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Resumo: o autor aborda o surgimento da justica constitucional na transicdo do Estado
Liberal para o Estado Democratico e a criagdo de 6rgaos jurisdicionais com a competéncia de
defesa da constitucionalidade. Analisa e tenta seguidamente responder, sempre com especial
atencao a realidade do Tribunal Constitucional espanhol, a trés questdes-chave: qual é a verdadeira
natureza dos tribunais constitucionais — judicial ou politico-judicial?; quais sdo as competéncias
atuais dos Tribunais Constitucionais, particularmente da Corte Constitucional espanhola?; o exer-
cicio de tais competéncias pode levar a uma redugao do principio democratico e que técnicas ou
mecanismos sao geralmente estabelecidos pelos Estados para evitar um desenvolvimento antide-
mocratico dos poderes dos Tribunais Constitucionais?
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O ilustre filésofo argentino Angel Cappelletti disse que a justica consti-
tucional foi considerada em determinado momento como “a resposta mais
importante e promissora para o problema da opressdo do governo’.

O alcance e o significado daquela frase, embora possa levantar questdes,
tem em si, no entanto, um claro sentido e € uma interpretacao correta, porque
a justica constitucional € o ultimo recurso num Estado democratico para
garantir o cumprimento da Constitui¢ao.

Mas esta afirmacédo nao significa que a evolugao tendente ao pleno
reconhecimento do que conhecemos hoje como justica ou jurisdicdo consti-
tucional tenha sido rapida e sem problemas. Muito pelo contrario.

As revolugdes americana e britanica primeiro e, depois, a francesa ter-
minaram com o Antigo Regime e levaram a criagcdo do Estado Liberal, que
tinha como um dos seus principais principios o Estado de Direito, entendido
como uma expressao da vontade popular. A ideia de soberania nacional ou
popular significava, portanto, que o Parlamento deveria ser considerado o eixo
do sistema, como expressao da vontade dos cidadados através dos seus
representantes eleitos, de acordo com um processo eleitoral que reconheceu
um tipo de sufragio mais ou menos amplo de acordo com cada caso.
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Assim, foi estabelecida a primazia do principio democratico e do Parla-
mento sobre qualquer outra instituicdo, como titular do poder derivado daquele.

No liberalismo inicial era, portanto, absoluta a omnipoténcia parlamentar.
Tudo poderia ser feito em sede parlamentar. Consequentemente, era impen-
savel o estabelecimento de algum controle ou limitagdo da liberdade do
Parlamento. Foi, por isso, impossivel nesta fase histérica do nascimento e
desenvolvimento do Estado Liberal a existéncia de uma instituicdo que
pudesse simbolizar algo como uma justica constitucional moderna, basica-
mente, por duas razdes, como ja afirmou claramente Carl Schmitt, numa
conhecida obra publicada em 1931:

— primeiro, n&o seria possivel entregar a apreciagao critica do trabalho
do Parlamento a um o6rgdo néo democratico e nao representativo,
por nao ter sido eleito diretamente pelos cidadaos;

— em segundo lugar, seria impensavel que esse 6rgao utilizasse como
unico método de trabalho a apreciagao juridica, sem ser acompa-
nhada por (pelo menos) alguns critérios politicos.

A consequéncia destas ideias foi o ndo reconhecimento da justica cons-
titucional na Europa durante o Estado Liberal, embora tenha havido algumas
tentativas de criar instrumentos de defesa e garantia nas Constituigdes, mas
sem resultados convincentes. E ilustrativo desta problematica o exemplo da
Constituicdo Espanhola de 1812. Uma das grandes preocupacgdes dos autores
daquela Constituicdo foi tentar garantir a eficacia das suas disposigdes e,
sobretudo, dos direitos e liberdades reconhecidos, mas nao foi incluido no
texto final nenhum sistema auténomo de defesa da Constituicdo. Essa foi
confiada ao proprio Parlamento e, especificamente, a sua Diputacion Perma-
nente, com um caracter puramente investigatorio, mas nao decisorio.

Este liberalismo inicial e a sua abordagem do sistema parlamentar entra-
ram gradualmente numa crise que levou ao surgimento do Estado Democra-
tico dos nossos dias, que se caracteriza, entre outros aspetos, pela defesa
do valor normativo supremo da Constituigdo. Neste extremo situa-se a legiti-
midade da justica constitucional. Atualmente, € inconcebivel que o Parlamento
seja totalmente soberano e que qualquer ato normativo seja inatacavel.

A experiéncia da Alemanha de Weimar e, em geral, 0os excessos e insu-
ficiéncias corretivas caracteristicas do periodo entre guerras do século XX vao
tornar quase inevitavel o reconhecimento do sistema de justi¢ca constitucional
em alguns paises europeus, cujo unico objetivo era entdo assegurar o impé-
rio da Constituicdo sobre a legislagcao ordinaria aprovada no Parlamento.

A partir da segunda década do século XX, deixa de ser visto com descon-
fianga o funcionamento desses 6rgaos que ja ndo tém um défice democratico
inicial. Os Tribunais Constitucionais serdo criados para garantir e controlar a
constitucionalidade das leis, utilizando argumentos essencialmente juridicos.

Vai ser nesta funcao de controlo externo do poder que a justica consti-
tucional encontrara o compromisso assumido e a sua propria justificagao,
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porque, como vai destacar Kelsen: “considera-se que a esséncia da demo-
cracia ndo consiste num dominio sem limites da maioria, mas sim no com-
promisso permanente entre oS grupos de pessoas representados no Parla-
mento pela maioria e pela minoria; entdo a justica constitucional sera um
instrumento particularmente adequado para a realizagdo desta ideia’.

Uma vez chegados a este ponto, como sustenta o ilustre professor
espanhol, Dr. Lépez Guerra, € necessario responder a trés questdes-chave:

— qual é a verdadeira natureza dos tribunais constitucionais, especial-
mente do Tribunal espanhol: tem natureza judicial ou antes politico-
-judicial?

— quais sao as competéncias atuais dos Tribunais Constitucionais,
particularmente da Corte Constitucional espanhola?

— o0 exercicio destas fungdes pode levar a uma redugédo do principio
democratico e que técnicas ou mecanismos sao geralmente estabe-
lecidos pelos Estados para evitar um desenvolvimento antidemocra-
tico dos poderes dos Tribunais Constitucionais?

E preciso tentar responder a essas trés questdes, mas, para fornecer
uma orientagao inicial, o Dr. Lépez Guerra propde as seguintes ideias:

A. na maioria dos Estados membros da Unido Europeia existem 6rgaos
constitucionais que estdo definidos com uma configuracéo judicial (Portugal,
Alemanha e Italia e também na Espanha), embora haja excecbes, como o
Conseil Constitutionnel da Republica Francesa, que nao tem essa natureza;

B. as fung¢des atuais dos Tribunais Constitucionais sado o resultado de
uma evolugao que levou a uma configuragcdo muito diferente do “legislador
negativo” Kelseniano;

C. os Tribunais Constitucionais aparecem como uma expressao do prin-
cipio da separacao de poderes, como garantia da propria democracia; assim,
varios sistemas juridicos europeus conceberam os respetivos Tribunais Cons-
titucionais como 6rgaos de origem predominantemente parlamentar e compo-
sicao sujeita a renovagao sucessiva (modelo espanhol).

Examinemos entdo brevemente estas trés questdes separadamente e
em relagcdo ao Tribunal Constitucional espanhol.

A Constituicdo espanhola consagra o Tribunal Constitucional como um
orgao autonomo, nao integrado em qualquer poder do Estado, nem sequer no
poder judicial: o legislador constituinte regulou-os em titulos separados — Titulo
VI sobre o Poder Judicial e Titulo IX, dedicado ao Tribunal Constitucional.

E também um 6rgdo independente, com jurisdicdo em todo o territério
nacional, e as suas decisdes tém forga de caso julgado e firme; as decisdes
sdo publicadas no jornal oficial do Estado e tém forgca erga omnes no dia
seguinte ao da sua publicagao.
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Mas o Tribunal sé pode atuar a pedido de uma das partes, sujeito, por-
tanto, ao impulso processual das partes; esta privado, por isso, de uma acéao
por sua propria iniciativa, o que é caracteristico de um tribunal judicial ordi-
nario, particularmente no ambito da jurisdicdo penal.

Quanto a sua natureza juridica, porém, € preciso responder a uma ques-
tdo mais complexa: o Tribunal Constitucional espanhol € uma instituicao
estritamente juridica ou, ao contrario, tem uma configuracdo de natureza
politica?

Ha autores dentro da doutrina constitucional espanhola que argumentam
que é um organismo conjunto ou misto, que tem ambas as naturezas, judici-
aria e politica, embora com um aumento perigoso desta ultima, com referén-
cia a uma reforma recente na lei operacional organica de 2015 (Lei Orgénica
15/2015, de dezasseis de Outubro), que proporcionou novos instrumentos
juridicos ao Tribunal para assegurar a execugao das suas decisdes.

O Tribunal Constitucional espanhol, como outros tribunais da mesma
natureza, resolve em muitos casos conflitos puramente politicos, em que a
problematica criada € também de natureza politica, mas o importante é veri-
ficar se os critérios utilizados para decidir sdo juridicos ou nao.

Muito recentemente, teve que decidir sobre varias questbes relacionadas
com a iniciativa de um numero de grupos politicos representados no Parla-
mento da Catalunha, que defende a secessao desta Comunidade Auténoma
do resto da Espanha, com a sua pretensao de criacdo de um Estado inde-
pendente.

Nos seus acordaos 42/2014, de 25 de Margo, e 259/2015, de 2 de
Dezembro, entre outros, o Tribunal, por unanimidade, proferiu algumas decla-
ragdes de significado politico profundo, mas com uma base juridica apoiada
no texto da Constituicdo e no principio da soberania nacional.

O Tribunal Constitucional nao é responsavel pela defesa politica da
Constituicdo, mas pela sua defesa juridica, tendo em conta o seu valor nor-
mativo supremo. O Tribunal Constitucional espanhol chamou-se a si mesmo
‘o guardiao da Constituicdo”, sujeito a critérios estritamente juridicos. O artigo
1.°, n.° 1, da Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional afirma que este “esta
sujeito unicamente a Constituicdo e a presente Lei Organica do Tribunal,
embora o vinculo juridico possa ser concebido mais extensamente porque o
artigo 9.°, n.° 1, da Constituicdo estabelece que os poderes publicos estdo
sujeitos a Constituigdo e ao restante ordenamento juridico.

Portanto, as mencionadas disposi¢cdes limitam a liberdade do Tribunal
Constitucional para determinar os critérios utilizados para resolver os conflitos
surgidos, com métodos e argumentos juridicos e sempre presidida pela Cons-
tituicdo. Conclui-se, pois, que pela sua origem, pelo seu papel genérico e
pelas suas diretrizes de desempenho, o Tribunal Constitucional € um érgéo
de natureza juridica.
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2.

As Constituicbes e as leis que regulam a composigdo e funcionamento
dos Tribunais Constitucionais geralmente incluem uma longa lista de compe-
téncias que lhes sao atribuidas. Sao fungbes que se relacionam com proble-
maticas muito diferentes, dependendo do pais, e incluem, além do controlo da
constitucionalidade das leis, diferentes tarefas como a analise da regularidade
do processo eleitoral, a declaracao de inconstitucionalidade de partidos politicos
ou a conducgao do processo criminal contra altos funcionarios do Estado.

Apesar desta diversidade, a analise histérica da origem e desenvolvimento
do Tribunal Constitucional permitira a redugcao da multiplicidade de tarefas a
algumas categorias ou fung¢des genéricas. De facto, desde que a Constituicdo
austriaca de 1920 foi aprovada, ao lado das funcdes tradicionais os diferentes
ordenamentos juridicos do nosso ambiente europeu reconheceram novas
funcdes para os seus tribunais constitucionais, mais ou menos explicitamente:
tal € o caso da defesa dos direitos e das liberdades fundamentais dos cida-
ddos como ultimo recurso no desenho processual de cada sistema, o que
significou um desvio do modelo classico Kelseniano, que inspirou a criacao
destas institui¢cdes.

Hoje é possivel dizer que nenhum dos tribunais constitucionais existentes
corresponde inteiramente ao modelo de justica constitucional “tipico” europeu
ou concentrado, em oposigdo ao modelo difuso ou americano. De 1920 até
ao presente, os diferentes modelos de Tribunais Constitucionais evoluiram
para formulas mistas, com caracteristicas dos dois sistemas. Os modernos
Tribunais Constitucionais adotaram do modelo americano a protecao dos
direitos individuais em casos especificos e do modelo Kelseniano a defesa e
protecdo abstrata da ordem constitucional.

Atualmente, alguns ordenamentos juridicos, como o sistema alemao e o
espanhol, tém consagrado o procedimento de amparo para a defesa dos
direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos, a partir de recursos inter-
postos por individuos concretos e especificos.

A funcdo da defesa abstrata da ordem constitucional, levada a cabo por
alguns dos poderes publicos contra agdes de outros ramos do Estado,
manifesta-se principalmente no recurso de fiscalizagdo abstrata de constitu-
cionalidade; mas também é possivel a formalizacdo de outros processos de
resolugdo de conflitos entre entidades territoriais ou entre os poderes consti-
tucionais do Estado.

Dentro desta seccdo sobre processos para a defesa da Constituigao,
poderiamos também incluir os procedimentos de ilegalizacdo de partidos
politicos e o controlo do processo eleitoral. Talvez também os processos penais
contra altos funcionarios do Estado.

No que respeita a Constituicdo espanhola de 1978, seguindo o modelo
europeu, principalmente os das Constituicdes italiana de 1947 e alema de
1949, foi previsto que um 6rgao especifico fosse responsavel pela fiscalizagao
da constitucionalidade das leis, sendo o ‘intérprete supremo da Constituicao”.
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Mas também foi configurado com uma natureza mista, permitindo a possibi-
lidade de um recurso de amparo para a prote¢cao dos direitos e liberdades
fundamentais dos cidadaos contra a atuacdo das autoridades publicas. Uma
reforma posterior da Lei Orgénica do Tribunal Constitucional, do ano de 2007,
introduziu alteragdes significativas no modelo de recursos, passando de uma
configuracado subjetiva para outra puramente objetiva, que tem severamente
restringido seu ambito, porque o sistema atual s6 permite a admissibilidade
do recurso quando o objeto da impugnagao tenha “especial relevancia cons-
titucional”’, além da alegada violagdo dos direitos fundamentais. Esta nova
exigéncia foi definida pelo Tribunal no seu acérddo n.° 155/2009 e pode ser
sintetizada em dever o caso ir para além do caso concreto e ter interesse geral.

Por outro lado, no ordenamento constitucional espanhol, a natureza mista
das matérias da competéncia do Tribunal Constitucional também se estende
a sua fungédo genuina de controlar a constitucionalidade das leis. Assim, o
artigo 161.° da Constituigcdo criou o chamado procedimento da “cuestion de
inconstitucionalidad” (questao da inconstitucionalidade), pelo qual, num deter-
minado processo, qualquer juiz pode colocar uma duvida sobre a constitucio-
nalidade de uma norma ao Tribunal Constitucional, quando tenha que aplicar
essa norma para a resolucdo do caso concreto. A decisdo tomada nesse
processo tem uma dimensao abstrata da constitucionalidade, porque o Tribu-
nal Constitucional deve pronunciar-se sobre uma norma legal mas n&o sobre
uma pretensao individual; ainda assim, tem também uma dimensao concreta,
porque a decisado do Tribunal Constitucional vai determinar o curso e o resul-
tado do processo que corre perante o juiz ordinario que levantou a questao.

3.

Finalmente, o terceiro problema que anteriormente destacamos foi se o
amplo exercicio das suas fungdes, em particular se o controlo judicial do
desempenho das autoridades publicas, representa uma diminui¢do do princi-
pio democratico.

Para a resolucdo desta problematica € necessario determinar qual € o
nivel de legitimidade democratica que tém os Tribunais Constitucionais dos
paises do nosso ambiente europeu e em que medida é possivel conciliar a
composi¢cao do grupo de juizes com a vontade popular.

Sao varias as razdes para afirmar ab initio esta legitimidade democratica:

a. Em primeiro lugar, ao contrario dos altos tribunais da jurisdigdo ordi-
naria, os membros dos Tribunais Constitucionais sdo muitas vezes, totalmente
ou em grande parte, designados pelos organismos parlamentares.

O que as vezes é chamado de “politizacdo” do Tribunal Constitucional
seria, portanto, mais uma vantagem do que um inconveniente, especialmente
se a sua origem parlamentar, que assegura uma certa ligagdo com a vontade
popular, esta ligada a requisitos eleitorais que impedem o monopdlio da
nomeacao dos membros do Tribunal pela maioria parlamentar do momento e
dao melhores garantias de independéncia dos juizes constitucionais.
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b. Por outro lado, também ao contrario da maioria dos tribunais ordinarios,
o mandato do juiz constitucional € geralmente um mandato limitado no tempo.
A consequéncia € uma renovacao continua e periddica do Tribunal Constitu-
cional que, juntamente com a sua origem parlamentar, impede que os juizes
constitucionais se configurem como uma elite profissionalmente definida e
separada das crencas e sentimentos da sociedade e em relagdo ao que
significa a democracia constitucional em cada momento.

c. Finalmente, a proibicdo geral de reeleicdo dos juizes do Tribunal
Constitucional permite a entrada de novos magistrados com conceitos e ideias
renovados.

No caso do Tribunal Constitucional espanhol, os seus 12 membros sao
eleitos sucessivamente em grupos de quatro, a cada trés anos, pelos trés
poderes do Estado: os eleitos pelo poder legislativo sdo o conjunto mais
numeroso (oito membros), por maioria de 3/5; os outros dois poderes desig-
nam os quatro restantes (2 pelo executivo e 2 pelo judicial). O mandato dos
seus membros € de 9 anos, ndo sendo renovavel no periodo subsequente.
Presidente e vice-presidente sdo eleitos por um periodo de 3 anos pelos
magistrados; tradicionalmente, os dirigentes do Tribunal pertencem ao grupo
de 4 juizes que estdo no ultimo tergo do seu mandato.

Consequentemente, a legitimidade democratica dos Tribunais Constitu-
cionais, também do Tribunal espanhol, é determinada pelo procedimento de
selecao dos juizes que o compdem e pelo tempo de duragdo do seu mandato.
Além disso, o seu ambito jurisdicional é muito delimitado pelo ordenamento
juridico — o seu papel € simplesmente ser o intérprete supremo da Consti-
tuicdo e o ultimo garante dos direitos fundamentais.

Nos 37 anos da sua ainda jovem histéria, o Tribunal Constitucional espa-
nhol teve e tem de enfrentar grandes desafios. Talvez as duas mais impor-
tantes questdes para o Estado de Direito:

— por um lado, a consolidagao da democracia e a defesa dos direitos
e liberdades dos cidadaos, no seu conjunto e individualmente;

— por outro lado, a coesdo e equilibrio entre os diferentes poderes
constitucionais e entre os diferentes niveis de governo num Estado
composto como o espanhol, caracterizado pela concorréncia de trés
administragdes que, em algumas competéncias, exercem o seu poder
sobre a mesma matéria (por exemplo: meio ambiente ou planeamento
urbano).

Também nao podemos esquecer outras questdes igualmente relevantes,
tais como a protecédo do principio da soberania nacional e a defesa da inte-
gridade territorial do Estado.

Obrigado pela vossa atencao e interesse.
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