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Objetivos

OBJETIVO GERAL: Desenvolver as nogdes basicas dos principais temas relacionados a Jurisdicdo
Constitucional, com vistas a proporcionar as reflexdes criticas necessarias.

OBJETIVOS ESPECIFICOS: Investigar os Antecedentes Histéricos, a Origem e a Evolugdo da Jurisdicdo
Constitucional. Realizar um Estudo de Direito Comparado entre a Jurisdicdo Constitucional Brasileira e a
Jurisdigao Constitucional de outros Paises. Conhecer os Aspectos Processuais Concernentes a Jurisdicao
Constitucional Brasileira. Relacionar a Jurisdicdo Constitucional a efetivagao e afirmagao judicial dos
Direitos Fundamentais.

Problema(s)

Questiona-se se a Jurisdigao Constitucional goza de idoneidade e de legitimidade suficientes para compelir
0s orgaos e agentes publicos, normalmente investidos pelo voto popular, a criagdo e implementagao de
politicas publicas necessarias para a efetivacao de direitos fundamentais.

Nesse contexto, fixa-se aqui o problema do presente projeto de pesquisa, que consiste em saber se a
Jurisdicdo Constitucional esta aparelhada para servir a concretizacdo dos direitos fundamentais,
notadamente aqueles direitos que mais carecem de investimentos publicos — designadamente os direitos
prestacionais (sociais) — diante da escassez dos recursos disponiveis do Estado.

Hipotese(s)

Todas as normas constitucionais das Constituigdes rigidas, independentemente de sua espécie (principio
ou regra) e conteludo (material ou formal), tém estrutura e natureza de normas juridicas, ou seja, sdo
normas providas de juridicidade, que encerram um imperativo, uma obrigatoriedade de um comportamento




(positivo ou negativo) para o Estado e para o Cidadao.

A Jurisdicdo Constitucional — em que pese os desafios juridicos e politicos e sua dificuldade
contramajoritaria — vem sendo considerada nos Estados Constitucionais, nas ultimas décadas, a mais
importante garantia judicial da supremacia da Constituicdo e da concretizagdo das normas constitucionais,
especialmente das normas jusfundamentais.

A efetividade dos direitos fundamentais, notadamente dos direitos sociais, depende muito de uma
Jurisdicdo Constitucional que compreenda modelos que favorecam uma ampla fiscalizacdo da
constitucionalidade das agdes e omissdes do Estado, concreta e abstrata, difusa e concentrada, sucessiva
e preventiva.

A Jurisdigdo Constitucional, nesse contexto, apesar de seu perfil contramajoritario, nao contraria o Estado
Democratico, alinhando-se perfeitamente a exigéncia da divisdo das fungdes politicas do Estado, sendo
manejada, com sucesso, em beneficio dos grupos minoritarios e dos direitos da pessoa humana em
diversos Paises do mundo.

Justificativa

A supremacia da Constituicdo deve ser considerada como o fundamento juridico que serve de lastro para o
proprio Estado Democratico de Direito, seja porque assegura o respeito a ordem juridica, seja porque
proporciona a efetivacdo dos valores sociais.

Mas essa supremacia constitucional restaria comprometida se ndo existisse um sistema que pudesse
garanti-la e, em consequéncia, manter a superioridade e forgca normativa da Constituicao, afastando toda e
qualquer antinomia que venha agredir os preceitos constitucionais. E nesse contexto que avulta a
importancia da Jurisdigdo Constitucional como um mecanismo de garantia judicial da supremacia das
normas constitucionais delineado pelo proprio texto constitucional.

A Jurisdicdo Constitucional, entretanto, a par de assegurar a superioridade e forgca normativa da
Constituicao, também se apresenta como um relevante meio de conter os excessos, abusos e desvios de
poder, garantindo os direitos fundamentais (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade:
Teoria e pratica. 112 ed, Salvador: Editora JusPodivm, 2022).

Um dos maiores 6bices ao reconhecimento da Jurisdicdo Constitucional € a invocada falta de legitimidade
democratica dos juizes, que nao sao eleitos nem representam, consequentemente, a vontade popular.
Esse obstaculo é frequentemente levantado sob o argumento de que ndo é admissivel que juizes nao
eleitos pelo voto popular possam controlar e invalidar leis elaboradas por um Poder Legislativo eleito para
tal e aplicadas por um Poder Executivo também eleito. Para estes autores, a atuagao dos juizes no controle
de constitucionalidade das leis (no &mbito da chamada justica constitucional) pode causar o que DIETER
GRIMM designou de “risco democratico” (demokratisches Risiko), agravado pelo fato de que, segundo
aponta GILMAR FERREIRA MENDES, e com apoio em GRIMM, “as decisbes da Corte Constitucional estao
inevitavelmente imunes a qualquer controle democratico. Essas decisdes podem anular, sob a invocagéo
de um direito superior que, em parte, apenas € explicitado no processo decisoério, a produgdo de um 6rgao
direta e democraticamente legitimado. Embora ndo se negue que também as Cortes ordinarias séo
dotadas de um poder de conformacido bastante amplo, é certo que elas podem ter a sua atuagao
reprogramada a partir de uma simples decisdo do legislador ordinario. Ao revés, eventual correcdo da
jurisprudéncia de uma Corte Constitucional somente ha de se fazer, quando possivel, mediante emenda”.
(Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional, p. 503). Isso
demonstra, ainda conforme GILMAR MENDES, que a Jurisdicdo Constitucional ndo esta livre do perigo de
converter uma vantagem democratica num eventual risco para a democracia, de tal modo que, concebido
para reforcar o desenvolvimento do processo democratico, ele pode bloquear o desenvolvimento
constitucional do Estado. Contudo, esse paradoxo, consistente na ameaga a democracia por quem esta
incumbido de protegé-la, ndo pode ser solucionado com a extingdo ou, de qualquer modo, em desfavor do
controle judicial de constitucionalidade das leis. Nesse passo, deve-se fazer um esforgo no sentido de
preservar o equilibrio do sistema e evitar disfuncoes.

O tema tem sido objeto de forte testilha doutrinaria. Contudo, importa salientar, desde logo, com EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA, que a controvérsia a respeito da legitimidade democratica da Justiga Constitucional e
da Jurisdigdo Constitucional “ha sido ya juzgada por el Tribunal de la Historia, ante el cual la justicia
constitucional no solo ha sido absuelta de tan graves cargos, sino que se ha afianzado definitivamente




como una técnica quintaesenciada de gobierno humano” (La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, op. cit., p. 175). Deveras, a experiéncia constitucional de varios Paises tem apontado para o
fato de que o Estado Democratico de Direito ndo pode funcionar nem realizar seus valores fundamentais
sem uma Justica Constitucional, de modo que, guardadas as peculiaridades destes Estados, a Justica
Constitucional deve ser considerada como uma condicdo de possibilidade do Estado Democratico de
Direito. Ao revés de apontar duvidas quanto a legitimidade da Jurisdicao Constitucional, deve-se ter em
mente que, hodiernamente, a existéncia da Jurisdicao Constitucional torna-se um requisito de legitimagéao e
credibilidade politica dos préprios regimes constitucionais democraticos, haja vista que a ideia de Justiga
Constitucional passou a ser progressivamente compreendida como elemento necessario da prépria
definicdo do Estado Democratico de Direito. Mesmo na Franga, que tradicionalmente resiste a ideia de
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 0 Conseil Constitutionnel tem evoluido no sentido de
se transformar num verdadeiro Tribunal Constitucional, ao tempo que a doutrina pugna pelo alargamento
deste poder aos tribunais comuns com a adog¢ao do modelo americano de controle difuso-incidental. Outro
tanto sucede na Inglaterra, onde ja se fala, sem maiores reagdes, na criagcdo de uma carta de direitos
fundamentais, garantida constitucionalmente contra o legislador, e de confiar a sua defesa aos tribunais.
Ademais, ha neste Pais uma tendéncia em se criar um Tribunal Constitucional.

E inegavel, portanto, que a efetividade e o sucesso de uma Constituicdo dependem fundamentalmente de
uma Jurisdicdo Constitucional, que é a sua maior garantia. Sem esta garantia, afirma com propriedade o
Professor argentino RAUL GUSTAVO FERREYRA (Reforma constitucional y control de constitucionalidad.
Limites a la judiciabilidad de la enmienda. 12 Ed, Buenos Aires: Ediar, 2007, p. 93), a Constituicao fica
vulneravel e exposta a violagdes de todas as ordens.

Desse modo, a ideia de soberania do Legislativo, em raz&o da representatividade popular, e da separagao
de Poderes, com a submissao do Judiciario a lei, cederam espago para o novo paradigma do Estado
Democratico de Direito, que se assenta num regime democratico e na garantia dos direitos fundamentais,
onde a Jurisdigao Constitucional & nota essencial. Com efeito, a soberania do Legislativo foi substituida
pela soberania e supremacia da Constituicdo, em face da qual o Legislativo € um Poder constituido e
vinculado pelas normas constitucionais, e o dogma da separagao de Poderes foi superado pela prevaléncia
dos direitos fundamentais ante o Estado.

Destarte, o constitucionalismo contemporéneo encarece um Estado Democratico de Direito construido
sobre os pilares do regime democratico e dos direitos fundamentais, de tal modo que as Constituicoes
contemporaneas imunizam-se contra as proprias maiorias, quando estas ndo estao a servico da realizagao
dos direitos fundamentais ou tendem a sufocar as minorias. Nesse patrticular, vale o registro da “crise” pela
qual passa o sistema representativo, onde a maioria parlamentar, em regra, ndo corresponde com a
vontade popular, uma vez que a representagao politica ndo mais se presta como efetivo instrumento de
representacao dos interesses da populacdo, circunstancia que vem fortalecendo a descoberta de novos
instrumentos de representagdo popular. Neste cenario de crise do sistema representativo, ainda mais
agravado pela busca incessante, por outros caminhos legitimos, de pressao ao governo, torna-se cada vez
mais necessario o reconhecimento da Jurisdicdo Constitucional como remédio eficiente contra as maiorias.
A crise da representacao politica e, consequentemente, da democracia representativa calcada na ideia da
representacdo popular sintetiza a compreensao de que a lei, outrora expressdo da vontade geral, tem se
tornado um veiculo de opressio e manifesto meio de violacdo dos direitos fundamentais e da Constituicao.
A histéria e a experiéncia constitucional vém demonstrando que os parlamentos, eleitos para servirem a
vontade popular, tém prestado um desservico a populagdo — com a elaboragédo de leis conformadas e
comprometidas t40 somente com a vontade governamental e a custa dos direitos fundamentais. E nesse
contexto que emerge a necessidade de uma Jurisdigdo Constitucional capaz de proteger os direitos
fundamentais, as minorias, o sistema democratico e toda a Constituicdo. Isto porque, reiteramos, o sistema
democratico fica gravemente afetado com qualquer violagdo a um direito fundamental reconhecido na
Constituicao.

O regime democratico e a necessidade de defesa e realizagdo dos direitos fundamentais — premissas
basicas do Estado Democratico de Direito — tém exigido dos 6rgaos da Justiga Constitucional uma atuagao
mais ativa na efetivacdo e no desenvolvimento das normas constitucionais, maxime em face de omissoes
estatais lesivas a direitos fundamentais. Aqui reside, sem duvida, a melhor das justificativas da legitimidade
da Jurisdicdo Constitucional, como instrumento de efetivo controle das a¢des e omissées do poder publico,
cumprindo lembrar que, com ROBERT G. NEUMANN (‘Die Verfassungsentwicklung in den Vereinigten Staaten
Von Amerika 1939-1946. In: Oesterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 1946, apud C. A. Lucio
Bittencourt, O Contéle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, p. 22), o que caracteriza a democracia




nao &, propriamente, a intervengdo do povo na feitura das leis — hoje mera ficgdo — mas, sim, o respeito
aos direitos fundamentais da pessoa humana, cuja guarda e defesa incumbe ao Poder Judiciario. A
proposito, “A defesa da Constituicdo da Republica representa o encargo mais relevante do Supremo
Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal — que é o guardido da Constituicdo, por expressa
delegagao do Poder Constituinte — néo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema
Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema
politico, a protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a
seguranga das relagdes juridicas e a legitimidade das instituigdes da Republica restardo profun-da-mente
comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituigdo ndo pode converter-se em pratica governamental
consentida. Ao menos, enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional.” (ADI 2.010-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
12/04/02)

Destarte, ndo procede a objecao dirigida a legitimidade da Jurisdicdo Constitucional, sob o argumento de
que o controle de constitucionalidade das leis realizado pelos juizes fere de frente o principio da separagao
de Poderes e restringe a “vontade nacional” expressa através das leis votadas no parlamento. Bem a
propdsito, é esclarecedora a resposta que MEIRELLES TEIXEIRA, com o0 peso de sua autoridade, apresenta,
formulada nestes exatos termos: “A essa objecao deve-se responder, entretanto, que o 6rgao controlador
nao opde sua propria vontade ao Legislativo, mas a vontade mesma da Nacédo, expressa de modo mais
elevado, mais vigoroso e mais solene, na Constituicdo. Entre a vontade da Nagao, estabelecida de modo
irreformavel por lei ordinaria, na Constituicdo, e a vontade da Nagao manifestada pelo Legislativo, através
da lei ordinaria, e em desacordo com a Constituicio, é evidente que s6 a primeira cabe prevalecer. Se num
pais de rigidez constitucional acha-se a lei ordinaria em desacordo com a Constituigao, essa lei ordinaria é
apenas uma ‘aparéncia’ da vontade nacional, uma pseudovontade da Nagao, pois a auténtica, a verdadeira
vontade nacional ja se manifestou, cercando-se de todas as cautelas, soberana e inconfundivel, nos
preceitos constitucionais”. (Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 375).

No mesmo sentido, vale a pena lembrar o que disse ALEXANDER HAMILTON a respeito do controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario, ao explicar o conteldo da Constituicdo norte-americana, entao
recentemente elaborada, ja se antecipando a célebre decisdo do Chief Justice MARSHALL, no lead case
Marbury v. Madison: “Alguma perplexidade quanto ao poder dos tribunais de pronunciar a nulidade de atos
legislativos contrarios a constituigdo tem surgido, fundada na suposicao de que tal doutrina implicaria na
superioridade do Judiciario sobre o Legislativo. Afirma-se que a autoridade que pode declarar os atos da
outra nulos deve ser necessariamente superior aquela cujos atos podem ser declarados nulos. (...)
Nenhum ato legislativo contrario a Constituicado pode ser valido. (...) A presungao natural, a falta de norma
expressa, nao pode ser a de que o proprio 6rgao legislativo seja o juiz de seus poderes e que sua
interpretacdo sobre eles vincula os outros Poderes. (...) E muito mais racional supor que os tribunais é que
tém a misséo de figurar como corpo intermediario entre o povo e o Legislativo, dentre outras razdes, para
assegurar que este Ultimo se contenha dentro dos poderes que lhe foram deferidos. A interpretacdo das
leis € o campo préprio e peculiar dos tribunais. Aos juizes cabe determinar o sentido da Constituicdo e das
leis emanadas do 6rgao legislativo. Esta conclusdo ndo importa, em nenhuma hipétese, em superioridade
do Judiciario sobre o Legislativo. Significa, tdo-somente, que o poder do povo é superior a ambos; e que
onde a vontade do Legislativo, declarada nas leis que edita, situar-se em oposi¢do a vontade do povo,
declarada na Constituigdo, os juizes devem curvar-se a ultima, € ndo a primeira”. (Alexander Hamilton,
James Madison e John Jay, The Federalist Papers, 1981, p. 226; ver também Jorge Miranda, Contributo
para uma Teoria da Inconstitucionalidade, p. 54).

Em consonancia com esta posicdo, DALMO DE ABREU DALLARI é elucidativo e preciso ao afiancar que: “O
juiz recebe do povo, através da Constituicdo, a legitimagao formal de suas decisdes, que muitas vezes
afetam de modo extremamente grave a liberdade, a situagdo familiar, o patriménio, a convivéncia na
sociedade e toda uma gama de interesses fundamentais de uma ou de muitas pessoas. Essa legitimagao
deve ser permanentemente complementada pelo povo, o que sé ocorre quando, segundo a convicgao
predominante, os juizes estao cumprindo o seu papel constitucional, protegendo eficazmente os direitos e
decidindo com justica. Essa legitimagao tem especial importancia pelos efeitos politicos e sociais que
podem ter as decisdes judiciais”. (‘O Controle de Constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal’. In: O
Poder Judiciario e a Constituigao, p. 87.)

Evidentemente que, quando o juiz deixa de aplicar uma lei ordinaria, por considera-la inconstitucional, ele
nao mais faz do que aplicar a propria Constituicdo, que representa a vontade “auténtica” e soberana do
povo, expressa de modo mais elevado. Dito d’outro modo, o juiz constitucional, quando realiza o controle




de constitucionalidade das leis, atua de forma a fazer sobrepor a vontade do legislador constituinte,
expressa na Constituicdo, a vontade do legislador ordinario. A ideia que subjaz a Justica Constitucional é a
de que a vontade da maioria constituinte incorporada na Constituicdo (que é a vontade soberana e
auténtica do povo) sempre prevalegca sobre a vontade da maioria ordinaria ou governante de cada
momento. Ainda, compartilhando as licoes de MEIRELLES TEIXEIRA, cumpre nao perder de vista o que expde
o autor: “Se meditarmos, por um s6 momento, no papel das leis como instrumento de governo nos Estados
modernos; na verdadeira pletora legislativa que os caracteriza, em virtude do niumero e da complexidade
cada vez maior dos modernos problemas governamentais, se tivermos ainda em vista a intervengéo cada
vez mais necessaria do Estado nas varias esferas da vida humana, como corolario inescapavel da propria
complexidade da vida e do desenvolvimento social; e se refletirmos, afinal, sobre os constantes perigos do
arbitrio estatal, de violagao das liberdades, de abuso do poder, de desrespeito aos direitos individuais e
coletivos, quer por meio das proprias leis, quer por atos de agentes e autoridades publicas, apés
considerarmos toda essas contingéncias, que pesam como verdadeira fatalidade sobre todas as
sociedades dos nossos dias, bem poderemos avaliar o que representa, tanto para a existéncia da
Constituicao, como para a propria sobrevivéncia da liberdade e da ideia do Direito, o controle adequado da
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”.

Por tudo isso se percebe que a importancia da Jurisdicdo Constitucional repousa na extraordinaria
capacidade que ela tem de harmonizar os valores do Estado Democratico — consubstanciados no governo
da maioria — e os valores do Estado de Direito — consolidados na supremacia da Constituicdo e na defesa
dos direitos fundamentais —, de tal sorte que ndo s6 as maiorias, mas também as minorias passam a
merecer a protecdo no ambito do Estado Democratico de Direito. Assim, pode-se assegurar que a
Jurisdicao Constitucional extrai sua legitimidade formal da propria Constituicdo, que colhe como férmula ou
regime politico o Estado Democratico de Direito e sua legitimidade material da necessidade indispensavel
de protecao dos direitos fundamentais.

Para além de sua legitimidade adveniente da so previsdo em Constituigdo democratica, a Jurisdicao
Constitucional ainda haure sua legitimagdo da necessidade do controle do Poder pelo Poder. Nesse
particular, a Jurisdicdo Constitucional, como instrumento de controle da constitucionalidade dos atos e
omissdes do poder publico, € um imperativo ditado pela necessidade de um equilibrado sistema de freios e
contrapesos, isto é, de um controle reciproco entre os Poderes, de tal modo que ela seja empregada a fim
de que “le pouvoir arréte le pouvoir’. Para essa direcdo apontam as observacoes feitas por THOMAS
COOLEY, que, reportando-se as limitagbes judiciais as usurpagbes do Poder Legislativo no Direito
Constitucional norte-americano, tem assim afirmado: “O fim dos tribunais é aplicar a lei local as contendas
que, uma vez suscitadas, sdo levadas a decisdo deles. Sua autoridade é coordenada a autoridade do
Poder Legislativo. Nao lhe € nem superior nem inferior, mas cada uma dessas autoridades deve agir com
igual dignidade dentro da esfera que |lhe é assinalada. Porém o Poder Judiciario, tendo de decidir qual a lei
que deve ser aplicada em determinada controvérsia, pode encontrar a vontade do Poder Legislativo,
conforme é expresso em lei, em conflito com a vontade do povo em conformidade do expresso na
Constituicao, e as duas se nao puderem conciliar. Neste caso, como o Poder Legislativo é o conferido pela
Constituicao, é claro que o poder delegado foi 0 que se excedeu; que o mandatario nao se manteve dentro
da orbita do mandato. O excesso, por conseguinte, € nulo e é dever do tribunal reconhecer e fazer efetiva a
Constituicao como o direito primordial, e recusar-se a dar execugao ao ato legislativo, e assim o anular na
pratica”. (Principios Gerais de Direito Constitucional nos Estados Unidos da América, p. 152)

A legitimidade da Jurisdicdo Constitucional também encontra justificativa na aceitagdo de suas decisdes
pela opinido publica, razdo por que todas as suas manifestagdes devem ser publicas e fundamentadas.
Nao sem razao, ja dizia RUY que a “majestade dos tribunais assenta na estima publica” (Ruy Barbosa.
Obras completas de Rui Barbosa, v. 19, p. 300).

Com efeito, a legitimidade da Jurisdicdo Constitucional também reside na consisténcia das decisbes do
Poder Judiciario, que devem ser fundamentadas e tornadas publicas, a fim de que se possa assegurar a
sociedade que essas decisbes nao resultam de caprichos ou idiossincrasias dos juizes, mas sim de seus
esforgcos em se manterem fiéis ao sentimento de equidade e justica da comunidade. Destarte, a Jurisdigéo
Constitucional, ao elevar os valores fundamentais de uma Constituicido sobre os interesses ocasionais dos
grupos politicos, ao assegurar a efetividade de toda a Constituicdo, ao garantir o exercicio imediato de
todos os direitos fundamentais, enfim, ao fazer da Constituicdo o elemento de referéncia vinculante e
obrigatério de todos os Poderes, grupos e cidadaos, € uma justica, sem duvida alguma, capaz de gerar
consenso. Ademais, o processo judicial que se instaura para o exercicio da jurisdicdo constitucional torna-
se um instrumento de participagéo politica e exercicio permanente da cidadania.




Resultado(s) esperado(s)

Promover um efetivo intercAmbio entre Professores e Estudantes dos Programas de Pds-Graduagédo em
Direito do Brasil e de outros Paises.

Contribuir para a disseminagao de uma cultura constitucional de ampla efetividade e promogao dos Direitos
Fundamentais.

Provocar a existéncia de um permanente didlogo constitucional entre os Paises e seus Tribunais
Constitucionais, visando ao aprimoramento da Jurisdigdo Constitucional.
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