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REsumo:

O presente artigo tem por objetivo abordar a questao dos modelos de justica constitucional e debater a (in)existéncia (¢ a
necessidade de implantagio) de um verdadeiro Tribunal constitucional em solo brasileiro. O trabalho estd dividido em duas partes;
na primeira apresenta os modelos de justica constitucional — da Suprema Corte norte-americana e dos Tribunais Constitucionais
europeus — ¢, na segunda, apresenta o modelo brasileiro. Por fim, conclui que a auséncia de certos tragos — como a separacio
organica e institucional do Tribunal Constitucional da estrutura do Poder Judicidrio, a competéncia exclusiva e concentrada
para o contencioso constitucional, bem como as diferencas quanto a forma de provimento dos cargos e a permanéncia na Corte
por mandato com prazo determinado — comprovam o distanciamento que existe entre o Supremo Tribunal Federal ¢ as Cortes
Constitucionais européias.

PALAVRAS-CHAVE: Justica Constitucional, Tribunal Constitucional, Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT:

This article aims to address the issue of constitutional justice models and discuss the (in) existence (and the need for
implementation) of a real Constitutional Court on Brazilian soil. The work is divided into two parts; in the first one it presents the
models of constitutional justice - the US Supreme Court and the European Constitutional Courts - and, in the second, it presents
the Brazilian model. Finally, it concludes that the absence of certain features - such as the organic and institutional separation of
the Constitutional Court from the structure of the Judiciary, exclusive and concentrated jurisdiction for constitutional litigation,
as well as differences in the manner of filling positions and permanence in the Court by mandate with determined term - prove
the distance that exists between the Federal Supreme Court and the European Constitutional Courts.

KEYWORDS: Constitutional Justice, Constitutional Court, Federal Court of Justice.

1 INTRODUGCAO

A temitica da globalizagio dos problemas fundamentais dos estados contemporineos no cenirio do
século XXI nos convida a uma reflexdo sobre os desafios — apesar de todo avanco e expansio que
marcaram o direito constitucional no tltimo século — que ainda se apresentam ao constitucionalismo
contemporineo; o fendmeno da globalizagao expds um aparente paradoxo a ser desvendado: de um lado,
surge o questionamento acerca do futuro do estado (moderno) — estruturado tradicionalmente na base das
ideias de povo, territério e governo soberano — diante da formagao de novas configuragoes de organizagao
politica e econdmica, e de outro, apresentam-se os problemas e, principalmente, as demandas do estado
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nacional, tais como a busca pela maior efetividade de direitos sociais, debate ainda muito presente no debate
interno dos contextos nacionais.

Sob a perspectiva do futuro do Estado, torna-se necessdria a investigagao acerca das transformagoes do
Estado contemporineo — impostas por novos desafios geopoliticos e econdmicos, tais como a globalizagao
e o chamado processo de “desconstitucionalizacao dos estados nacionais”, o desenvolvimento da ideia de
constitucionalismo multinivel, o capitalismo financeiro e auséncia de fronteiras na atuacio ¢ na influéncia
dos mercados, o terrorismo, a crise migratéria do fluxo de populagoes vindas especialmente da Africaeda Asia
para o continente europeu, mas também para a América do Norte e do Sul, as crises ambientais, entre outros
— ¢, especialmente, a abertura para se pensar novos modelos de governo nao fundados, necessariamente, na
concentragao de poder na figura do Estado constitucional.

Muitos trabalhos académicos vem apresentando grande esforco criativo nesta seara, na medida em que,
além de analisar e contrapor a formagao histérica do estado nacional e o atual cendrio existente, sao
propositivos, e buscam vislumbrar novas institui¢oes e formas de organizacio, capazes de atender mais
adequadamente as exigéncias presentes e futuras.

Nesse sentido, destacam-se pensadores como David Held, especialmente na obra Cosmopolitismo e
Modelos de Democracia, Jacques Chevallier, com O Estado Pés-Moderno, Michael Hardt e Antonio
Negri, pela trilogia Império, Multidao e Comune, Georg Sorensen, na obra La transformacién del Estado,
assim como Saskia Sassen em seu Territory, Authority, Rights: from medieval to global assemblages,
e Pierre Rosanvallon no livro La Legitimidad Democratica, entre muitos outros, que refletem sobre
temas centrais da filosofia politica — tais como democracia, soberania, elementos do Estado moderno,
constitucionalismo, Estado de bem-estar social — e apontam para a insubsisténcia do modelo atual, sem deixar
de refletir sobre o paradoxal problema decorrente da necessidade de manutencio de algum vinculo entre as
populagdes e a nocio de constituicao.No Ambito brasileiro, a obra As crises do Estado e da Constituicao e
a transformagao espacial dos direitos humanos, de José Luis Bolzan de Morais, ¢ precursora na tematica. O
trabalho identifica as crises do estado contemporaneo no cendrio da globalizagio — conceitual, estrutural,
institucional/constitucional, funcional e politica — e retoma o debate acerca do papel (ainda necessério) a ser
desempenhado pelo constitucionalismo na protecao dos direitos humanos|[2].

Contudo, curiosamente ainda existe — e talvez de forma mais intensa nos tltimos anos, em decorréncia
da crise econdmica mundial que, especialmente apds 2008, vem colocado em risco direitos sociais como
previdéncia e auxilio-desemprego, tradicionalmente assegurados no contexto europeu e norte-americano —,
uma forte demanda pela presenga das instituicoes estatais na vida das populagdes nacionais e pela efetividade
de direitos sociais que dependem quase exclusivamente das estruturas do Estado constitucional.

Por tudo isso, nao podemos olvidar que o termo Estado, aplicado em seu sentido moderno, por si s6 ja
designa uma institui¢ao histérica e geograficamente situada. Como explica J. J. Canotilho, o termo Estado,
mesmo sem adjetivos, carrega consigo um sentido profundo de historicidade, indissociavel do processo
ocidental da modernidade.

Basta um breve relance de olhos pela vasta literatura juridica, politica e econdmica relacionada com o Estado para
verificarmos esta intriga: o Estado do nio estd s6. Tem sempre o acompanhamento de adjectivos. A guisa de um curto
inventario, apresentamos algumas adjectivacdes: “estado subsididrio”, “estado sobrecarregado”, “estado dispensador de
servicos”, “estado activo”, “estado econdémico”, “estado-arena”, “estado desobediente”, “estado aberto”, “estado cooperativo”,
“estado protector”, “estado garantidor”, “estado desfronteirizado”, “estado internacional”, “estado cosmopolitico”, “estado
ponderador”, “estado cooperativo”, “estado ecoldgico”, “estado argumento”, etc. Pela lista assim esbogada, poderemos
ver que nem sequer a sobrecarregimos com adjectivos tradicionais, como “estado de direito”, “estado democratico”,
“estado autoritario”, “estado social”, “estado liberal”, “estado intervencionista”, “estado socialista”, “estado unitario”, “estado
regional”, “estado federal”, “estado republicano”, “estado na¢io”. Quando vemos o Estado cercado de adjectivos, talvez se
possa dizer o que Carl Schmitt afirmou acerca da Constitui¢io. Mais ou menos isto: um Estado carecedor de adjectivos
indicia um claro mal-estar do préprio Estado. Parece nio ter substancia. Apela a algumas qualidades. E tudo e nada[3].
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Por isso, a paradoxalidade do problema ¢ tao instigante: a crise do estado contemporineo ¢ a0 mesmo
tempo a crise do modelo de estado social e a crise pela insuficiéncia do estado social. Dai a preméncia ¢ a
relevincia em se discutir o compartilhamento global dos problemas fundamentais do estado constitucional.

Nesse contexto, a atuagao da justica constitucional e o aclaramento do embate entre as nogdes de
jurisdicao constitucional, judicializacao da politica e ativismo judicial (ainda) sio um grande desafio do
constitucionalismo contemporineo, razao pela qual o presente artigo pretende abordar a questao dos
modelos de justica constitucional e debater a (in)existéncia e a necessidade de implantagao de um verdadeiro
Tribunal constitucional em solo brasileiro.

2 OS MODELOS DE JUSTICA CONSTITUCIONAL

A ideia de uma justica constitucional estd pautada principalmente nas nogoes de controle de
constitucionalidade e jurisdi¢io constitucional. Embora a segunda, desenvolvida especialmente no
constitucionalismo do segundo pds-guerra, seja mais recente que a primeira, foi somente com a afirmagao
daquela que os mecanismos de protecio da Constitui¢ao (controle) ganharam um novo patamar de
importéincia e se expandiram em abrangéncia e complexidade, a partir da segunda metade do século XX.

O desenvolvimento da justi¢a constitucional ¢ certamente o acontecimento mais marcante do Direito constitucional
europeu da segunda metade do século XX. Atualmente nio podemos mais conceber um sistema constitucional que nao dé
lugar a essa instituicio e, na Europa, todas as novas Constitui¢oes prevéem a existéncia de uma Corte Constitucional.[4]

Desta forma, os modelos de controle da constitucionalidade nio podem ser confundidos com os conceitos
de jurisdi¢ao e justica constitucional, haja vista que a fun¢ao de controlar a constitucionalidade das leis ¢
apenas uma das atribui¢oes de uma justica que exerce a jurisdi¢ao constitucional.

Dentre as diversas atribui¢oes e competéncias da justica constitucional, J. J. Gomes Canotilho[5] destaca
que

sio muito heterogéneas as fungoes da justica constitucional. A pontualizacio dos momentos relevantes na génese da
justica constitucional permite agora, em forma de sintese, individualizar os seus dominios tipicos, ressalvando-se sempre,
como ¢ natural, as particularidades concretas de cada ordenamento juridico-constitucional: (1) litigios constitucional
(“Verfassungsungstreitigkeiten”), isto ¢, litigios entre érgio supremos do Estado (ou outros entes com direitos e deveres
constitucionais); (2) litigios emergentes da separagio vertical (territorial) de érgaos constitucionais (ex.: federagio e estados
federados, estados e regioes); (3) controlo da constitucionalidade das leis e, eventualmente, de outros actos normativos
(Normenkrontolle); (4) protecgio auténoma de direitos fundamentais (“Verfassungsbeschwerde”, “recurso de amparo”);
(5) controlo da regularidade de formagio dos érgios constitucionais (contencioso eleitoral) e de outras formas importante
de expressido politica (referendos, consultas populares, formagio de partidos); (6) intervengio nos processos de averiguagao
e apuramento da responsabilidade constitucional ¢, de um modo geral, a «defesa da constituicio» contra crimes de
responsabilidade (Verfassungsschutzverfahren).

Quanto ao desenvolvimento da nogio de jurisdi¢ao constitucional, importante resgatar a obra A Forca
Normativa da Constitui¢ao, de Konrad Hesse — considerada por muitos, na seara do direito constitucional, a
mais importante do século XX —, uma vez que representa um marco “divisor de 4guas” para as transformagoes
do constitucionalismo contemporineo. Buscando romper com o conceito socioldgico de Constitui¢io
defendido por Ferdinand Lassalle, no século XIX, para o qual a esséncia da Constituigao residiria nos
interesses politicos dos “fatores reais de poder”, enquanto a Constitui¢o em seu sentido juridico nio passaria
de uma mera folha de papel, Hesse introduz a ideia de que as normas constitucionais possuem, por si s6,
forga juridica para regular o Estado ¢ a sociedade, ou seja, as normas da Constitui¢ao sdo normas juridicas
e, portanto, dotadas de imperatividade[6]. E com Hesse que passamos a afirmar: a Constituigio obriga.Nas

palavras de Ingo Wolfgang Sarlet,
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a Constituicio, ainda segundo Hesse, ¢ dotada de uma pretensio de eficicia, ou seja, de que a situagio por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade, pretensio de eficicia que, por sua vez, nio pode estar dissociada das condigoes
histdricas de sua realizagio, contemplando aqui as contemplando aqui as condiges naturais, técnicas, econdmicas e sociais,
pois somente dessa forma a Constituicio e sua pretensio de eficicia lograrao imprimir ordem a realidade politica e social[7].

A forca normativa da Constitui¢io, ou seja, sua pretensao (juridica) de ser efetiva e eficaz ird depender,
portanto, de mecanismos juridicos capazes de transformar em realidade os contetdos nela previstos. Com
isso, Hesse defende a existéncia de uma “vontade de Constitui¢ao”[8], compartilhada por todos aqueles
que participam da vida constitucional. Para tanto, fatores externos ¢ internos deverdo contribuir para
esse acontecer das normas constitucionais. Os fatores externos seriam aqueles relacionados aos atores
e aos interesses da vida politica, social, econdmica e cultural do pais, enquanto os internos seriam os
mecanismos e instrumentos propriamente juridicos, instituidos pela Constitui¢ao, para assegurar seu proprio
cumprimento — tais como os mecanismos de controle de constitucionalidade e a¢des constitucionais[9].

Esse processo de “ressignificacio” das Constituigoes — que ja existiam desde o século XVIII -, passa
agora a assegurar nao apenas uma garantia formal de sua existéncia, mas sim uma aplicagio substancial
de seu conteddo, criando um processo de “constitucionaliza¢io” ou “publicizagio” do Direito, ou seja, a
Constitui¢io torna-se o referencial de validade para todos os ramos do direito (civil, penal, trabalho, etc.).
E na Constituigao que reside o fundamento para todo o direito; e diante dessa nova relevincia atribuida is
normas constitucionais, sua efetividade — transformagio em realidade concreta — também se torna o grande
objetivo a ser perseguido e alcangado.

A jurisdi¢io constitucional, portanto, vai se desenvolver no contexto do século XX, a partir da formagao
do préprio Estado Democratico de Direito, impulsionada pela ideia de for¢a normativa da Constitui¢ao. A
caracteristica marcante da jurisdi¢do constitucional ¢, por conseguinte, uma atuag¢io e uma presenca mais
evidente do Judicidrio nas questdes econdmicas, sociais e politicas do pais, especialmente nas que envolvem
a eficicia dos direitos fundamentais. Esse processo de expansio da jurisdi¢io constitucional é autoevidente
e pode ser explicado no sentido de que se todo fundamento de validade do direito reside na Constituigao e
esta ¢ uma norma juridica dotada de imperatividade, logo toda a jurisdi¢io ¢ uma jurisdi¢ao constitucional.

Nesse contexto, a importancia da justi¢a constitucional se mostra clara e indiscutivel, visto que a ela
cabera o exercicio deste papel de transformagio social. Para Lénio Luiz Streck, a jurisdi¢ao constitucional ¢
fundamento de validade do préprio Estado Democrético de Direito[10]; e, para Vital Moreira, “a existéncia
de uma jurisdigio constitucional, sobretudo se confiada a um tribunal especifico, parece ter-se tornado
nos tempos de hoje um requisito de legitimagao e de credibilidade politica dos regimes constitucionais
democréticos”[11].

Contudo, apesar da clara distingao acima elencada, existe uma certa correlagao entre essas nogoes, uma vez
que os modelos de justica constitucional se desenvolveram, em grande parte, em decorréncia dos sistemas de
controle jurisdicional da constitucionalidade adotados por cada ordenamento juridico. Desta forma, assim
como se fala em dois grandes modelos de justica constitucional — da Suprema Corte norte-americana e dos
Tribunais Constitucionais europeus —, pode-se identificar também duas grandes vertentes dos sistemas de
controle da constitucionalidade - o sistema de controle difuso e concreto, iniciado pela ideia de judicial
review, ¢ o sistema europeu continental, de controle concentrado e abstrato.

Nio obstante, qualquer tentativa de vinculagdo obrigatdria entre determinado modelo e sistema serd
precipitada, incorrendo em excessivo reducionismo, haja vista o crescimento exponencial da complexidade
dos mecanismos de controle e técnicas de interpretagao constitucional, que permitiram o entrecruzamento
desses modelos e sistemas e o surgimento de figuras hibridas de controle da constitucionalidade — dos quais
o Brasil talvez seja o exemplo mais fecundo.

O primeiro modelo de justica constitucional a se desenvolver foi aquele decorrente da experiéncia histdrica
do constitucionalismo norte-americano, na qual nio se empregou a ideia de uma jurisdi¢ao propriamente
ou exclusivamente constitucional. J. J. Gomes Canotilho denomina este de Modelo Unitério, uma vez que a
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jurisdi¢ao constitucional nio serd exercida com autonomia institucional, ou seja, todos os juizes e tribunais
terdo competéncia (poder-dever), no Ambito da prestacao jurisdicional comum das a¢des e recursos a eles
submetidos, de decidir acerca da conformidade constitucional[12]. Por isso, a denomina¢iao modelo unitério,
uma vez que todos os 6rgaos que compdem o Poder Judicidrio exercerao fun¢ao semelhante de guarda da
Constitui¢ao, funcionando de forma una. Este ¢ um modelo adotado por paises como Estados Unidos,
Canad4, Australia, India e Brasil.

No sistema estadudinense, a justica constitucional ¢ confiada ao conjunto do aparelho jurisdicional e nio se distingue da
justica ordindria, na medida em que os litigios, de qualquer natureza, sio julgados pelos mesmos tribunais e nas mesmas
condi¢oes. A dimensao constitucional pode estar presente em todos os litigios e nao necessita de tratamento especial: nao
ha propriamente contencioso constitucional, assim como nio existe contencioso administrativo ou judicial, nio h4, pois,
nenhuma razio para distinguir as questdes levadas perante o mesmo juiz.[13]

O desenvolvimento deste modelo se deu em grande parte pela construgao jurisprudencial da nogao de
judicial review, denominado no Brasil de controle difuso. O marco histérico que inaugura esta ideia — ¢ a
prépria no¢ao de um sistema de controle de constitucionalidade — é o caso Marbury versus Madison, julgado
pela Supreme Court dos Estados Unidos em 1803. Os principais argumentos utilizados na fundamentagao
deste processo — supremacia da constitui¢io e judicial review — nao foram teses inéditas, fato que em nada
reduz a importancia do caso.

Antecedente histérico muito relevante para formagao da ideia de um controle jurisdicional dos atos estatais
reside na tradi¢io inglesa dos séculos XVI e XVII, na qual Sir Edward Coke[14] j4 defendia a possibilidade de
controle sobre os atos do Parlamento, no sentido de que estes nao poderiam interferir na formagao e aplicagao
da common law, sendo esta uma atividade exclusiva dos juizes. Nesse sentido, Lénio Streck[15] destaca a
importincia da adogao do rule of Law — Estado de Direito ou “governo dalei” — na criagao do judicial review,
isso porque

essa concepgio de “governo da lei” foi importantissima para a afirmagao (e legitimidade) do judicial review. Na verdade, a
intervengao das Cortes na revisao dos frutos do processo legislativo é resultado da compreensao da existéncia de um “governo
das leis” (rule of law), & distingao de “governo dos homens”, como império da soberania popular (rule of people). Ou scja,
nio bastaria alegalidade para que se substituisse o “governo dos homens” pelas leis, mas seria necessdria uma correspondéncia
entre a legislacio e a afirmacio dos direitos civis e politicos. Com isso, houve uma “desvalorizacio da legislagio parlamentar
como fonte do direito”, fortalecendo o papel das Cortes de tal forma que a tradi¢io norte-americana ficou marcada pelo
“risco de uma passagem da supremacia da Constituicio 4 supremacia das Cortes Constitucionais”, devido 4 existéncia de um
controle da constitucionalidade fortalecido.

O paradigmatico caso Marbury v. Madison teve inicio com o writ of mandamus interposto, em 1801, por
William Marbury alegando que havia sido impedido de assumir a fun¢ao publica de juiz de paz, por ato do
entdo Secretdrio de Estado James Madison, durante o mandato do novo Presidente da Republica Thomas
Jefferson (partido republicano), como represélia ao fato de que o cargo havia sido designado por lei aprovada
ainda no final da presidéncia de John Adams, membro do partido federalista e opositor politico da atual
administragao. A decisao final do caso, que chega ao conhecimento da Suprema Corte norte-americana pela
via recursal, foi proferida pelo Justice John Marshall[16].

O voto decisivo foi estruturado em duas partes. A primeira dedicada 2 demonstragao do direito de Marbury
easegunda declarando que, reconhecido este direito, deveria haver, entao, uma solugao juridica para assegura-
lo. A fundamentagao construida por Marshall ¢ no sentido de que inexistindo ébice legal ou vicio no ato de
nomeagao de Marbury, o decreto de Madison careceria de legitimidade e amparo constitucional, razao pela
qual deveria ser cassado. Ocorre que que a Constitui¢ao dos Estados Unidos nao conferia expressamente a
Suprema Corte, ou a qualquer outro c')rgéo jurisdicional, a competéncia para agir nesse sentido[l7]. E esse
¢ o ponto de maior inovagao.

Marshall afirma que diante de um conflito de normas, cabe ao Judicidrio, dentre os trés poderes, a fungao
de interpretar a aplicar as leis e, portanto, também exclui-las quando em contradi¢ao com a norma maior.
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Ou seja, mesmo nao existindo previsao expressa do cabimento dessa fun¢ao ao Judicidrio ou a qualquer dos
outros poderes, o controle de constitucionalidade das leis, por ele denominado de judicial review, seria uma
funcao implicita, decorrente da funcio precipua do Poder Judicidrio de interpretar e aplicar as leis. Nesse
sentido, ¢ pertinente a anélise de Alexis de Tocqueville[18] acerca da “invengao” do estado norte-americano
e a importancia do caso concreto na atuagio do Judicidrio:

A segunda caracteristica do poder judicidrio ¢ a de se pronunciar sobre casos particulares e nao sobre principios gerais. Se
um juiz, deslindando uma questdo particular, destréi um principio geral, pela certeza que se tem de que, sendo cada uma
das consequéncias desse mesmo principio atingidas da mesma maneira, o principio se torna estéril, ele permanece dentro
do circulo natural de sua agio; mas quando o juiz ataca diretamente o principio geral ¢ o destr6i sem ter em vista um caso
particular, sai do circulo dentro do qual todos os povos concordaram em encerré-lo, torna-se algo de mais importante, de mais
util talvez, que um magistrado, mas deixa de representar o poder judicidrio [...] a causa acha-se exclusivamente no seguinte
fato: os americanos reconheceram o direito de fundarem os juizes as duas decises na Constituigao, antes que nas leis. Noutras
palavras, permitiram-lhes jamais aplicar as leis que lhes parecessem inconstitucionais. (grifo nosso)

A fundamentagao de Marshall foi inspirada, em grande parte, na obra “O Federalista”, de Alexander
Hamilton, datada de 1787, na qual j4 se debatia o judicial review — ou seja, a possibilidade de anulagao dos
atos do Legislativo, pelo Judicidrio, quando contrarios & Constitui¢ao. Nas palavras do préprio Alexander
Hamilton, seu texto de n. 78.

\

Relativamente & competéncia das cortes para declarar nulos determinados atos do Legislativo, porque contrérios a
Constitui¢io, tem havido certa surpresa, partindo do falso pressuposto de que tal pritica implica em uma superioridade do
Judicidrio sobre o Legislativo [...] Nao hd posi¢ao que se apoie em principios mais claros que a de declarar nulo o ato de uma
autoridade delegada, que nio esteja afinada com as determinagoes de quem delegou a autoridade. Consequentemente, nao
serd valido qualquer ato legislativo contrario 2 Constitui¢io. Negar tal evidéncia corresponde a afirmar que o representante ¢
superior ao representado, que o escravo ¢ mais graduado que o senhor, que os delegados do povo estao acima do préprio povo,
que aqueles que agem em razdo de delegacdes de poderes estio impossibilitados de fazer nio apenas o que tais poderes nao
autorizam, mas sobretudo o que eles proibem [...] E muito mais racional supor que as cortes foram destinadas a desempenhar
o papel de dérgio intermedidrio entre o povo e o Legislativo, a fim de, além de outras fungoes, manter este tltimo dentro dos
limites fixados para sua atuagio. O campo de agio préprio e peculiar das cortes se resume na interpretagio das leis. Uma
Constitui¢io ¢, de fato, a lei bésica e como tal deve ser considerada pelos juizes. Em consequéncia, cabe-lhes interpretar seus
dispositivos, assim como o significado de quaisquer resolugdes do Legislativo. Se acontecer uma irreconcilidvel discrepancia
entre estas, a que tiver maior hierarquia e validade deverd, naturalmente, ser a preferida; em outras palavras, a Constituigao
deve prevalecer sobre a lei ordindria, a intengdo do povo sobre a de seus agentes.[19] (grifo nosso)

Com o reconhecimento do judicial review, dé-se inicio ao sistema americano de controle da
constitucionalidade — que também pode ser denominado controle difuso, caracterizando-se como uma
fiscalizagiao em concreto da matéria, uma vez que a violagiao da Constitui¢ao ¢ julgada como uma questao
prejudicial a solugao do mérito de um caso concreto. Apesar de sua raiz norte-americana, este sistema
foi reproduzido por muitos paises, inclusive o Brasil. A inser¢ao deste modelo de justica constitucional
e de sistema de controle no cendrio juridico brasileiro se deu nos mesmos moldes da experiéncia norte-
americana, ou seja, a adogao dessa fungao por parte dos juizes nao estd expressamente autorizada pelo texto
constitucional, mas decorre da importagao, pela carta constitucional de 1891, do modelo de Estado norte-
americano — com a adogao do republicanismo, do federalismo, do presidencialismo e de uma Suprema Corte,
aqui denominada de Supremo Tribunal Federal.

A principal caracteristica do modelo difuso ¢ que o controle da constitucionalidade ¢ competéncia comum
de todos os 6rgaos do Poder Judicidrio, ou seja, todos os juizes, na prestagao de sua jurisdigao, terio o
poder/dever de afastar a aplicagao das leis tidas por inconstitucionais diante do julgamento de um caso
concreto. Desta forma, podemos concluir que o sistema de controle difuso ¢ aquele no qual o julgador ¢
chamado a decidir acerca da constitucionalidade das leis em sede de um processo singular (caso concreto),em
razdo do efeito da lei questionada sobre a decisao daquele caso — decidindo pela aplicagao da lei ou seu
afastamento,quando configurada a inconstitucionalidade —, também por isso, Gomes Canotilho denomina
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este de modelo unitério, haja vista que o acesso a Suprema Corte se dard pela via recursal, mantendo a unidade
do Judicidrio.

J4 0 denominado modelo europeu (continental) de justica constitucional ¢ atribuido, majoritariamente, &
Hans Kelsen[20]. A proposta do jurista se deu por meio da criagao da Corte Constitucional, promovida pela
promulgagio da Constitui¢io da Austria de 1° de outubro de 1920. A ideia de um Tribunal Constitucional,
separado da estrutura do Poder Judicidrio, formado por magistrados, professores de direito ¢ advogados, com
a atribui¢do exclusiva de julgar a compatibilidade das leis perante a Constituicio, foi idealizada por Kelsen
em um periodo no qual ainda persistia uma concep¢ao formalista de Constituicio — apenas considerada
como norma juridica que ocupa o vértice de um ordenamento composto exclusivamente de normas juridicas
e organizado de forma hierdrquica e escalonada. Desse 6rgao, criado com finalidade especifica, origina-se o
sistema concentrado de controle da constitucionalidade[21].

Em sua autobiografia[22], Kelsen rememora sobre o trabalho constituinte

Minha tendéncia prépria era codificar de modo mais irrepreensivel possivel do ponto de vista da técnica juridica os
principios politicos que me eram dados e construir, assim, garantias eficazes para a constitucionalidade da atividade estatal.
Considerei como o ntcleo juridico da Constituicdo a seio sobre as garantias constitucionais ¢ administrativas. Nesse
sentido, pude referir-me a instituicoes da antiga monarquia: a Corte Imperial e o tribunal Administrativo. Este tltimo pdde
ser incorporado sem modificagdes substanciais. A Corte Imperial foi transformada em uma verdadeira corte constitucional
— a primeira desse tipo na histdria do direito constitucional. Até entio, nenhuma corte havia recebido competéncia para
revogar leis por motivo de inconstitucionalidade com efeito geral e nao restrito ao caso particular [...] A se¢io que me era
mais cara e que eu considerava minha obra mais pessoal, a jurisdi¢io constitucional, ndo sofreu alteragio alguma nos debates
parlamentares. (grifo nosso)

Dentre as principais caracteristicas desse modelo de justica constitucional, que guarda significativa
originalidade em relagao a0 modelo norte-americano, destacam-se a forma de provimento dos magistrados,
a concentragao da competéncia para o julgamento da constitucionalidade das leis ¢ os efeitos gerais
e vinculantes das decisoes proferidas, razao pela qual Gomes Canotilho denomina este de Modelo da
Separago. Sob esta nova perspectiva organizativa, a justica constitucional serd confiada a um Tribunal
institucionalmente separado do Poder Judicidrio, com a competéncia especifica de julgar as questoes
constitucionais, excluindo esta atribui¢io dos demais drgaos do Poder Judicidrio[23].

Na atualidade, a preferéncia europeia pelo modelo de justica constitucional concentrada — com a exclusao
do controle difuso - e pela implantagao de Tribunais Constitucionais pode ser comprovada por todo o
continente europeu. Nesse sentido, o breve inventédrio de Louis Favoreu[24] ¢ bastante minucioso:

A histéria das Corte Constitucionais nio ¢ longa, pois realmente teve inicio em 1920, com a criagio da Corte Constitucional
da Tchecoslovaquia (Constituigio de 29 de fevereiro de 1920) e a da Alta Corte Constitucional da Austria (Constituigio de
1 de outubro de 1920). A Espanha republicana seguiu esse movimento, criando em sua Constitui¢io de 1931 um Tribunal
de Garantia Constitucionais que durou até a ascensdo de Franco. A segunda onda situa-se apds a Segunda Guerra Mundial,
quando apés o restabelecimento da Corte austriaca de 1945, forma instituidas a Corte Constitucional italiana, 1948, ¢ o
Tribunal Constitucional Federal alemio, 1949, aos quais podemos acrescentar a criagdo, alguns anos mais tarde, das Cortes
Constitucionais da Turquia (1961) e Iugoslévia (1963). A criagio do Conselho Constitucional de Franga, 1959, deve ser
situada nesse movimento, mesmo que na origem nao parecesse ter as mesmas finalidades. A terceira onda manifestou-se nos
anos 1970, com a criagio dos Tribunais Constitucionais de Portugal (Constituigio de 1976, revista em 1982), Espanha
(Constituicio de 1978) e, também, em certa medida, a Corte Especial Superior da Grécia (1975); movimento que se
propagou na Bélgica, com a Corte de Arbitragem (1983) que teve grande desenvolvimento na Europa do Leste: Polonia
(1985), Hungria (1989), Roménia, Bulgdria (1991), Albinia e Republica Tcheca (1992), Lituinia (1993), Eslovénia (1994),
Rdssia (1995) e Arménia (1996).

Louis Favoreu[25] afirma que a opgao europeia significou a aceitagio de um desafio até entao temido
pelos norte-americanos: o caréter politico das decisdes que anulam as leis por razao de inconstitucionalidade.
Retomando a anélise de Alexis de Tocqueville, transcreve:
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Os estadudinenses... confiram a seus tribunais um imenso poder politico; mas, obrigando-os a nio atacarem as leis senio
por meios judiciais, diminuiram bastante os perigos desse poder [...] Se o juiz pudesse atacar as leis de maneira tedrica e
geral, se pudesse tomar a iniciativa de censurar o legislador, entraria estrepitosamente na cena politica; tornando-se campeido
ou adversario de um partido, teria chamado todas as paixoes que dividem o pais a tomar parte da luta. Mas, quando o juiz
ataca uma lei em um debate anénimo e em uma aplicagdo particular, esconde em parte a importancia do ataque aos olhos
do publico. Sua sentenca ndo tem outro objetivo senio o de proteger um interesse individual; a lei s6 ¢ atacada por acaso.
(grifo nosso)

Nesse mesmo sentido é a critica de Lénio Luiz Streck[26], na medida em que “a instituicao de um tribunal
de controle de constitucionalidade fora da estrutura do Poder Judicidrio tinha o nitido objetivo de protecio
do legislador, influéncia da Revolugao Francesa”, pois a0 mesmo tempo em que se criam mecanismos capazes
de assegurar a vontade geral da lei, também ¢é possivel a institui¢io de freios entre os Poderes.

Uma vez que, no sistema de controle concentrado, o conhecimento da matéria constitucional ficard a
cargo exclusivamente do Tribunal Constitucional, disso decorrerdo consequéncias ou atributos préprios
dessa nova forma de controle, quais sejam: a propositura dessas agoes se dard de forma direta, por meio da
competéncia origindria, para conhecer de a¢oes que dependerao da provocagio de legitimados especificos,
produzindo uma fiscalizagio abstrata da matéria — que significa dizer que as leis e atos normativos serao
analisadas sem qualquer vinculo com os casos concretos[27]. Como consequéncia, considerando que neste
modelo concentrado, a discussao da matéria serd em tese e que o processo nao envolve partes diretamente
interessadas em um litigio que disputa certo bem da vida, a eventual decisao pela inconstitucionalidade da
lei terd, em regra geral eficicia geral, alcangando a todos os destinatarios da lei e serd de aplicagio vinculante
aos 6rgios do Poder Judicidrio. Por isso a Corte Constitucional pode ser comparada a um “legislador
negativo”[28].

No Brasil, o controle concentrado foi introduzido, as avessas, pela Emenda Constitucional n. 16, de
1965, durante a vigéncia do regime militar, possibilitando o controle abstrato de constitucionalidade de
atos normativos federais e estaduais, por meio da A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI), sem que,
entretanto, tenha sido criado institucionalmente um drgao com os tradicionais atributos de Tribunal
Constitucional nos moldes acima comentados, ficando o julgamento da referida agio — como persiste até os
dias de hoje — sob a competéncia originaria Supremo Tribunal Federal (STF), criado, ressalte-se, em 1891,
sob a influéncia do modelo norte-americano de Suprema Corte. Dai dizer-se que o Brasil possui um sistema
misto de controle da constitucionalidade, congregando o difuso, desde 1891, ¢ o concentrado, desde 1965.

3 A CRISE DO MODELO BRASILEIRO DE JUSTICA CONSTITUCIONAL E A
RAZAO PELA QUAL O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAO E UM TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Voltando as atengdes aos objetivos especificos do presente trabalho, que busca discutir a (in)existéncia e a
necessidade da instituicao de um verdadeiro Tribunal Constitucional no Brasil, cumpre pontuar com maior
detalhamento os elementos institucionais e orginicos que evidenciam a justiga constitucional e os Tribunais
Constitucionais europeus. Assim, buscamos elencar as caracteristicas comuns, que possam identificar o
modelo, sem olvidar a existéncia de peculiaridades préprias de cada pais.

A maioria dos Tribunais Constitucionais europeus estio situados em paises que adotam o
parlamentarismo como sistema de governo (Alemanha, Italia, Espanha, Bélgica, Portugal, entre outros); tal
atributo se torna especialmente relevante diante da forma de provimento desses juizes, que em sua maioria
nio serdo provenientes da magistratura de carreira — mas também selecionados entre advogados, membros
do ministério publico e, principalmente, professores universitarios —, sendo escolhidos mediante indicagao
ou elei¢do de autoridades politicas. Apenas para citar alguns exemplos, na Alemanha oito membros sio
escolhidos pelo Bundestag (Parlamento) e oito membros sio escolhidos pelo Bundesrat (Conselho Federal
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dos Linder); na Itdlia, cinco membros sao indicados pelo Presidente da Republica, cinco membros pelo
Parlamento e cinco pelas Magistraturas Supremas; e, por fim, na Espanha os membros sao selecionados
pelo Rei mediante proposi¢ao de quatro membros pelo Congresso, quatro membros pelo Senado, dois pelo
governo e dois pelo Conselho Geral do Judicidrio[29]. A titulo exemplificativo, os casos de composi¢ao
heterogénea acima lancados evidenciam a marcante diferenca em relagiao aos modelos norte-americano e
brasileiro, no qual os membros da Suprema Corte s3o, em sua totalidade, indicados pelo Presidente da
Republica e confirmados por posterior sabatina no Senado Federal[30].

Também imperioso registrar que diferentemente dos paises que adotam um modelo norte-americano de
justica constitucional, no qual os juizes da Suprema Corte exercem fungao vitalicia — ou no caso brasileiro
até que completem a idade para aposentadoria compulséria, atualmente fixada em 75 anos[31] —, nos paises
europeus, o mandato se d4 por prazo determinado ¢ poucos admitem a possibilidade de recondugao. Na
Alemanha o mandato ¢ de doze anos, inadmita a renovagao; na Itlia e na Espanha, o mandato é de nove anos,
também inadmitida a renovagao; e, em Portugal, o mandato ¢ de seis anos, permitida sua renovagao[32].

Contudo, a questio mais significativa diz respeito a independéncia — organizacional, administrativa e
financeira — do Tribunal em relagao a qualquer outro 6rgao ou autoridade estatal, colocando-o “fora do
alcance dos poderes ptiblicos que a Corte estd encarregada de controlar”[33], bem como sua clara separacio
do Poder Judicidrio. De acordo com Louis Favoreu esta “é a diferenga fundamental entre uma Corte Suprema
e uma Corte Constitucional: enquanto a primeira esta necessariamente — dai seu nome — colocada no cume
de um edificio jurisdicional, a segunda estd localizada fora de todo aparelho jurisdicional”’[34] (grifo nosso).

Esta separagao estrutural do Judicidrio gera consequéncias importantes, como a diminui¢ao no volume
de processos que chegam ao Tribunal e, especialmente, no nimero de ag¢oes julgadas a cada ano — apesar
da crescente demanda pelo controle na aplicacao das leis, ou seja, das agoes que versam sobre os pedidos de
cassagao a decisoes judiciais, por meio de acoes préprias, como o recurso constitucional alemio ou o recurso
de amparo espanhol[35].

Por todos esses atributos, evidenciam-se as razoes pelas quais o Supremo Tribunal Federal - STF nao
pode ser identificado como um verdadeiro Tribunal Constitucional, haja vista sua criagio aos moldes da
Suprema Corte norte-americana, em 1891, e sua manutengao quase inalterada desde entio. A inclusio das
ac¢oes do controle concentrado na competéncia origindria da Corte Suprema brasileira — a ADI desde 1965
ea complementagéo com a ADO e a ADPF em 1988 e, por fim,a ADC em 1993 — apenas agravou a crise
paradigmatica que vive a justica constitucional patria.

Nesse sentido, sao alarmantes os nimeros produzidos pelo STF a cada ano. Apenas em 2014,foram
distribuidos ao Supremo Tribunal Federal 78.110 processos das mais variadas categorias, tendo sido julgados
o estarrecedor total de 110.603 processos.[36] Entre as agoes do controle concentrado foram julgadas 181
agdes, 0 que por si sO representou um aumento de 351% em relagio as 51 agoes julgadas em 2013. O plenério
julgou 166 agoes diretas de inconstitucionalidade (ADI), 14 argui¢oes de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) e uma a¢io declaratéria de constitucionalidade (ADC).[37]

Isso significa dizer que o mesmo STF que julga o complexo conjunto das agoes do controle concentrado,
incluidas a elaboracio das sumulas vinculantes, ainda ¢ responsavel pelas demais agdes de competéncia
origindria e todo o universo recursal que lhe cabe — e cuja exigéncia de reconhecimento de repercussao
geral nao tem sido suficiente para filtrar as demandas que acessam a Suprema Corte. Uma consequéncia
negativa desse excessivo volume de demandas a espera de julgamento ¢ o uso indiscriminado das decisoes
monocraticas[38].

Algumas medidas vém sendo tomadas, no sentido de racionalizar e otimizar a jurisdi¢ao prestada pelo
STF. Contudo, na medida em que estas reformas vém sendo realizadas por um impulso interno dos membros
da prépria corte — por meio de alteragées em seu Regimento interno —, estas serao sempre parciais e de
eficicia limitada, haja vista que uma reforma estrutural-institucional dependeria de proposta de emenda
a Constitui¢ao. Dentre as inovagoes alcancadas em 2014, destacam-se a transferéncia de competéncias de
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uma série de matérias do Plendrio para as turmas, dentre elas, (a) recebimento de dentincia ou queixa; (b)
acoes penais contra deputados e senadores (exceto dos presidentes da CAmara ¢ do Senado) e ministros de
Estado, entre outros; (c) acdes contra o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério
Publico; (d) reclamagoes; (e) todos os mandados de seguranca, mandados de injuncio e habeas data; (f)
a¢oes envolvendo litigios entre Estados estrangeiros e a Uniao e os conflitos federativos.[39] Todas essas
modifica¢des evidenciam a consciéncia e o interesse do Plendrio em restringir sua atuagao aos casos tipicos
de controle concentrado — agoes diretas e repercussao geral.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A finalidade do presente texto — diante do convite para debater a globalizagao dos problemas fundamentais
dos estados contemporineos — era problematizar, cotejando os atributos dos modelos de justica
constitucional norte-americano e europeu, a (in)existéncia de um verdadeiro Tribunal Constitucional no
Brasil. A auséncia de certos tragos — como a separagio organica e institucional do Tribunal Constitucional
da estrutura do Poder Judicidrio, a competéncia exclusiva e concentrada para o contencioso constitucional,
bem como as diferencas quanto a forma de provimento dos cargos ¢ a permanéncia na Corte por mandato
com prazo determinado — comprovam com clareza o distanciamento que existe entre o Supremo Tribunal
Federal e as Cortes Constitucionais europeias. Nao obstante esse claro cenario, ¢ notével a dramaticidade do
problema diante da auséncia de um amplo debate ptblico — pelo menos entre a comunidade juridica — que
decorra de uma reflexao paradigmatica acerca da justiga constitucional exercida no Brasil.
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