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Ex-deputado do Parlamento Espanhol

a Espanha tém ocorrido, de

modo tdo repetido que beira

o endémico, situagGes de
conflito entre o Tribunal Supremo e
o Tribunal Constitucional, as quais
resultariam inexplicéveis se depen-
dessem apenas da capacidade de
mutuo entendimento entre sucessivos
interlocutores. Sua raiz, como tive-
mos ocasido de expor mais detida-
mente?®, apdia-se no peculiar e hibrido
sistema espanhol de controle de cons-
titucionalidade, que tenta combinar
aspectos estruturalmente contradito-
r10s.

A reagdo espontinea, ndo me-
nos endémica que o conflito mesmo,
costuma consistir em reclamar uma
reforma do sistema. Atitude tdo pra-
tica parece digna de aplauso, mas pde

em evidéncia uma falta de reflexdo sobre de-
terminadas tensdes filoséfico-juridicas subja-
centes. Ao desenhar-se, ja faz trinta anos, a
Constituigdo espanhola, optou-se por um siste-
ma de controle de constitucionalidade concen-
trado, supostamente limitado a uma fungdo de
legislac¢do negativa, de acordo com o modelo
kelseniano. Nao se renunciou, entretanto, a fa-
cilitar um positivo amparo ao cidadao diante
de toda ocasido de vulnerabilidade de um di-
reito fundamental; atentos desta vez a proposta
mexicana. Nao foi por capricho. Respondia-se
a uma dupla e conflitiva exigéncia sobre a qual
vem repousando, de modo rara vez coerente, a
teoria juridica da Europa continental desde o
ultimo pés-guerra.

A primeira exigéncia converte o respei-
to aos direitos humanos no elemento chave de
toda a arquitetura juridica. Passamos, em ex-
pressdo j& muito empregada, de entender os
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direitos como meras situa¢des derivadas das leis, a entender as leis como desenvolvi-
mento e protegdo de certos direitos que constituiriam uma realidade juridica prévia. Dai
a necessidade de que o recurso de amparo se convertesse em elemento indispensavel do
controle de constitucionalidade.

Poder-se-ia pensar que a satisfagdo dessa exigéncia tornasse aconselhavel um
sistema de controle difitso, mais proximo da experiéncia norte-americana que do modelo
de um autor como Kelsen, cuja teoria juridica ndo reconhece aos direitos protagonismo
algum. Isso teria levado, como em outros paises, & conversio do proprio Tribunal Supremo
em Constitucional, evitando uma dualidade conflitiva; ou, talvez, a desenhar um Tribunal
Constitucional preocupado apenas com os conflitos de competéncia ou institucionais.

Com isso, no entanto, ter-se-ia convertido o Judiciario em Poder supremo, ja que
“resultaria caprichoso ignorar que o sentido vigente das normas € o estabelecido pelos
seus indispensaveis intérpretes e ndo por seus criadores. Some-se a isso que € nos
legisladores, e ndo nos juizes, onde o sistema depositou a legitimidade da cria¢do de
direito; ndo parece l6gico que alguns juizes selecionados com critério meramente técnico
acabem assumindo um méximo protagonismo politico. E nesse ponto em que a segunda
exigéncia entra em cena. O modelo espanhol de Tribunal Constitucional, integrado por
membros selecionados com aval politico dos diversos Poderes do Estado, parece mais
adequado para cumprir uma fun¢ao de controle constitucional a margem (por que nao
dizer, acima) desses mesmos Poderes.

Se para Kelsen isso ndo lhe apresentava problema algum € porque subscrevia uma
abordagem filosofico-juridica baseada em uma ética ndo-cognotivista. Reduzindo o ético
ao mero emotivismo, nega relevancia juridica a qualquer tentativa de fazer justica; em
consequéncia, obriga a negar aos chamados direitos humanos toda dimensao juridica
diversa da que possam receber das normas positivas. Reconhecer, como faz a Constitui¢do
espanhola, a existéncia de direitos (obviamente juridicos) prévios as leis, uma vez que —
inclusive em sua versdo menos contundente — “informardn la legislacion positiva, la
prdctica judicial y la actuacion de los poderes juridicos” (art. 53.3 CE) é algo que nao
caberia em uma cabega kelseniana.

O nao-cognotivismo implica, por sua vez, reconhecer que a tarefa dos juizes,
como a de qualquer outro criador de normas juridicas, ndo seria de modo algum racional,
mas volitiva. Os juizes ndo formulariam, na realidade, juizo algum; favoreceriam atos de
vontade no exercicio da competéncia que para isso os habilita, submetidos somente a
vontade revisora da instincia que a norma tenha querido fazer competente. Isso € o que
permite a Kelsen caracterizar ao ordenamento juridico como sistema dindmico.

O problema se desencadeia quando se pretende subscrever a teoria juridica kelse-
niana sem assumir essa ética ndo-cognitivista. Alguns pretendem, ao que parece, ser
positivistas (porque o politicamente correto converte tudo o que possa “cheirar” a jusna-
turalismo em academicamente incorreto) e, a0 mesmo tempo, converter os direitos hu-
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manos no centro do sistema juridico positivo. O problema é que, querendo ou ndo, o
reconhecimento de tais direitos exige assumir uma ética cognotivista, que — mais além de
todo voluntarismo — alimenta uma dinamica juridica vinculada ao exercicio da razio pratica.
Os direitos vincular-se-iam a exigéncias éticas objetivas cognosciveis racionalmente.

Fala-se com naturalidade e desenvoltura de uns direitos humanos, cujo “contetdo
especial” a lei “em todo caso devera respeitar” (art. 53.1 CE). Atribui-se as leis o encargo
de desenvolver de modo politicamente legitimo esse contelido. Atribui-se aos juizes a
obrigacao de interpreta-las sempre do modo mais favoravel para aqueles direitos. Gira-se
continuamente, assim, ndo — como Kelsen — em torno de meras conexdes formais entre
normas de conteido aleatorio, mas em torno de juizos praticos sobre a congruéncia das
normas ou resolugoes judiciais a respeito de um referente material: os valores superiores
do ordenamento juridico, expressos em direitos e projetados em principios, antes inclusive
de se verem desenvolvidos normativamente. Fica fora, portanto, de toda divida que a
validade de tais normas dependera, ao menos de forma indireta ou negativa, de seu
conteudo. Tudo 1sso ndo faz sendo configurar o que Kelsen qualificaria como sistema
estatico, inseparavel para ele de uma abordagem jusnaturalista.

Sem duvida, o jusnaturalismo em que Kelsen esta pensando é o desdobrado more
geometrico sobre bases racionalistas. Uma vez positivado legalmente por via codificadora,
desembocaria na aplicacdo silogistica da norma através de um ascético processo de
subsung¢do. O jusnaturalismo do pds-guerra europeu ja ndo era esse. Entende, por uma
parte, que de uns mesmos fundamentos cabe derivar diversos desenvolvimentos legais,
respeitosos todos eles a seu nucleo ou contetido essencial. Dai que o controle de
constitucionalidade possa continuar aparentando consistir em uma legislagdo negativa,
na medida em que renuncia a estabelecer positivamente qual seria a melhor lei.

Obviamente, apresentada assim a questdo, s3o os juizes sim que julgam. Emitem
juizos racionalmente plausiveis; ndo se limitam a emitir atos de vontade mais ou menos
prognosticaveis. Controlar, como deve fazer o Tribunal Constitucional, se tais juizos nao
se mostraram capazes de evitar que um direito fundamental fique vulneravel devido a
atos emanados dos poderes publicos, exige a0 mesmo tempo que se julgue novamente.
Isso nos introduz em uma inevitavel dindmica de juizos sobre juizos; juizos do Tribunal
Constitucional sobre os juizos de um Poder Judiciario, do qual o Tribunal Supremo €
instancia definitiva. A partir dai, s6 um esmerado respeito institucional, que leve a uma
mutua € prudente inibi¢do, poderia evitar as continuas discussdes.

No fundo, o problema néo é quem julga quem, mas quem julga sobre o qué. Por
debaixo de possiveis assimetrias estruturais, ou de ocasionais ressentimentos pessoais,
pulsa a pouco dissimulada esquizofrenia que vem experimentando nossa teoria juridica:
perde pé se ndo se confessa positivista; mas ndo renuncia a exibir-se como guardia de
uma teoria da justi¢a, 4 qual com singular incoeréncia nega ao mesmo tempo todo
satisfatorio acesso racional.
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Como consequéncia de tudo isso, entra em crise a velha tentativa de delimitar, de
modo quase ferritorial o Ambito da legalidade e o da constitucionalidade. O recuiso de
amparo se concebe na Espanha, em busca de uma correta articulagdo procedimental,
como subsididrio. Tratava-se de respeitar o papel do Poder Judiciario como primeiro
intérprete ndo apenas da legalidade mas, muito especialmente, da constitucionalidade de
qualquer conduta ou atuagdo. O Tribunal Constitucional deve evitar em consequéncia
abordar qualquer possivel vulneragdo de um direito fundamental que nao tenha tido
oportunidade de corrigir previamente a jurisdi¢ao ordinaria.

O paradoxo surge quando esta prioridade da via judicial, emanada do respeito a
sua ndo menos primordial fung¢do, converte-se em ocasiao obrigada de mal-assimilados
encontros: todo pronunciamento do Tribunal Constitucional, se chega a outorgar amparo
a um cidaddo ante a vulnera¢do de um de seus direitos fundamentais, deixara
obrigatoriamente em evidéncia o 6rgdo judicial que ndo aproveitou sua primaria
oportunidade de corrigi-la.

A situagdo polémica sera suscitada ja, sem necessidade sequer de que se veja
anulada uma resolugéo judicial, se se contrapde — em chave legista — uma visdo partidaria
do “objetivismo proprio dos instrumentos processuais” a outra empenhada em valorar —
“em chave finalistica” — o exercicio dessa via prévia. Recordar-se-4, de passada, que
“nenhuma norma, nem constitucional, nem legal, estabelece” no ordenamento espanhol
esse carater subsidiario do amparo; convidar-se-a, em seguida, a situar-se “no simples
plano da lei, e ndo em um mais elevado desnecessario plano principialista™, que € o que
levaria a se situar “no marco do direito fundamental de tutela judicial efetiva, para decidir
a partir dele o que quer que seja, ou ndo, razodvel na exigéncia de esgotamento da via
prévia”.

Tende a esclarecer-se mais o panorama quando o mesmo magistrado constitucional
aduz que “esse concreto contetdo do direito de tutela judicial efetiva € pura criagao de
nossa jurisprudéncia, sem base em nenhum preceito constitucional ou legal”. O chamativo
€ que ndo chegue a se estabelecer também se 1sso mesmo ndo ocorre — inevitavelmente —
de modo similar na hora de delimitar todos e cada um dos direitos fundamentais restantes.
Legalidade e constitucionalidade, assim entendidas, ndo parecem desfrutar de pacifica
convivéncia. Ante a recusa constitucional de interpretagdes formalistas da legalidade
processual, ditar-se-4 a “marcada incoeréncia entre a proclamada subsidiariedade do
recurso de amparo e a lassiddo no controle do esgotamento da via prévia”; isso somente
seria explicavel por uma “flexibilidade™ que permite utilizar os recursos configurando

O voto particular do Magistrado Conde Martin de Hijas no STC 4/2000, da qual significativamente o
mesmo foi proponente, faz evocar outro ndo menos memoravel da primeira fase de desenvolvimento
da doutrina da igualdade na aplica¢do da lei: o do entdo Magistrado Diez Picazo (STC 34/1981, de 10
de novembro).
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“como uma op¢ao facultativa” o que seria “um inequivoco imperativo legal”; tudo 1sso
acabaria operando *‘em prejuizo da outra parte do processo’™.

Deixando a margem esta circunstancia espanhola, devo dar entrada a um epilogo
mais globalizado. E manifesto o contraste entre uma realidade social de alcance global,
que nao deixa de suscitar peculiares exigéncias juridicas, e a peniiria de normas de similar
alcance transnacional capazes de lhes dar respostas.

Seria precisamente a superagdo de um normativismo rigido o que permitiria operar
como principios interpretativos — através do art. 10.2 CE, por exemplo — 0s escassos
textos normativos disponiveis. Sirvam de referéncia as dificuldades com que segue
tropegando no ambito penal o conceito de “justi¢a universal”, ilustradas pela sentenca do
Tribunal Supremo espanhol sobre vulneragdes de direitos na Guatemala®, recorrida mais
tarde perante o Tribunal Constitucional.

Também a Carta Europeia de Direitos Fundamentais poderia ter oferecido um
interessante “‘campo de jogo” a tais principios. Sua situacao atual se converteu, entretanto,
em paradoxalmente patética. O afa de conferir-lhe realce, incluindo-a no projeto de uma
Constituicdo para a Europa, levou-a a compartilhar uma crise cujos motivos resultam
completamente alheios a ela, descartando expectativas mais otimistas’.

s A discrepancia do Magistrado Conde Martin de Hijas voltara a ter ocasido de expressar-se em voto
particular a STC 33/2002, em cuja epigrafe 1 se declara “‘consciente de que a sentenga da qual discrepo
segue nesse ponto o critério habitual em nossa jurisprudéncia; mas esse critério € o que questiono, pois
creio que ndo se acomoda & logica da subsidiariedade do recurso de amparo™.

° De interesse o trabalho de C.CONDE PUMPIDO La justicia universal em la jurisdiccion espaiiola,
incluido no niimero monografico sobre “Globalizagdo e direito™ da revista “Pessoa e Direito”; 2004
(51), p. 49-73.

7 Cfr. a respeito os frutos do Grupo de trabalho encabegado pelos professores K. STERN e P. J.
TETTINGER (prematuramente falecido antes de poder vé-los madurar): Kélner Gemeinschafis-
Kommentar. Europdische Grundechte-Charta, Miinchen, Verlag C.H.Beck, 2006.
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