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Resumo: O Brasil vive um processo de esvaziamento progressivo da jurisdigcdo constitucional
exercida de modo difuso, que perde espaco em favor do modelo concentrado, de base
europeia, sempre referido como o exemplo a ser seguido, exaltando o papel das Cortes
Constitucionais e sua atuacdo exclusiva no controle de constitucionalidade. Ha, contudo, um
equivoco nesta caminhada, que se evidencia pela analise da realidade presente em diversos
paises europeus, cujos sistemas de justica constitucional estdo cada vez mais abertos a
incorporar elementos tipicos do modelo difuso, de orientacdo norte-americana, mostra de uma
preocupacdo em adequar a jurisdicdo ao desenho constitucional dominante desde o poés
Segunda Guerra. O estudo das experiéncias italiana e espanhola ilustra o caminho trilhado
naquele continente e deve servir como referéncia para se repensar o processo de abandono do
sistema difuso no Brasil.
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Abstract: Brazil is experiencing a process of progressive emptying of constitutional
jurisdiction exercised in diffuse mode, which loses space in favor of the model focused,
European-based, always referred to as the example to be followed, extolling the role of
Constitutional Courts and his performance in the constitutionality control. There is, however,
a misconception on this option, which is evidenced by the analysis of reality present in several
European countries, whose constitutional justice systems are increasingly open to incorporate
typical elements of the diffuse model, American guidance, which shows a concern to adapt
the jurisdiction to the dominant constitutional design since the post World War. The study of
Italian and Spanish experiences illustrates the path trodden in that continent and should serve
as a reference to rethink the process of abandonment of the fuzzy system in Brazil.
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Introducéo

Em sua origem e durante varias décadas, o sistema de controle judicial de
constitucionalidade brasileiro se filiou ao modelo norte-americano, adotando um mecanismo
que permite a analise de validade das normas juridicas de forma difusa e em concreto por

qualquer instancia do Poder Judiciéario.



Esta tradicdo nacional, contudo, vem sendo suplantada pela incorporacdo de
elementos oriundos do denominado sistema europeu, que deposita sua confianga em um
modelo de controle concentrado e abstrato, realizado com exclusividade por uma Corte
Constitucional, instancia organizada de modo apartado dos Poderes estatais tradicionais e que,
em muitos casos, funciona como uma espécie de Poder Moderador.

Segundo Gilmar Mendes “A amplitude conferida pela Constituigdo de 1988 ao
controle abstrato de normas contribuiu para tornar visiveis as inadequac6es ou insuficiéncias
do modelo difuso de controle de constitucionalidade.”? Tais insuficiéncias, combinadas com a
expansdo do sistema concentrado por obra do novo desenho constitucional surgido em 1988,
estariam levando a jurisdicdo constitucional brasileira a uma transicdo, num movimento que
claramente aponta para a reducéo do papel desempenhado por instrumentos tipicos do sistema
difuso e o crescimento do modelo concentrado, que toma seu lugar.

O alargamento do rol de legitimados para propositura de acdes diretas, assim como a
previsdo de novas modalidades procedimentais para controle em abstrato da validade das leis,
seriam marcantes indicios da prioridade conferida ao arquetipo que concentra no Supremo
Tribunal Federal a prerrogativa de analisar a constitucionalidade das normas juridicas. Esta
tendéncia, iniciada com o advento da atual Constituicdo, representaria 0 movimento inicial
que poderé culminar com o definitivo abandono do sistema difuso.

De fato, o Congresso Constituinte de 1987/1988 cuidou de fortalecer os mecanismos
procedimentais da nova Constituicdo brasileira. Preferiu, contudo, apostar suas fichas no
modelo concentrado, conquanto tenha permitido a sobrevivéncia do sistema difuso. E desde a
promulgacdo da atual Constituicdo, este Gltimo modelo de controle de constitucionalidade
vem perdendo espaco e tendo sua eficacia contestada, sendo sucessivamente atacado em
diversas frentes.

Ao argumento da necessidade (real) de reduzir a quantidade de processos que
chegam ao Supremo Tribunal Federal, aprofundou-se a busca por limitar as possibilidades da
jurisdicdo constitucional pela via difusa. De um lado, encontra-se todo um conjunto de novas
leis (e, com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, também de novos dispositivos
constitucionais) que cuidam de fortalecer a autoridade do Supremo Tribunal Federal,
reduzindo o espaco para discussfes perante 0s demais 6rgaos jurisdicionais. De outro, uma
postura claramente ativista da Corte Suprema nacional, que, nos ultimos anos, tem buscado
afirmar sua preponderancia por intermédio de sucessivos julgados com os quais amplia a

vinculagdo de todos as suas decisdes.



Deve ser destacado, contudo, que o caminho trilhado pela jurisdi¢cdo constitucional
brasileira, rumo a adogdo de um sistema exclusivamente concentrado, discrepa da tendéncia
verificada em diversos paises europeus, alguns dos quais frequentemente citados como
referenciais nesta caminhada.’

Em verdade, ja ha algumas décadas ha um claro movimento no sentido de romper as
concepcOes tradicionais que informaram o desenho inicial da jurisdicdo constitucional
europeia, de tradicdo austriaca e inspirada na obra de Hans Kelsen. A nocdo de atividade
desenvolvida exclusivamente por uma corte especializada cede espaco a uma logica
colaborativa, na qual o papel dos juizes ordinérios (denominacdo atribuida a todos os
julgadores que ndo componham a Corte Constitucional) é ampliado e exaltado, sendo-lhes
confiadas variadas tarefas voltadas a imprimir efetividade a Constituicéo.

Tendo em mira 0 cendrio presente na realidade brasileira, é relevante analisar as
experiéncias de alguns paises europeus nos quais as dificuldades conceituais e préaticas
vivenciadas pela jurisdicdo constitucional tém sido equacionadas por meio da abertura a uma
maior participagdo dos juizes ordinarios, movimento oposto ao ocorrido no Brasil. Dai que a
presente pesquisa objetiva compreender o cenario atual da jurisdicdo constitucional em
algumas nacg6es que, tradicionalmente, sdo fontes de referéncia para os estudos da matéria,
como forma de lancar novas luzes sobre o debate acerca da manutencdo e valorizacdo do
sistema difuso.

A escolha por uma analise mais detida da realidade vivenciada na Espanha na e Italia
se deve ao grau de avanco verificado nestes dois lugares, havendo ja robusto conjunto de
decisdes, estudos e, no caso da Espanha, alteracGes legislativas que corroboram e
impulsionam este processo de hibridacdo entre os sistemas jurisdicionais difuso e

concentrado.

1. A praética da jurisdicdo constitucional: exemplos de experiéncias transformadoras

E quase um lugar comum nos textos que retratam os sistemas de controle de
constitucionalidade informar a existéncia de dois modelos dominantes, denominando-os de
europeu e norte-americano, em razdo da presenca, ou nao, de um o¢rgdo dotado de
competéncia exclusiva para analise da legitimidade constitucional das leis. O primeiro se
caracteriza pela presenca de uma Corte Constitucional com atribuicGes especificas e atuacao
concentrada; o segundo, pela competéncia exercida difusamente por todos os juizes para

realizacdo do controle de constitucionalidade diante de casos concretos.



Uma anélise mais cuidadosa da realidade vivenciada hoje no continente europeu
demonstra que esta divisdo cartesiana ndo é muito precisa. Em verdade, sdo varios os
elementos presentes na regulamentacdo e nas praticas da jurisdigdo constitucional que
indicam ndo ser o sistema europeu tdo fechado e distante de seu par norte-americano.

Giancarlo Rolla destaca a tendéncia convergente presente entre ambos os modelos,
que os tém permeado de forma reciproca com elementos anteriormente entendidos como

tipicos de cada um, promovendo uma mescla de experiéncias:

Por un lado, los sistemas ‘centralizados’ parecieran abrirse a formas de convivencia
con la judicial review, como lo evidencia la realidad del reciente constitucionalismo
ibero-americano, que algunos autores han definido ‘difuso-concentrada’, por el otro
lado, los sistemas ‘difusos’ registran una tendencia de las Cortes Supremas a
monopolizar el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, acentuando los elementos
de centralizacion sustancial.®

Analisando o modelo europeu, o autor identifica algumas caracteristicas que
evidenciariam este hibridismo. De forma ilustrativa, discorre sobre 0s mecanismos que
permitem a provocacdo das Cortes Constitucionais de forma incidental (presentes em
Espanha, Itlia, Alemanha e Franca, por exemplo), entendendo-0s como uma incorporagéo de
elementos do sistema difuso. Isto porque, embora o 6rgdo competente para decidir seja Unico,
todos 0s juizes podem provocar sua atuacdo e o fazem apos terem analisado a validade do ato
normativo que fundamenta o caso concreto sob sua apreciacao.

Embora ndo tenham um poder de decisdo final, declarando a eventual
inconstitucionalidade da norma sob andlise, é fato que os juizes ordinarios participam
ativamente do processo decisorio, pois ndo apenas detém a prerrogativa de provocar a atuacao
da Corte especializada, mas precisam construir uma base argumentativa que sustente seu
pleito por uma manifestacéo.

Mais ainda: o objeto do litigio é a constitucionalidade de uma lei em abstrato e a
decisdo final tera natureza abrangente e eficacia erga omnes. Porém, a origem do debate
processual € um caso concreto e a manifestacdo da Corte Constitucional produzira resultados
efetivos para as partes envolvidas no processo originario. Exatamente como acontece no
controle difuso de constitucionalidade.®

Esta aproximacao entre os sistemas reflete um processo de atualizacdo da jurisdicdo
constitucional, no que acompanha as mudancas experimentadas pelo constitucionalismo nas
ultimas décadas.

O forte movimento pela positivacdo de direitos fundamentais vivido no periodo po6s

1945 refletiu uma preocupacdo em preservar 0s interesses humanos mais sensiveis. Como



consequéncia deste processo, nestes direitos passaram a ser reconhecidos parametros para
organizagdo da vida estatal e social, orientando toda conduta humana no interior da
comunidade juridica.” Isto posto, a pauta de direitos fundamentais assume, no
constitucionalismo do pés Segunda Guerra, “(...) un valor normativo y vinculante directo que
(...) afecta a todos los poderes publicos y a todos los ciudadanos (...)

Desde o instante em que semelhante contetido foi agregado ao texto constitucional,
estavam lancadas as bases para que as Constituicdes deixassem de ser vislumbradas té&o
somente como um ato instituidor do poder estatal, passando a ostentar o status de norma geral
reguladora das relacGes sociais. Sua penetracdo na esfera das relagdes privadas deu-se, entdo,
como uma consequéncia natural desta realidade, permitindo-se admitir que, na
contemporaneidade, as Constituigdes recebam, ao lado de suas tarefas classicas de limitar o
poder politico e garantir as liberdades individuais, o dever de moldar as relagcdes sociais,
fornecendo as condicdes de possibilidade para que sejam implementados direitos e atendidas
reivindicacdes dos mais variados grupos humanos.®

De fato, as Constitui¢es, com sua crescente abertura aos direitos fundamentais, cada
vez mais tém feito parte do dia-a-dia das sociedades. Assim também em seus litigios, cuja
solugcdo demanda uma constante aplicagdo de normas constitucionais, seja diretamente, seja
como referencial interpretativo. Vive-se um estado de completa submissdo aos preceitos
constitucionais, cuja observancia e aplicacdo incumbem a todos: particulares, poderes
politicos, juizes e Tribunais. E cumpre destacar que a maioria dos litigios que demandam a
aplicacdo direta ou a realizacdo de um exercicio interpretativo pautado em dispositivos
constitucionais tramita perante os juizes ordinarios.

Como explica Luis Prieto Sanchis, a normativa constitucional deixa de se encontrar
enclausurada dentro dos confins que mantém os érgdos estatais apartados da sociedade, deixa
de ser um problema a interessar tdo somente legisladores e Tribunais Constitucionais ‘...)
para asumir la funcion de normas ordenadoras de la realidad que los jueces ordinarios pueden
y deben utilizar como parametros fundamentales de sus decisiones.”*

Maria Luisa Balaguer Callejon sustenta que o cenario contemporaneo proporciona
uma efetiva ressignificacdo da justica constitucional, que deixa de funcionar apenas como um
espaco para afirmacdo da constitucionalidade/inconstitucionalidade das leis, para assumir um
papel de agente ativo no processo de aplicacdo constitucional as questées do dia-a-dia. Em
consequéncia, entende que talvez ja se tenha chegado a um estagio no qual se mostre “(...) un
tanto inutil la diferenciacidn entre Juez constitucional y Juez ordinario en el sentido de que

todos los Jueces son constitucionales.”*! (grifou-se)



De fato, em algumas nagdes europeias 0 movimento que defende a extensdo da
jurisdicdo constitucional para além das Cortes especializadas ganhou corpo nas trés Gltimas
décadas. Na Alemanha, onde a provocacdo do Tribunal Constitucional pode ser feita por
qualquer juiz diante da necessidade de, em um caso concreto, decidir sobre a
constitucionalidade das normas, estes sao obrigados pela Corte a, antes de optar pelo envio da
matéria a sua apreciacdo, esgotar todas as possibilidades interpretativas que permitam
compatibilizar a norma com a Constituicdo. Na Italia e na Espanha situacdo semelhante
acontece, sustentando seus Tribunais Constitucionais ser um dever dos juizes ordinarios
procederem a semelhante operacdo hermenéutica.*?

H&, portanto, um claro movimento pela ampliacdo do conceito de jurisdicdo
constitucional, cada vez menos adstrito a simples no¢do de controle de constitucionalidade
(numa logica de tudo ou nada, constitucionalidade/inconstitucionalidade), abrindo-se a um
universo interpretativo que precisa ser vivenciado ndao apenas pelas Cortes Constitucionais,
mas também, e sobretudo, pelos juizes ordinarios.

E interessante trazer exemplos vivenciados em paises europeus que, mesmo n&o
reconhecendo expressamente um sistema difuso de jurisdi¢do constitucional, tém colocado em
pratica mecanismos capazes de viabilizar o acontecer de um modelo no qual o papel dos
juizes ordinarios € ressignificado, alterando-se a relacdo entre estes e as Cortes
Constitucionais. S&o experiéncias que aproximam os sistemas difuso e concentrado,
rompendo as barreiras conceituais e praticas que os afastam, algo bastante proximo ao modelo
misto presente em Brasil ou Portugal.

Permitindo-se imiscuir em temas que, pela tradicdo europeia, deveriam ficar restritos
as Cortes Constitucionais, os sistemas jurisdicionais espanhol e italiano sdo exemplos vivos
de intensos debates que tém estimulado repensar as fungdes da jurisdicdo e das Cortes
Constitucionais, numa clara revisdo dos dogmas legados por Hans Kelsen ao Século XX. E
ndo se pode deixar de destacar que os avangos notados nestes dois paises ndo discrepam do

gue se passa em varias nagdes vizinhas.
2. Espanha

O pensamento juridico espanhol contemporaneo se direciona de modo bastante firme
no sentido de reconhecer um papel diferenciado para a jurisdicdo ordinaria, permitindo-lhe
assumir crescentes responsabilidades em mateéria de interpretacdo e aplicacdo constitucional.

Esta realidade se encontra expressa na exposi¢do de motivos acrescentada a Lei Orgénica do



Tribunal Constitucional pela Lei n. 6/2007, que alterou aquele diploma de modo a rever
varios procedimentos perante a Corte.*?

Neste texto encontra-se expressa a certeza no valor normativo da Constituigdo e no
papel promovedor que deve ser assumido pela jurisdicdo constitucional. Nao defende,
contudo, que semelhante realidade dependa exclusivamente dos préstimos do Tribunal
Constitucional para se materializar. Em verdade, a responsabilidade dos juizes ordinarios na
defesa e promocdo de direitos fundamentais é consagrada, em um claro processo de divisdo de
forcas entre Corte especializada e juizos comuns (“La proteccion y garantia de los derechos
fundamentales no es una tarea Unica del Tribunal Constitucional, sino que los tribunales
ordinarios desempeiian un papel esencial y crucial en ella”).

Esta estratégia, por sinal, fica clara na parte em que se justifica a reformulacédo do
recurso de amparo, principal instrumento para provocacdo da Corte. A nova lei busca reduzir
a guantidade de recursos, mas, a0 mesmo tempo, fortalece os juizes ordinarios a fim de que
tenham maior liberdade para lidar com violagbes a direitos fundamentais, resolvendo,
interpretativamente, as incompatibilidades entre lei e Constituigdo (“...la ley procede a
establecer una nueva regulacion de la admision del recurso de amparo, al tiempo que otorga a
los tribunales ordinarios mas posibilidades para revisar las violaciones de derechos
fundamentales a través de una nueva regulacion de la nulidad de los actos procesales...”). Dai
destacar que: “Se trata de medidas encaminadas a lograr que la tutela y defensa de los
derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de
una adecuada proteccidn prestada por los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria.”**

Estas passagens refletem a consolidacdo de um debate desenvolvido especialmente
nos anos que medeiam as décadas de 1980 e 90, momento em que se mostrou mais viva no
pensamento juridico e na préatica jurisprudencial da Corte a preocupacdo em firmar a
jurisdicdo constitucional em um novo patamar. Em 1985, Pablo Pérez Tremps (membro da
Corte espanhola entre 2004 e 2013) sustentava ser um dever de todos os 6rgaos jurisdicionais
garantir a Constituicdo, assegurando sua primazia sobre a ordem juridica. Dada a sua posi¢édo
central, figurando como fundamento material para as normas, toda atividade de aplicacdo do
Direito tenderia a ser, igualmente, um momento de aplicacdo da normativa constitucional. Dai
que: ‘“(...) toda actividad jurisdiccional (...) supone potencialmente un contenido
constitucional, tanto la del tribunal constitucional como la de los 6rganos del Poder
Judicial”*®

Esta ideia houvera sido delineada no ano anterior pelo Tribunal Constitucional, em

sua sentenga n. 50/1984, na qual sustentou que, figurando a Constituicdo como elemento



central a conferir legitimidade, a partir de sua ordem de valores, ao sistema juridico, ndo se
poderia conceber a sobrevivéncia de planos jurisdicionais distintos. Nesta medida, imperativo
admitir aos juizes ordinarios aplicar diretamente comandos constitucionais a problemas
concretos, valendo-se destas normas como parametros interpretativos para quaisquer situagdes
que se Ihes apresentassem. ™

Em verdade, mais que uma liberdade, tem se entendido que é um dever dos juizes
ordinarios espanhois interpretar as leis em conformidade com a Constituicdo, buscando
sempre adequar aquelas aos limites desta, acomodando seu contetdo aos principios e

preceitos constitucionais,’

tarefa que, destaque-se, j& ha mais de duas décadas foi
determinada na Lei Organica do Poder Judiciario (Lei 6/1985).*® Esta mesma lei estabelece
que, diante da necessidade de verificar a compatibilidade de uma lei com a Constituicéo™®,
antes 0 juiz esgote as possibilidades hermenéuticas que permitam acomodar a norma
infraconstitucional .’

E mais longe ja foi a Corte Constitucional espanhola. Interpretando dispositivo da
parte transitoria da Constituicdo de 1978, concernente a recepcdo de normas pré-
constitucionais, o Tribunal determinou que os juizes ordinarios teriam autoridade para
declarar a invalidade de leis por entendé-las ndo compativeis com a nova ordem
constitucional. A manifestacdo do Tribunal especializado somente se faria necessaria com o
fim de conferir efeitos erga omnes a derrogacgéo (firmando, assim, uma posicao intermediaria
entre a jurisprudéncia do Tribunal alemé&o - que diz ser tarefa exclusiva dos juizes ordinarios
tal analise - e do Tribunal italiano - que reservou para si esta competéncia).*

Explicando o poder conferido a todo sistema jurisdicional espanhol, Garcia de
Enterria afirma que o modelo erigido com a Constituicdo de 1978, embora tenha consagrado
um Tribunal especializado nos moldes da teoria kelseniana, ndo seguiu as demais orientacdes
do autor austriaco. Em verdade, foi o paradigma norte-americano de supremacia
constitucional o elemento decisivo que conduziu o processo formador da jurisdi¢do
constitucional espanhola contemporanea. Neste sentido, o “(...) monopolio jurisdiccional del
Tribunal Constitucional es s6lo de rechazo o de expulsion de las leyes que contradigan la

Constitucion, pero no de cualquier aplicacion de ésta.”

3. Italia

O quadro delineado na Italia ndo alcangou tamanho grau de sofisticagdo quanto seu

correspondente espanhol, especialmente quando se tem em mira seu sistema legislativo.



Mesmo assim, também neste pais a Constituicdo tem feito parte do dia-a-dia do Judiciario,
ultrapassando os muros da Corte especializada para ingressar na realidade dos juizes
ordinarios.

A discusséo sobre a for¢a normativa da Constituicdo italiana de 1948 entrou em cena
bastante cedo, ainda nos anos 1950, e foi objeto das primeiras manifestagdes da Corte.
Opondo-se aos resquicios de uma teoria constitucional que houvera florescido no periodo
fascista e mantida viva pelo Judiciario italiano nos primeiros anos de existéncia de sua atual
Constituicdo,”® a Corte precisou, num primeiro momento, afirmar seu préprio poder,
afastando quaisquer dividas acerca de seu papel e da amplitude de sua atuagdo.** Assim
procedendo, contribuiu para que a Constituicdo ndo fosse eclipsada pelo regramento
infraconstitucional originario no regime fascista, cuja autoridade muitas e poderosas vozes
defendiam, restringindo a forga normativa da Lei Maior.

Semelhantes questdes ocuparam a Corte italiana em suas primeiras décadas de
funcionamento, de sorte que, somente anos mais tarde seus olhos se voltaram para o tema das
possibilidades criadoras da jurisdicdo constitucional e da atuagdo dos juizes ordinarios. Dai
em diante, um conjunto de medidas foi sendo colocado em prética, somando-se aos poucos
até que se pudesse identificar uma clara opcgéo por fortalecer a atuagéo jurisdicional pela via
difusa, numa reparticédo de tarefas entre Corte Constitucional e juizos ordinarios.

Preocupada em garantir que a Constituicdo adentrasse definitivamente na ordem
juridica, influenciando com seus valores a interpretacdo das normas legais, a Corte comecou a
levar a extremos as possibilidades hermenéuticas, sempre com o proposito de melhor
acomodar a normativa legal ao plano constitucional. Assim é que, ja ha alguns anos, variados
julgados expressam a premissa de que “(...) le leggi non si dichiarano incostituzionali se esiste
la possibilita di dare loro un significato che le renda compatibili con i precetti
costituzionali.”?®

Em um primeiro momento, esta convic¢do foi conjugada a necessidade de ampliar a
forca vinculante de suas decisGes, ainda na esteira do processo de afirmacdo dos poderes da
Corte. Este movimento deu vida a pratica das sentencas interpretativas, expressdo que
denomina um conjunto de técnicas de decisdo que se presta a alargar as possibilidades
hermenéuticas de analise dos textos legais e constitucional, além de incrementar a forca
vinculante de suas sentencas.

A manifestacdo acerca da constitucionalidade de uma lei submetida a Corte
Constitucional italiana somente possui eficacia erga omnes quando reconhecida sua

invalidade, deixando o ato normativo de ser aplicavel a partir do dia seguinte a publicacéo da



sentenca.”® Por outro lado, quando rejeita a provocacdo acerca da inconstitucionalidade,
entendendo ausentes quaisquer elementos que permitam identificar a nulidade da norma, sua
decisdo ndo se reveste de eficacia geral, de modo que novos giudizii di legittimita podem ser
propostos.?” Como pondera Laura Sturlese, “Esta alternativa rigida ha creado numerosas
dificultades al Tribunal cuando los casos concretos que le fueran sometidos eran
particularmente complejos, por razones institucionales y a veces politicas’.?®

Assim, com o proposito de suplantar isto que a Corte entende como uma limitacdo ao
seu atuar, passou a desenvolver um conjunto variado de técnicas de julgamento com a
finalidade de ampliar a autoridade e a vinculagdo a suas decis6es.?® Sdo pronunciamentos que,
ultrapassando de longe a ideia de um legislador negativo, procuram construir um novo perfil
para 0 controle de constitucionalidade. Ai entram as sentencas aditivas, onde, por meio de
interpretacdo conforme a constituicdo, inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade,
modulagéo dos efeitos da pronincia de inconstitucionalidade e outros métodos decisorios, 0s
juizes constitucionais constroem o direito e ddo forma a Constituicdo por meio de uma
atividade eminentemente interpretativa.

Um exemplo desta pratica sdo as sentencas interpretativas de admissdo, por meio
das quais uma interpretacdo especifica, que poderia ser atribuida a norma sob anélise, €
reputada inconstitucional e, portanto, nula, restringindo-se a amplitude dos significados que
podem ser extraidos do texto legal. Semelhante deciséo, por afirmar, em certa medida, uma
inconstitucionalidade, reveste-se de eficacia geral e vinculante.*

No correr dos anos 1980, a Corte comecou a estimular um dialogo mais estreito com
0S juizes ordinarios, passando a aceitar que estes também participassem do processo
interpretativo constitucional, no que se convencionou denominar a dottrina del diritto vivente.
Novas formas de sentengas interpretativas entraram em cena, agora ndo apenas com O
propdsito de aumentar a forca vinculante de suas decisdes, mas, principalmente, de conceder
espacos para a manifestacdo dos demais 6rgaos julgadores. Varios de seus pronunciamentos
passam, entdo, a ter por finalidade consolidar entendimentos construidos nos tribunais,
mediante decisdes corretivas, com as quais busca identificar, dentre as variadas interpretacdes
forjadas em outras instancias jurisdicionais, a que lhe pareca mais adequada.®* Por estas
manifestacdes evidencia-se o relacionamento da Corte com o0s juizes ordinarios, ja que
algumas formas de decisdo podem conferir maior ou menor liberdade a esses Gltimos, na
medida em que os vinculam a um posicionamento ou lhes garante liberdade para decidir.

Outra medida relevante adotada pela Corte italiana no final da década de 1980, em

grande parte motivada pela preméncia em abreviar o tempo de tramitacdo dos processos, foi a



fixacdo de critérios mais rigidos para admissdo do giudizio di legittimita in via incidentale®,
com o que se buscou, obviamente, restringir a quantidade de questdes que Ihe chegam por este
caminho. Além de contribuir para agilizar os trabalhos da Corte, as medidas adotadas tiveram
a consequéncia positiva de instigar os juizes a explorar, em maxima medida, as possibilidades
interpretativas, buscando adequar as normas legais aos parametros constitucionais, em uma
postura assemelhada aquela adotada na mesma época por seus pares espanhois.

Mas a experiéncia por certo mais marcante dentre as varias medidas incorporadas a
jurisdicdo constitucional italiana é a outorga expressa de poderes aos juizes ordinarios para
analisar a constitucionalidade de normas oriundas do Direito Europeu.

Em pronunciamento realizado em 1975, a Corte assentou que existem diferentes
esferas de competéncia a serem preenchidas pelas leis nacionais e comunitarias, de sorte que
eventuais conflitos entre estas podem acontecer.®* Nestas hip6teses, a incompatibilidade entre
os diferentes planos normativos representaria violagdo & regra do artigo 11,%® da Constituicéo
Italiana, visto que desta se extrai norma de reparticdo de competéncias, abrangendo a relagédo
entre os ordenamentos interno e comunitario.

Anos depois, ja assentada aquela premissa, ao proferir a Sentenza n.° 170, de junho
de 1984, a Corte deu importante passo em direcdo a uma verdadeira reestruturacdo da
jurisdicd@o constitucional italiana. Nesta oportunidade, os juizes constitucionais reconheceram
que a tarefa de verificar a compatibilidade entre normas de direito comunitario e de direito
interno caberia aos julgadores ordinarios, confiando-lhes a prerrogativa de negar
aplicabilidade a norma nacional sempre que conflitante com norma europeia,
independentemente de provocagdo da Corte.*® Logo no ano seguinte, esta teve a oportunidade
de reiterar seu ponto de vista, afirmando, na Sentenza n.° 113, de 1985, a imediata
aplicabilidade das regras comunitarias e a competéncia dos juizes ordinarios para aferir sua
compatibilidade com a ordem juridica interna, a justificar a rejeicdo do giudizio di legittimita
costituzionale manejado com esteio na violacdo da regra do artigo 11, da Constituicdo
Italiana.®’

Ao adotar semelhante procedimento, a Corte foi gradualmente conferindo aos juizes
ordinarios a prerrogativa de realizar, com quase exclusividade, o controle da compatibilidade
entre 0s planos normativos, em uma atuacdo grandemente identificada com um controle de
constitucionalidade em via difusa, nos moldes norte-americanos. Nas palavras de Guastini,
“(...) selon la Cour -constitutionnelle, les lois incompatibles avec les réglements

communautaires (...) ne sont ni abrogées ni invalides, mais sont, au contraire, inapplicables



par les juges nationaux (...)”. Desta sorte, “(...) les juges ordinaires se voient confier une sorte
de contrdle diffus de la conformité du droit interne au droit communautaire.”

Luisa Azzena informa que esta postura coaduna-se com o entendimento defendido
pela Corte Europeia de Justica, a qual se mostra pouco favoravel a exclusividade do controle
concentrado como caminho para dirimir, no plano interno, os conflitos entre ordens juridicas
nacional e comunitaria. Tendo por premissa, sobretudo, a dificuldade de acesso aos Tribunais
Constitucionais (especialmente face a pequena quantidade de legitimados) e a demora na
solugdo das questdes que lhe sdo propostas, a Corte Europeia advoga uma ampliacdo dos
poderes dos juizes nacionais para dirimir os conflitos, conferindo plena e imediata
aplicabilidade ao direito europeu.®

Semelhantes exemplos evidenciam a tese da aproximagdo entre modelos
historicamente dissociados de jurisdi¢do constitucional, erigindo-se na Europa, ja ha cerca de
trés décadas, um sistema que claramente conjuga elementos das tradi¢cGes norte-americana e
europeia. Diante de uma compreensdo diferenciada acerca do papel das Constituigdes, 0s
Orgéos de atuacgéo jurisdicional tém assumido novas fung¢des, em um claro reconhecimento de
que a jurisdicdo constitucional ndo se presta apenas para o controle da validade das leis. Dar
vida a direitos fundamentais, funcionar como instancia de dialogo social, aproximando a
Constituicao da vida cotidiana, séo tarefas que se somam ao rol de responsabilidades dos seus
guardibes. E estes, por seu turno, ndo se tém furtado de se aproximar mais e mais da
sociedade, abrindo-se ao dialogo por intermédio de uma instancia que as teorias democraticas
vislumbram e a teoria do neoconstitucionalismo destaca: o processo judicial desenvolvido nas
vias difusas para exercicio da jurisdicao constitucional.

N&o se entenda, com a defesa aqui feita do sistema difuso, que o concentrado deva
ser repudiado a qualquer custo. Em verdade, a coexisténcia dos modelos tem se mostrado
possivel, como o evidenciam as experiéncias brevemente descritas de dois paises que sequer
preveem em suas ordens juridicas positivas o exercicio da jurisdi¢cdo constitucional pela via

difusa.
Concluséao
Os sistemas de jurisdicdo constitucional pela via difusa funcionam como um

excelente espaco para se instaurar uma relagdo comunicativa entre juizes ordinarios e Cortes

Constitucionais, numa dimensdo colaborativa. E o0 processo em curso de aproximacdo entre os



sistemas europeu e norte-americano tende a permitir o aproveitamento dos melhores
elementos de cada um.

Como destacado anteriormente, no Brasil esta em curso uma marcha firme no sentido
de sufocar a jurisdi¢do constitucional pela via difusa, exaltando um pretenso modelo europeu
de controle concentrado que, como visto, ha muito renunciou a sua ‘pureza’.

Em verdade, no cenario do atual constitucionalismo, diante da crescente imbricacéo
entre o horizonte constitucional e a vida social, a demandar uma constante preocupacdo em
conferir efetividade aos direitos fundamentais constitucionais, instancias procedimentais
como aquelas encontradas no Poder Judiciario ndo podem ser restritas. E, como lembra Paulo
Bonavides, o sistema de controle difuso de constitucionalidade ¢, por natureza, ““(...) mais
largo, mais aberto, mais chegado a concretizacdo de uma ‘democracia juridic:a”’.40

O que se passa na Europa de hoje deve servir de exemplo para o Brasil e sua Corte
Suprema que, embora sempre busque se abeberar das experiéncias forjadas no Velho
Continente, ndo tem dado muita atencdo a esta valorizacdo do controle difuso de
constitucionalidade. Tema que, como visto, ndo é propriamente novo, mas fruto de um
processo que se desenvolve desde os anos 1980 e que, curiosamente, ndo mereceu atencdo por
parte da teoria e da pratica constitucional brasileira.

Num momento em que o sistema difuso de jurisdi¢do constitucional encontra-se sob
tdo cerrado ataque, seria extremamente relevante se as licbes construidas em outros paises
fossem consideradas e debatidas, de preferéncia antes deste modelo ser definitivamente
abandonado em favor do controle exclusivamente concentrado, que a experiéncia europeia
mostrou ser insuficiente ao atendimento das necessidades criadas por Constituicdes como a
que o Brasil promulgou em 1988.

Né&o se pretende fechar os olhos para os problemas que este sistema apresenta. Uma
Suprema Corte que, em periodo recente no Brasil, chegou a julgar cerca de 100.000 processos
por ano nao pode funcionar bem e, certamente, precisa contar com mecanismos que filtrem a
chegada de tantos casos. Isto, contudo, deve ser feito sem levar a aniquilacdo do controle
difuso, sem tolher a liberdade interpretativa dos juizes ordinarios, sem concentrar nos onze
Ministros do Supremo Tribunal Federal a tarefa de, sozinhos, fixarem os conteldos
normativos da Constituicdo.

Neste turno, cumpre lembrar o alerta de Paulo Bonavides, reflexo de sua
preocupacao com a busca por legitimidade para o agir judiciario:

Efetivamente, esvaziar também e desfazer no pais a instancia inferior de controle
difuso de constitucionalidade em proveito da instancia superior de controle
concentrado, &, agora, outra forma lesiva e subrepticia de convelir o teor



democréatico que possam ter as estruturas internas do Poder Judiciério. E, do mesmo
modo, diminuir e apoucar seu pluralismo, sua diversificacdo, seus distintos graus
decisorios, seus patamares hierdrquicos de legitimacdo; enfim, é concentrar nas
esferas centrais do Judiciario capacidade resolutiva dos conflitos constitucionais,
com abalo & seguranca, as expectativas e a confianca dos jurisdicionados (...)**

A necessidade de oferecer a sociedade mais e melhores mecanismos por meio dos
quais possa formular suas manifestacGes, debatendo publicamente suas caréncias quanto a
tutela de direitos fundamentais, indica que instancias mediadoras como a que se identifica no
processo judicial precisam ser valorizadas. A realidade do constitucionalismo nos dias
presentes demanda a ampliagdo do acesso a jurisdi¢do constitucional, de modo a aproximéa-la
da sociedade.

Fechar esta importante via comunicativa, por cujo intermédio é possivel levar aos
espacos publicos de debate tantos problemas que cotidianamente se acumulam, ndo é uma
solugcdo que se coadune com o ideal democratico que norteia a nagdo. Uma democracia
participativa, que valoriza o debate social e a formacdo de consensos que respeitem as
diferencas, permitindo a convivéncia na diversidade, precisa contar com canais institucionais
como o encontrado no sistema difuso de jurisdicdo constitucional. O Brasil ja conta com este
instrumento, inscrito na tradi¢do constitucional do pais ha mais de um século. Resta conserva-
lo e valoriza-lo, reconhecendo-lhe as potencialidades transformadoras que o cenario do

constitucionalismo democratico atual lhe confere.
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