
que garante a causa publica e a ordem constitucional e traga-lhe a linha de
continuidade e estabilidade que é a pauta de solidez do regime e das instituicoes.

Como ja referimos, disse muito bem Pedro Cruz Villalén, professor da
Universidade de Sevilha, que “a legitimidade dos tribunais constitucionais é, antes
de tudo, pura e simplesmente, a legitimidade da prépria Constituicao”®.

De sorte que se nao houver Constituicdo legitima, tampouco havera
legitimidade jurisdicional.

5. Houve tempos, porém, ao comeco da idade constitucional moderna, em que o
Poder Judiciario, sem embargo do principio da separacado de poderes, que devera
fortalecé-lo, era, todavia, pelas taras do ancien regime, o mais fraco dos Poderes
que emergiram da Revolucao Francesa.

Poder desarmado, é ele, de natureza, poder débil. Mas, de necessidade, urge
que seja poder forte, apto a dirimir grandes conflitos politicos e sociais cuja
profundeza afeta a manutencao das estruturas institucionais.

Sua relacdo com o controle de constitucionalidade é crucial; € a questao
vexatoria do Direito Constitucional desta época, que nao teve e dificimente tera
solucdo na teoria e na praxis, porquanto entende com o suposto carater politico da

'* PEDRO CRUZ VILLALON, Ibidem.
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jurisdicdo constitucional, tema movedico, escorregadio, mergulhado nas incertezas
polémicas do debate doutrinario'.

Mas a crise da forma representativa em paises do chamado Terceiro Mundo e
a decadéncia da lei e do legislativo ordinario em sistemas nos quais impera ou deve
imperar a normatividade e a supremacia da Constituicdo fazem avultar, sem duvida,
a importancia da jurisdicdo constitucional, nomeadamente em regimes onde a
expansao normativa do Poder Executivo ocorre sem freios, com o grave risco de
absorcao ou esmagamento do Poder Legislativo.

A instancia criada, pois para reprimir inconstitucionalidades, a saber, o
tribunal constitucional, apresenta, pela natureza mesma de sua fungcédo, como 6rgao
por exceléncia no sentido de tolher os maleficios daquela expansao, a qual é
atribuida a inoperancia da maquina legislativa, de ordinario, rigida, retardataria,
letargica e inadequada as impetracbes sociais, que demandam respostas
normativas rapidas e eficazes, suscetiveis de acompanhar e guiar as metamorfoses

internas, necessarias ao equilibrio do sistema e remocgao de seus disturbios.

6. A perda ou a desativagdo do controle difuso de constitucionalidade de leis e
atos normativos, para a qual parece caminhar a jurisdicdo constitucional no Brasil,
significard uma grave queda ou erosao da legitimidade do sistema fiscalizador, visto
que, quanto mais se concentra o controle na cupula do Judiciario, como esta
acontecendo, menos democratica, aberta, independente, judicial, ligada a cidadania
sera a jurisdicdo: por isso mesmo, mais vulneravel e sujeita as pressbdes e
interferéncias politicas do Poder Executivo.

O “judicial review” nos veio dos Estados Unidos com a licdo de Marshall de 1803 no
caso Marbury versus Madison, em que se formulou o raciocinio légico da

supremacia da Constituicao sobre as leis.

1° Veja-se de. O artigo, fartamente ilustrado e que se intitula com dados estatisticos por, ROBERTO
ATILA AMARAL VIEIRA. Apontamentos para a reforma politica: A democracia representativa esta
morta; viva a democracia participativa, Revista de Informacado Legislativa, Brasilia, Senado
Federal, ano 38, n. 151, jul./set. 2001.
O autor, na parte final de seu trabalho, ocupa-se da Constituicdo bolivariana de 1999, da
Venezuela, na qual vé uma positiva inclinacdo para a democracia participativa segundo moldes de
controle exercido mediante o emprego de mecanismos constitucionais de intervengao plebiscitaria.
Assinala, nessa experiéncia de projeto democratico-participativo, a presenga de instrumentos
politicos, sociais e econémicos, que vao do referendo, da consulta popular e da assembléia de
cidadao com poder decisorio vinculante a autogestédo, cooperativas e empresas comunitarias.
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Tem tido tamanha irradiagdo no universo juridico que Domingo Garcia
Belaunde, um dos classicos do constitucionalismo latino-americano, lhe reconheceu

ja a identidade e a forca de um principio constitucional. Foram palavras suas:

Esto es, la judicial review es um tema que se analiza dentro de aquellos
destinados al processo o a lo constitucional, y por cierto, esta presente em
todas las demés éareas del derecho ya que la judicial review se hace a
través de cualquier proceso, ante cualquier matéria. Es algo asi como um
principio constitucional, que se hace efectivo a través de los jueces, y
cunado esta em juego cualquier interes'”.

Controle difuso e controle concentrado, juiz ordinario e tribunal constitucional,
sistema concreto e controle abstrato, Marshall e Kelsen, eis os pdlos da jurisdicao
constitucional contemporanea, em que o modelo concentrado se propaga mais que
o difuso, ou em que ambos, conjugados, tendem a prevalecer debaixo da forma
mista, aquela adotada em nosso pais.

Alias, o primeiro controle que surgiu entre nés, em fins do século XIX, foi o
difuso.

O controle difuso, sobre ser de indole juridica ou judicial, com limites definidos
no afastamento de aplicagdo da norma inconstitucional, é também grandemente
democratico, visto que nasce nas bases do sistema, no seu subsolo, na sua
horizontalidade, e por ele se irradia com tal amplitude que todo juiz do ordenamento
€, na via de excecao, juiz constitucional.

Aquela juridicidade ou judicialidade da justica constitucional, insita ao controle
difuso, muda de feicdo em se tratando de controle abstrato da lei, porquanto a
protecdo imediata que ai se concede ndo € ao Direito subjetivo, mas ao direito
objetivo, a constitucionalidade mesma da ordem estabelecida. De tal sorte que o
controle toma desde entdo um sentido mais politico que propriamente juridico.

Com efeito, a medida que o principio da legalidade declina, dele se aparta o
principio da legitimidade, que aufere outra vez autonomia e dimensao distinta em
virtude da dialética revolucionaria dos principios introduzidos no corpo normativo das
Constituicoes.

' DOMINGO GARCIA BELAUNDE. De la Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal
Constitucional. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, v. 3, 1999, p. 123.
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O que doravante se observa é primacialmente, a quebra de substancia e
densidade e de eficacia do velho mito da legalidade, que premeava e regia todo o
Direito positivo, e era, na figura do Estado, a base e o fundamento Unico do sistema
normativo de Direito.

A partir, poréem, do advento das novas geracdes ou dimensdes de direitos
fundamentais, bem como da revolucao principiolégica, que fez na communis opinio
dos juristas da Nova Hermenéutica a lei gravitar ao redor desses direitos e ndo estes
ao redor daquela; desde a criacdo, introducdo e propagacdo do controle
concentrado de constitucionalidade e o funcionamento dos tribunais constitucionais
que fizeram mais eficaz a justica constitucional, protetora daqueles direitos, tem-se
manifestado, em todo o universo da jurisdicdo constitucional uma arraigada e
substancial tendéncia a politizacdo do controle com o grave risco de severos danos
a inviolabilidade do principio da divisdo de poderes, afetado em suas bases
materiais de legitimacéao pelo grau e profundeza das ofensas perpretadas.

Via de regra, tais ofensas configuram invasdées e excessos em que tem sido
contumaz o Poder Executivo com sua “legislatio” de excegao e arbitrio.

A esta altura, a colocacado teérica do problema, qual se fez, prefaciou o
volume de consideracdes e dados acerca da crise que envolve, de ultimo, a
jurisdicao constitucional no Brasil, tema de que, em seguida, nos ocuparemaos.

7. Com efeito, a independéncia, a credibilidade e a legitimidade da justica
constitucional no Brasil comecou de ser alvo de graves reparos que giram ao redor
de dois pontos cruciais: a indicacdo e nomeacao dos ministros do Supremo Tribunal
Federal pelo Presidente da Republica e a necessidade de desmembrar do Poder
Judiciario a Corte de Justica que, por mandamento constitucional, exerce o papel de
guarda da Constituicao e, logo, transforma-la em tribunal constitucional segundo o
modelo austriaco.

Tudo o que Luis Nunes de Almeida, Vice-Presidente do Tribunal
Constitucional de Portugal, disse em sede tedrica, com respeito a inconveniéncia
daquela designacao e nomeacao, que afeta as garantias de independéncia do juiz,
parece estar ocorrendo no sistema judiciario brasileiro, de forma altamente
comprometedora da imparcialidade da magistratura constitucional.

Asseverou aquele magistrado:
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A proposta mais recorrente, contudo, vai no sentido de haver juizes do
tribunal Constitucional designados pelo Presidente da Republica. Com a
mesma tranquilidade com que, em 1982, contribui para que tal
possibilidade ficasse excluida, assim hoje reafiirmo que né&o se deve
conferir ao Presidente da Republica um tal poder. [...] Na verdade, a
questao essencial, a proposito do Tribunal Constitucional, ndo é a da sua
composicao, mas a das garantias de independéncia de seus juizes. Ora,
entre essas garantias de independéncia, a mais importante consistira,
talvez, em ndo haver uma relacao pessoal entre a entidade nomeante e o
juiz nomeado'®.

Ora, essa relacdo pessoal tem havido lastimavelmente no caso da
designacao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal do Brasil e ocorre de forma
assombrosa, preocupante e em tal dimensao crescente, que ja provoca uma reagao
generalizada no Pais, que procede tanto do meio juridico como da opinido publica.

Em artigo intitulado “A escolha do ministro do Supremo”, Joaquim Falcao,
mestre em Direito pela Universidade de Harvard e professor da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio de Janeiro, partindo desta interrogagédo: onde
trabalhavam desde 1988 os ministros, quando indicados pelo Presidente? deu a
seguinte resposta: cerca de 50% dos indicados trabalhavam diretamente com a
Presidéncia'®.

A celeuma nesse tocante aumentou de grau e intensidade com a designacgao
do mais recente ministro daquele Tribunal. O indicado até entdo exercia o cargo de
Advogado Geral da Uniao®.

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), que congrega quinze mil
juizes, exarou Nota Oficial de protesto contra a indicacao, apoiando-se, entre outras,

nas seguintes razoes:

Ha longo tempo constata-se que o atual modelo constitucional de escolha
de ministro do Supremo Tribunal Federal deve ser modificado, para
garantir-se a excelsa Corte maior distdncia do poder politico-partidario e
imagem de absoluta independéncia nos julgamentos.

'® LUIS NUNES DE ALMEIDA. Da Politizacao a Independéncia: algumas reflexdes sobre a
composi¢éo do Tribunal Constitucional. In: Legitimidade [...], op. cit., p. 251.

' JOAQUIM FALCAO, artigo citado, em Folha de S. Paulo, 10 maio 2002.

20 Ha no Brasil trés poderosas e bem estruturadas associacdes de magistrados que atuam em ambito
nacional: a Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB), a Associagéao Nacional dos Magistrados
Trabalhistas (Anamatra) e a Associacao dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe).
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Depois de afirmar que a indicagdo agravou a crise do referido modelo de
escolha, a Nota diz que o designado “inegavelmente € oriundo das instancias mais
proximas das politicas governamentais com as quais mantém notério envolvimento”,

e, a seguir, exprobra que o jurista qualificara de “manicémio” “o préprio poder ao
qual pretende agora ascender”.

Prossegue a Nota dizendo que ele “ja ndo seria aceitavel no exercicio de
cargo de governo” e que “certamente € incompativel com a alta funcao de ministro
do Supremo Tribunal Federal, que tem como requisito fundamental absoluta
independéncia (ser e parecer ser) frente aos demais Poderes da Republica, além de
reputacéo ilibada™".

O Estado de S. Paulo, de 13 de maio de 2002, por sua vez, com estampar
noticia sobre a critica dos juizes ao novo Ministro, indaga se no Supremo continuaria
ele tdo governista. E responde: “que os criticos dizem que sim”, porquanto o
Presidente da Republica, que “ja manifestou publicamente e em mais de uma
ocasiao sua admiracao e gratidao pelo Advogado Geral, teria feito a indicagdo como
uma espécie de prémio pelos bons servicos prestados ao governo™?,

A Folha de S.Paulo, de 21 de junho de 2002, ao noticiar a posse do novo
Advogado-Geral da Unido, se referiu também ao seu antecessor, agora no Supremo
Tribunal Federal, “conhecido por participar da elaboracao de Medidas Provisérias
polémicas, defender com veeméncia teses governistas e protagonizar bate-bocas
com membros do Judiciario e do Ministério Publico Federal e com advogados”.

Conclui a nota: “Na defesa veemente de teses do governo, durante a
permanéncia na AGU (Advocacia Geral da Unido), o novo membro do STF
(Supremo Tribunal Federal) confrontou-se com juizes, procuradores e advogados e

adquiriu algumas inimizades™.

2! Nota estampada em “AMB informa”, numero 22, Brasilia, 27 de maio de 2002.
A Associacdo dos Magistrados Brasileiros move no momento campanha de ambito nacional para
aprovagao de projetos de lei — alguns ja em adiantada fase de tramitagdo nos legislativos estaduais
de Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro e Santa Catarina — contra o nepotismo e contra as sessbes
administrativas secretas, dois flagelos que tém contribuido para manchar a reputacdo do Judiciario.
A mesma campanha esta sendo feita a favor das eleicbes diretas, por todos os juizes, para os
cargos de direcao dos tribunais.
Alias, numa “elei¢cdo” simbdlica, os 218 juizes do Maranhao elegeram, por voto direto e secreto, em
3 de dezembro de 2001, o novo presidente do Tribunal de Justica do Estado; mas a eleicdo
verdadeira, com observancia do dispositivo constitucional, ocorreu 48 horas depois, pelo voto dos
20 desembargadores daquela Corte, em sesséo secreta.

22 Estado de S. Paulo, 13 maio 2002, p. A-7.

% Folha de S. Paulo, 21 junho 2002, p. A-10.
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Na edicao de 19 de maio de 2002, o mesmo 6rgao da imprensa brasileira, por
um de seus colunistas, em artigo intitulado “A lei da politica”, ao fazer ponderagéo
sobre o crescente envolvimento politico do Supremo Tribunal Federal do Brasil,
comentou como é feita a composicdo da Corte, por escolha e nomeacgdo do
Presidente da Republica, e assinalou:

[...] o mais alto tribunal de justica do pais, aquele que deve assegurar a
primazia dos principios constitucionais sobre tudo o mais, fica sujeito a
influéncias maiores da politica do que do direito. E influéncias politicas
significam interesses pessoais ou de grupos.

E desmoralizante para o STF que um de seus ministros [e diz o nome que
aqui omitimos e ndo é aquele recém-empossado e objeto das severas criticas ja
transcritas] seja comumente chamado de “lider do governo no STF"?.

Critica idéntica partiu do constitucionalista Dalmo de Abreu Dallari, professor
da Faculdade de Direito de Sao Paulo, em artigo publicado no Boletim da
Procuradoria Geral da Republica®, ao qual se seguiu outro, ndo menos veemente,
que teve por titulo “Degradacao do Judiciario”. Neste, escreveu o constitucionalista

da tradicional Faculdade de Direito de Sao Paulo:

[...] o presidente da Republica, com afoiteza e imprudéncia muito
estranhas, encaminhou ao Senado uma indicacdo para membro do
Supremo Tribunal Federal, que pode ser considerada verdadeira
declaracéo de guerra do Poder Executivo federal ao Poder Judiciario, ao
Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil e a toda a
comunidade juridica®.

No primeiro artigo, ele se reporta, em termos acres, a uma bancada do Poder
Executivo no Supremo Tribunal Federal, constituida de alguns Ministros sempre fiéis

a orientacao do Governo que 0s nomeou.

2 Folha de S. Paulo, 19 maio 2002.
% Boletim da Procuradoria Geral da Republica.
% Jornal do Magistrado, 6, nov. 2001- fev. 2002.



18

Houve, todavia, quem viesse em socorro da designacao presidencial. Vozes
escassas, mas de nomeada no meio juridico concentraram quase toda a sua defesa
nas qualidades jusculturais do indicado, ou seja, no preenchimento por ele da
exigéncia constitucional de notério saber. Exigéncia, alias, que nao foi em momento
algum, refutada ou questionada pelos opositores da nomeagéo.

Reza o paragrafo unico do artigo 101 da Constituicdo que os Ministros do
Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta. O Supremo é composto de onze Ministros
escolhidos, segundo determina a Carta Constitucional, dentre cidadaos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada (caput do artigo 101).

Se existem, de conseguinte, Ministros da Corte Suprema que a imprensa e a
voz publica ja os indigitam por satélites da vontade presidencial, é deveras
inquietante e constrangedor que esse numero esteja fadado a crescer
consideravelmente nos anos vindouros.

Com efeito, o0 novo Presidente da Republica, cujo mandato se inaugurou em
janeiro de 2003, teve a certeza de preencher por nomeacao cinco cadeiras vagas
em 2003, um em 2004 e outro em 2006. Caso seja reeleito, esse Presidente lograra
maioria absoluta com a aposentadoria doutro ministro, prevista para 2007.

A preocupacdo nacional acerca de tao grave problema avultou, conforme
vimos, com a recente crise de nomeacao de um Ministro muito vinculado a confianca
pessoal do Presidente, a quem serviu como Advogado-Geral da Uniao.

Acha-se em tramitacdo ha varios anos nas duas Casas do Congresso
Nacional emenda constitucional com propdésito de reforma do Poder Judiciario, entre
outros, de trazer corretivo que neutralize essa anomalia institucional de influxo e
interferéncia branca do Executivo sobre o Judiciario, por meio das nomeacdes
presidenciais dos magistrados do Supremo Tribunal Federal.

Realmente, em 20 de fevereiro de 2002, depois de acirrados debates na
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal, aprovou
este 6rgao o parecer do senador Bernardo Cabral, do Amazonas, relator da reforma
do Judiciario, em que ele acolhe duas emendas ao Projeto: a primeira introduz uma
espécie de quarentena para os indicados a Ministro do Supremo, que tenham
exercido cargos no Poder Executivo federal e estadual durante os trés anos

anteriores a indicacdo; a segunda estabelece o quorum qualificado de trés quintos
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para aprovagao da escolha presidencial pelo Senado, substituindo o quorum vigente
da maioria absoluta.

O novo quorum é o mesmo que a Constituicao instituiu para aprovagcao de
emenda constitucional.

Tais medidas restritivas da influéncia do Presidente da Republica sobre os
membros da Suprema Corte ndo resolvem de todo o problema, posto que o
atenuem. Demais disso, dependem ainda da aprovacao e promulgacdo da Emenda
Constitucional de reforma do Poder Judiciario, a qual, ha cerca de dez anos, se

arrasta com extrema lentiddo pelas duas Camaras congressuais.

8. Da exposicdo acima, infere-se que a crise do Judiciario brasileiro tem sido
assim em grande parte a crise do Supremo, como instituicado que € a cabeca desse
Poder; crise, portanto de, um Tribunal ndo raro contraposto ao espirito da
Constituicao e de suas formulas principiolégicas, das quais ele, por escrupulo de
envolvimento em questées politicas, as vezes se mantém reservado e arredio
desertando ndo raro a causa constitucional e se dobrando involuntariamente a
interesses que privilegiam o Poder mais forte, ou seja, o Executivo, o mais infrator
dos Poderes no que tange ao principio da separacao de Poderes.

O Supremo Tribunal Federal, ndo sendo, alias, Corte Constitucional
propriamente dita, é todavia 6rgdo de um dos Poderes da soberania formalmente
incumbido de guardar a Lei Magna; esta, em rigor, sua funcdo mais nobre e
superior, que devera ser exclusiva e ndo o € contudo, por erro do constituinte
originario.

Mas erro ainda de todo sanavel, mediante emenda a Constituicdo, que crie,
com a reforma do Judiciario, ora em curso, o Tribunal Constitucional como colégio
jurisdicional especifico de controle de constitucionalidade, colocado desse modo em
perfeita e manifesta consonancia com o sobredito espirito da Constituicao.

Na idade em que o Direito é mais a legitimidade e o principio do que a regra,
mais a constitucionalidade e o direito fundamental que a legalidade e o codigo, a
dimensao principiolégica ha de imperar nas Cortes Constitucionais qual quinta-
esséncia do Estado de Direito, como proposta que legitime, nos paises da periferia,

0s substratos valorativos da democracia participativa.
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9. Flutua o Judiciario brasileiro diante de pressdes cujas ondas o fazem oscilar
entre a cidadania e o capital, entre a independéncia e a submissao, entre a lei e 0
arbitrio, entre a razao e a vontade, entre o principio e a regra, entre a democracia e
o elitismo.

A Constituicdo que ele tem por dever guardar perde cada dia que passa
legitimidade e juridicidade. Isso acontece porque o Pais ja ndo confia na retidao dos
trés Poderes no tocante ao desempenho de suas atribuicées constitucionais.

A desconfianca gera a crise e a enfermidade do sistema, e esta lhe podera
ser fatal.

Nenhuma sociedade livre se governa, que nao seja justa. E a justica
constitucional de que ndo se pode prescindir na era da diversidade, das
heterogeneidades, do pluralismo e das complexidades sociais é a justica dos
homens livres, dos poderes legitimos, dos direitos fundamentais.

O Decélogo do Judiciario Democratico condensou e documentou as
conclusdées e os principios do Primeiro Forum Mundial de Juizes, celebrado em
Porto Alegre no Brasil, de 31 de janeiro a 2 de fevereiro de 2002. Trouxe a
manifestacdo de cerca de 350 magistrados do pais e do exterior, ali presentes, que
fizeram uma profissdo de fé na independéncia e na democratizacdo do Poder
Judiciario, subscrevendo o compromisso de promover nesse sentido uma
mobilizac&o universal.

Reconheceu o Férum que “somente o Poder Judiciario democratizado em sua
plenitude pode garantir os Direitos Humanos e controlar o poder politico e
econbmico” e também que “toda a acdo dos Estados contra a independéncia e a
democratizacao do Poder Judiciario atenta contra os Direitos Humanos”.

Em socorro do Poder Judiciario das nacdes do Terceiro Mundo, foi o Férum
taxativo em reconhecer “a grave situacao dos sistemas judiciais, principalmente dos
paises periféricos, moldados para atender os interesses dos detentores do poder”.

Ponto igualmente digno de destaque o reconhecimento de que “a influéncia
do poder econdbmico mundial, por meio de suas instituicbes financeiras
internacionais, nos sistemas judiciais dos paises pobres, viola a autodeterminacéo
dos povos e a soberania das nacgodes”.

O Decalogo do Primeiro Férum Mundial de Juizes, de Porto Alegre, termina

com essa exortagao:
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A universalizagdo do acesso a justica se concretiza com um Poder
Judiciario democratico e independente, que nao se esgota nas jurisdicoes
do Estado, mas se amplia nas Jurisdigdes Internacionais de Prote¢édo dos
Direitos Humanos®'.

A democratizacdo e a universalizacdo do acesso a Justica e independéncia
dos juizes foi, sem dulvida, a tbnica dessa inédita assembléia de magistrados de
todos os continentes. Um deles, o juiz espanhol Baltasar Garzén, disse que a
independéncia do Poder Judiciario é elemento fundamental a garantia do Estado de
Direito e que “para cumprir as funcées que lIhe cabem, as Cortes devem ser
independentes do poder politico e dependentes apenas das leis e da Constituicao”.

10. Outro 6bice que se depara a jurisdicdo constitucional no Brasil e |he
compromete até certo ponto a legitimidade reside no fato de que o Supremo Tribunal
Federal, ndo sendo exclusivamente, como no modelo europeu, Corte Constitucional,
embora |lhe caiba precipuamente a guarda da Constituicdo, exerce outras atribuicdes
constitucionais que sobrecarregam a pauta dos seus Ministros, privando-os de
concentrar todas suas diligéncias e trabalho no exame de questdes constitucionais.

Demais disso, o controle de constitucionalidade, que se faz por via de agao, a
saber, o controle concentrado ou abstrato, é exercido por um sé érgao do Poder
Judiciario, ou seja, o Supremo Tribunal Federal, seu érgao de cupula.

Tamanha preeminéncia politico-normativa derivada da natureza mesma
desse controle da, com freqiiéncia, a quem o executa, uma hegemonia indisputavel,
em se tratando, no caso, de Corte que € a cabeca do Judiciario, e se acha investida
da soberania constitucional por ser a mais alta instdncia da fiscalizacdo de
constitucionalidade. De modo que tal primazia se pode tornar num determinado
sentido eventualmente perturbadora da harmonia, equilibrio e paridade dos trés
Poderes, 0s quais, no seu conjunto, enfeixam a titularidade da soberania.

Mediante consideracdes desse teor e doutras, de igual ou superior tomo, a
esmagadora maioria dos juristas brasileiros tem preconizado a criacdo de um
tribunal constitucional que fique fora e acima dos trés Poderes classicos da licao de
Montesquieu e inspirado grandemente no modelo das Cortes constitucionais
européias.

#" A declaragéo consta da noticia sobre o Férum. Jornal do Magistrado, 6 nov. 2001 - fev. 2002
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11. Nas Constituicées abertas, regidas pelo principio da legitimidade, os tribunais
constitucionais tomam em geral a feicao de corpos politico-juridicos que se inclinam
mais aos valores da sociedade e as garantias de protecdo dos direitos
fundamentais.

Ao passo que nas Constituicdes fechadas, do modelo classico, regidas e
interpretadas pelo principio da legalidade, afeicoadas ao normativismo positivista da
escola Kelseniana, os mesmos tribunais parecem concentrar-se ndo em direitos
fundamentais, mas substancialmente na fiscalizacdo constitucional da distribuicao
de competéncia entre os distintos Poderes tanto no plano horizontal quanto vertical.

Na esfera federativa, a Constituicado é a garantia suprema da observancia e
do respeito as regras do pacto que fez nascer, na dimensao institucional e objetiva
da ordem juridica estabelecida, a forma jurisdicional do controle de
constitucionalidade.

Enquanto os tribunais insistirem em interpretar a lei com métodos
especificamente juridicos, da metodologia classica, surgidos do dedutivismo
jusprivatista inspirado nos canones de Savigny, eles jamais interpretardao a
Constituicao.

Interpreta-la requer em face da complexa conjuntura social contemporéanea a
adocdo de uma hermenéutica de principios. Unica, conforme temos reiteradas vezes
assinalado, suscetivel de alcancar a inteligéncia da Constituicao referida a situacdes
reais e fazer efetiva e concreta a aplicabilidade dos direitos fundamentais exteriores
a esfera neoliberal e permeados da dimensao principioldgica que Ihes da sentido e
eficacia e normatividade.

Os que intentam, todavia, restaurar a era do positivismo formalista e legalista
ja, ndo tem voz, nem vez.

A dogmatica interpretativa tradicional, como hermenéutica constitucional,
possui hoje pouca ou nenhuma serventia.

O método silogistico, dedutivo, arrimado a subsuncgéo, cede lugar ao método
axiolégico e indutivo que, com base nos principios e nos valores, funda a jurisdicao
constitucional contemporanea, volvida mais para a compreensdao do que para a
razao logica, de sentido formal, na aplicacdo da lei. Fora, portanto, da esteira
metodoldgica da Nova Hermenéutica e sua constelacao de principios extraidos do
texto da Lei Maior, ndo se logra a legitimidade das solug¢des constitucionais.
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Com efeito, os tribunais que dela se arredarem nao terdo em suas sentencas
forca normativa bastante com que desempenhar a magna tarefa de solver litigios
sobre direitos fundamentais das novas dimensdes, que impetram invariavelmente

consideracao ponderativa de valores para garantir com justica a sua concretude.

12. Se medidas ndo forem tomadas em tempo para coibir o abuso que tem
conduzido a uma politizacao exagerada da justica constitucional, a Suprema Corte
correra breve o risco de transformar-se numa sucursal, secretaria judiciaria ou
cartorio do Poder Executivo, exercitando, em favor deste, a funcdo normativa que as
Cortes Constitucionais, quer queiram, quer nao, tém exercitado, por via
interpretativa, na ordem concreta dos fatos e da realidade, como uma espécie de
legislativo paralelo e invisivel.

Com efeito, ao levarem a cabo o controle concentrado de fiscalizagdo
constitucional, os juizes constitucionais em sua funcao judicante podem, com a
autoridade de ultima instancia que lhes é atribuida de declarar o direito, resvalar no
abuso de reescrever e positivar em seus acérdaos, por meios hermenéuticos, uma
Constituicao diferente daquela que se acha na letra e no espirito da Lei Maior.

O risco de ocorrer tdo singular fenémeno juridico é incomparavelmente mais
visivel em paises da periferia onde o Tribunal, as vezes, debaixo da tutela branca do
Executivo e ao servigo deste, instaura a ditadura judicial das inconstitucionalidades.
E o faz como se fora categérica manifestacdo de fidelidade aos textos
constitucionais!

Nesse conspecto, a Constituicdo, desfalecida, sai da letra do constituinte para
a sentenca de tais juizes. A sentenca sim é soberana, nao aquela!

Fora da esfera de um Direito Constitucional decadente e subjugado pela
vontade presidencial, € de admitir, todavia, que num determinado sentido ha, em
rigor, duas Constituicdes paralelas: uma formal, outra jurisprudencial; a segunda,
direito positivo concretizado, mais eficaz que a primeira porquanto sendo norma
viva, solve os litigios constitucionais. E ao solvé-los, o Tribunal Constitucional
mostra-se entédo fiador do Estado de Direito. Se decide bem, garante os direitos
fundamentais. Se decide mal, d4 um passo para a ditadura dos juizes. A pior das
ditaduras é a tirania judicial personificada no governo da toga, nos magistrados da

lei. Tirania sem remédio e sem retorno.
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Um Tribunal carente de independéncia, politizado ao excesso pelo Executivo,
fragilizado pelo desrespeito a sua funcao, debilitado pelas omissées no controle
jurisdicional de constitucionalidade é o inimigo da Constituicao; é também a espéssa
muralha, e o grande obstaculo que no caso do Brasil, se levanta para tolher o
ingresso, em nosso ordenamento, da democracia participativa direta, legislada pelo
constituinte de 1988 no paragrafo unico do artigo 12, combinado com o artigo 14 da
Constituicao Federal vigente.

A melhor pagina que ja lemos ultimamente acerca da legitima politizagcdo das
Cortes Constitucionais como ponto de equilibrio entre concepg¢des de vida, pré-
compreensoes e opg¢des sociais, politicas e culturais, é da lavra do constitucionalista
Luis Nunes de Almeida, Vice-Presidente do Tribunal Constitucional de Portugal,

vazada nos seguintes termos:

O que importa fundamentalmente assegurar ndo é o equilibrio entre este e
aquele bloco politico-partidario, mas entre concepcdes de vida, pré-
compreensdes, opgbes sobre a organizacdo da sociedade — isto é, entre
blocos politico-culturais. O que importa € que haja equilibrio entre os que
defendem, sobretudo, a liberdade e os que propendem mais para a
autoridade; entre os que acentuam mais a autoridade; entre os que
acentuam mais a necessidade de garantir os direitos dos cidadaos e os
que atribuem maior importancia a salvaguarda das instituigcdes; entre os
que pendem para as prerrogativas do Parlamento e os que simpatizam
com o reforgo dos poderes do Executivo; entre os que véem a realizacao
da justica social do reconhecimento de direitos e aqueles que a véem
sobretudo realizada através de formas assistenciais; entre 0s que se
preocupam com a redistribuicdo da riqueza e os que dao maior énfase a
producéo; entre os que tém uma formacdo laica e os que tém uma
formacao confessional. Nao €, pois, entre partidos, mas entre estas
sensibilidades que tem necessariamente que haver um equilibrio no
Tribunal Constitucional, e nisto, e s6 nisto, ha de consistir a sua
politizacao®®.

13. A tibieza jurisprudencial do Supremo em acérdaos interpretativos da
Constituicao na idade do pdés-positivismo e da prevaléncia dos principios faz parte
também da crise e tem concorrido muito para a desorientacao juridica que mina as

bases do ordenamento.

| UiS NUNES DE ALMEIDA. Da Politizacédo a Independéncia. In: Legitimidade [...], op. cit., p. 252-
258.
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O Supremo Tribunal Federal em ocasides extremamente delicadas esteve
sujeito a manipulacdes executivas de uma politica de governo infesta aos supremos
interesses da nacdo. Por onde resultaram intromissdes descabidas de
administradores e governantes na esfera dos poderes correlatos, de titularidade
soberana nem sempre respeitada, a saber, o Judiciario e o Legislativo.

Estes, em momentos decisivos da batalha, renderam-se ou se inclinaram ora
a inércia e omissao, ora a colaboracao, feita de temor, submissao e sacrificio da
independéncia.

14. Assim como as Constituicbes e os principios, outrora tidos por idéias e
abstracoes desvinculadas da positividade juridica e que unicamente lograram a forca
normativa de que ora dispdéem, apods a revolucao metodolégica e hermenéutica
ocorrida na idade dos direitos fundamentais, também as politicas de governo
transcorrem, por inteiro, a revelia dos controles judiciais, portanto, em esferas
discricionarias, na linha da divisdo quase absoluta que separa o politico do juridico.

A separacgdo, alias, tem retardado e feito suspeito as correntes conservadoras
e tradicionalistas do direito publico a criacao do tribunal constitucional e, desse
modo, igualmente a possibilidade de concretizar, em juizo de constitucionalidade,
um controle extensivo também aquelas politicas de governo, segundo determina o
parecer de ponderaveis correntes de opinido da sociedade brasileira; politicas como
foram, por exemplo, as das grandes privatizacbes e alienacdes da infra-estrutura
econdmica do Brasil.

Todavia, de modo casuistico, algumas privatizacbes, por ofensivas a
Constituicao, se acham ainda sub-judice.

Foi, alids, o escandalo das privatizacées, preambulo da desnacionalizagao da
economia brasileira, que levou Fabio Konder Comparato, eminente publicista e
constitucionalista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, a postular
o eventual controle de constitucionalidade das politicas publicas.

Com efeito, afigura-se-nos de toda procedéncia em determinados casos a
razao argumentativa que ampara a proposta do abalizado professor, porquanto os
atos de uma politica governativa de agressao, transgressdo e destruicdo da
soberania nacional, o mais excelso dos principios constitucionais, ja na ordem
externa das relacbes de poder, de que pende e de que depende a livre
sobrevivéncia do pais e de suas instituicdes, ndao devem subtrair-se ao sobredito

controle.
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Preservar principios que estejam em causa, do porte daquele tao gravamente
menoscabado, € dever da magistratura constitucional; a nacdo tem, portanto,
legitimacao para provocar-lhe intervencao reparadora. Legitimagao tacita. Nao esta
na letra do texto normativo, mas no espirito da Constituicdo, onde se aloja, em
esfera superlativa, que é a dos principios®,

E ao sobredito controle que h&do de ficar assim sujeitos, mais cedo ou mais
tarde, por imperativo de legitimidade, os planos de governo, cuja formulacéo e
execucao nao ha de permanecer adstrita tdo somente ao arbitrio de quem governa,
de quem os traga, de quem os impde, senao atados futuramente, para sua completa
e legitima concretizacdo, ao controle judicial do sistema democratico-participativo de
governo, aquele ja estatuido entre nés, em sede de Direito Constitucional positivo,
pela conjuncao do paragrafo Unico do art. 1° com o artigo 14 da Constituicao
Federal®.

Contudo, isto s6 se fard possivel se for dado um passo avante: o de
normativizar, judicializar e constitucionalizar a questao politica em termos de controle
de constitucionalidade.

Em suma, faz-se mister assinalar que, em matéria de controle de
constitucionalidade, as politicas de governo se acham na mesma fase embrionaria
por que ja passaram 0s principios, enquanto férmulas valorativas, abstratas,
programaticas e idealistas, até ha pouco de rara ou nenhuma serventia e eficacia, na
regido concreta e objetiva dos sistemas constitucionais; por isso mesmo absentes,

# eia-se a esse respeito: FABIO KONDER COMPARATO. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, 35 n. 138
abr./jun. 1998.

%0 Com efeito, o controle de constitucionalidade deve estender-se aos atos normativos e nao
normativos, e ndo como em alguns sistemas de controle — o de Portugal, por exemplo — onde ele
se estende unicamente aos primeiros.

Seu significado serd muito mais efetivo, sua forga protetora do sistema muito mais enérgica se
estender aos segundos; se judicializar, debaixo da égide da Constitui¢ao, toda a vida publica, todos
os atos do Estado, toda a politica de governo, designadamente a politica transgressora dos mais
altos principios da Constituicao.

Alias, a Constituicado de Portugal ja deu largo passo nesse sentido em seu artigo 3° que reza: “a
validade das leis e dos demais atos do Estado depende da sua conformidade com a Constituicao”.
Todavia o preceito, desobedecido, ndo encontrou ainda aplicagédo, conforme anota Vital Moreira
(VITAL MOREIRA, op. cit., p. 187), embora seja desde muito, como se observa, direito positivo da
organizagao constitucional daquele pais.

Tocante ao controle jurisdicional das politicas de governo, somente cobrara sentido e legitimidade
se a esséncia democrética do sistema constitucional permanecer intacta e inviolavel, se o péndulo
do poder se inclinar para o predominio das formas politicas da democracia participativa direta, que
ofusca o velho e decadente e corrupto sistema de governo de algumas republicas da América
Latina, com inclusao do Brasil.
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quando se tratava de interpretar leis e atos normativos, precisamente pela razdo de
que aos principios nao se lhes reconhecia forca normativa e juridicidade, o que s6
veio a acontecer, por derradeiro, com a revolucao dos direitos fundamentais. Foi
esta revolucdo que os colocou nas altitudes culminantes do sistema; por
conseguinte, no topo de sua hierarquia normativa.

Enfim, ndo podemos chegar ao termo destas consideracdes senao
repulsando um preconceito doutrindrio que tanto fere e ndo raro envolve numa
nuvem de sombras e suspeicdo a jurisdicdo constitucional ao fazer mais
ponteagudos e inarredaveis o0s seus oObices.

Este preconceito parte, sobretudo, daqueles que conjecturam uma justica
constitucional absolutamente neutra tomando por condicdo de independéncia da
corte constitucional ndo se imiscuir com matéria politica, quando, em verdade, se
sabe que toda Constituicdo tem, por sua natureza mesma, um alto teor de
politicidade, superior ao de juridicidade.

Quem levanta objecées deste feitio acha a resposta nestas palavras
lapidares, de conteldo e sentido, cuja autoria & de Pestalozza, um dos mais insignes
processualistas do Direito Constitucional contemporaneo: “Os tribunais

constitucionais declaram o direito, mas ao mesmo passo fazem politica™".

JURISDICTION AND CONSTITUTIONAL LEGITIMIDADE: SOME NOTES ON
BRAZIL

ABSTRACT

Constitucional justice comprises two conditions: one with a judicial-formal character
(theoretical), the other of political-substantial character (pragmatic). The preservation
of constitutionality, being a premise of democracy, becomes ever more relevant, and
gives rise to the need of establishing a neutral and impartial court to mediate
constitutional conflicts. Legitimacy in constitutional issues is altogether more political
than judicial. In Brazil, the Executive Branch increasingly seeks to preserve
constitutionality in the interests of the governing group, rather than for the sake of
constitutional order. This leads to the so-called Provisional Executive Orders, which

%" “Verfassungsgerichte sprechen Recht. Aber zugleich machen sie Politik”. (PESTALOZZA,
Verfassungsprozessuale Probleme, Jus Schriften, 46, p. 5.
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frequently go against constitutional principles of the system’s essence. Grave
cautionary warnings regarding the independence and legitimacy of the country’s
constitutional justice revolve around two crucial issues: those made by the President
and the need to spin off from the Judiciary Branch the court of justice that acts as
guardian of the Constitution. Largely, the crisis in the Brazilian Judiciary has been a
crisis of the Federal Supreme Court.

Keywords: Jurisdiction. Legitimacy. Justice constitutional.



