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A defesa da Constituicao nas Cortes Supremas[1]

Luiz Edson Fachin|[2]

Para estudantes e estudiosos € oportuno e relevante, especialmente no contexto
do Brasil coevo, no qual 24,3 milhdes da populacdo ainda vivem abaixo da linha da pobreza,
debater acerca do papel das cortes superiores vincadas pela funcdo jurisdicional de defesa dos
principios fundamentais da Constituicdo. No contexto hodierno, a tarefa pode ser considerada
intricada, tendo em vista a pertinéncia de tais Cortes com a materializacio dos direitos
constitucionais respectivos. A Constitui¢do brasileira de 1988 — e os principios implicitos e

explicitos dela derivados — ainda ndo se efetivaram para grande parte da populagao.

Relembra-se aqui a licio do grande constitucionalista Ferdinand Lassalle que
se antecipando ao seu tempo chamou a Constitui¢do de folha de papel. Ele prenunciava o risco
de as Constitui¢cdes viverem apenas no papel e ndo serem implementadas no cotidiano concreto

dos sujeitos.

O fosso abissal que existe entre os textos normativos e a vida concreta de cada
sujeito, que € o quarto paradigma jus-filoséfico, segundo MATURANA e VARELA, pode ser
amenizado pela atuacdo de um judicidrio — ressaltada dentro deste a importancia das cortes

supremas, seja pela hierarquia, seja pela competéncia — consciente de seu papel.

A taxa de mortalidade infantil de menores de cinco anos no Brasil ultrapassa
marcas inaceitdveis[3]; ainda, aproximadamente metade dos domicilios brasileiros ndo possui

condi¢cdes minimas de higiene[4].



O Direito, bem como o Poder Judicidrio capitaneado pela Suprema Corte, nao
pode, nem deve, fechar os olhos para estas circunstancias alarmantes que t€m merecido atencao

dos gestores da res publica no Brasil.

Ao lado da concretizacdo tedrica dos direitos subjetivos, coroados como
fundamentais no texto constitucional de 1988, torna-se imprescindivel uma verificacdo pratica
como uma forma de reafirmar o ideal de justica que permeia as searas juridicas, e dai se infere a
performance das cortes superiores. Por essa via se compreende melhor a razdo pela qual
Norberto Bobbio[5] nos colocava que o problema de fundo dos direitos humanos ndo era mais no

que tangia a sua justificacdo, mas sim, a sua protecao.

Aqui iremos problematizar tal assertiva, ainda mais levando em conta que,
neste diapasdo, corrobora José Joaquim Gomes Canotilho[6] ao aduzir que os direitos
fundamentais ndo devem responder a justica em abstrato, mas sim se guiar dentro de uma teoria

do direito praxeologicamente orientada.

Divida ndo ha sobre a primazia do debate que reclama tutela efetiva dos
direitos, especialmente daqueles consagrados — explicita ou tacitamente — pelo constituinte como
fundamentais. Deve ser um imperativo do Estado — e conseqiientemente de suas Cortes

Supremas - este comprometimento.

Nada obstante, impende ter presente estarmos vivendo “um mal-estar
constitucional’[7] (ao qual Luis Roberto Barroso denomina de frustracdo do sentimento
constitucional causada principalmente pela insinceridade normativa)[8] ja que o Estado

Democratico de Direito ndo se efetivou em termos substanciais no plano sécio-econémico.

Esse mal-estar deve servir de impulso a transformacdo da funcdo estatal,
incluida ai a atuacdo do Poder Judicidrio capitaneada pela Corte Superior — que tem o

“poder/dever” de cuidar da maxima efetividade da Constitui¢do.

E justamente neste influxo que se erige o papel das Cortes Supremas no
horizonte brasileiro contemporaneo e, conseqiientemente, o nexo da presente reflexdo. A aldeia
habitada por tais conceitos pode reduzir a defesa da Constitui¢do ao aparato instrumental que,

sem prejuizo de sua relevancia, arma o texto constitucional positivado; a nosso ver, a prote¢ao



implica também atuacdo promocional que chama a si a tarefa de realizar direitos e ndo apenas
conserva-los. Essa atuagdo prestacional deve ser balanceada com o respeito a esfera de atuacao

do Poder Executivo e assentada no limite real da reserva do possivel.

No cendrio do Estado Democritico de Direito as Cortes Superiores ocupam
locus de significativo relevo. Isto porque a atividade destas Cortes é geralmente vinculada a
discussdo e fixacdo dos pontos controvertidos no que toca a matéria constitucional. Por esta
razdo sdo geralmente cognominadas de cortes constitucionais, embora possam, ser a respectiva

designac¢do, implementar tal empreendimento.

E o caso do Supremo Tribunal Federal (STF) na estrutura juridica brasileira,

conforme consta no art. 102 da Constituicao Federal.

Esse leiaute de tribunais superiores como protetores da Constituicdo, em que
pese as importantes raizes romano-germanicas do direito patrio, estd assentado na experiéncia do

sistema common law, mais precisamente no exemplo americano.

Tal fungdo defensiva da Constituicdo ndo remete apenas a Corte Suprema.
Indireta e genericamente, a cada organismo publico e social, inclusive aos cidaddos, incumbe
esta tarefa. Todavia, os tribunais sentenciadores, ou os juizes de primeira instancia, podem nao
possuir de modo direto e imediato esta fun¢do de guarda constitucional, até mesmo no controle
difuso da constitucionalidade; no entanto, a todos aqueles que estdo inexoravelmente ligados a

sujeicdo legal, impde-se, antes e acima de tudo, um dever prestacional constitucional.

E inegdvel, porém, que este controle apresenta-se de maneira muito mais direta
quando exercido pela Corte Suprema, ji que esta possui frente ao Estado, um poder
transcendente. Transcendéncia ainda maior entre nés com a recente Emenda Constitucional n°

45 quando se refere a polémica stimula vinculante.

z

Destarte, ¢ nos labores de seus afazeres concretos que as Cortes fazem-se
defesa. O Tribunal, por mais sipero que seja, a0 menos nasce abstrato como defensor da

Constitui¢do e, entdo, se torna concreto com o desvelar histérico-cultural de seus julgados.



Na tradicdo anglo-saxoOnica este reflexo € ainda mais forte: “o juiz tem ndo
apenas o poder de declarar o direito, como também o de criar a regra que vai reger o caso
submetido a sua apreciacdo. A Constitui¢do norte-americana € o que a Suprema Corte, a cada

época, afirma ser.”[9]

E neste contexto que compreendemos a ligacdo umbilical que had entre a
jurisdicdo constitucional e o principio democrético, sem prescindir do processo histérico

formativo dessa racionalidade.

Além de reflexo salutar, os textos normativos também atuam como limites a
forca estatal. Neste influxo, os Tribunais Superiores — usualmente alcunhados de Cortes
Constitucionais — também possuem esta funcdo controle no rol de suas competéncias, podendo
eles integrar o dpice da piramide jurisdicional ou ser 6rgdo politico fora do tripé conformado pela

cléssica divisdo dos poderes.

A designagdo usual, como se sabe, ¢ de Corte Suprema. Nas tradicionais
li¢des[10] observamos que hd uma variacdo nominalista: Corte de Justica Constitucional, na
Austria; Supremo Tribunal Constitucional, na Alemanha; Corte Constitucional, na Itdlia;
Tribunal Constitucional, na Espanha e em Portugal. Nao obstante, a compreensdo teleoldgica
destas é, em todos estes cendrios, aproximada, logo ‘“sdo instrumentos através dos quais €
possivel adequar eficazmente todo o ordenamento juridico a Constitui¢do e compatibilizar o

exercicio do poder com as exigéncias fundamentais da democracia”[11].

Fixados estes elementos, analisaremos, didaticamente, alguns aspectos dos
principais modelos de Cortes Supremas no contexto ocidental atual, cujo nascedouro encontra

repouso na democratiza¢do do continente europeu apds a segunda guerra mundial.

Impende, por brevidade, passar em revista os modelos de algumas Cortes

Supremas.

Na Espanha, consoante € de ciéncia geral, o Tribunal tem encargo de zelar pela
jurisdicdo constitucional; é 6rgdo especial, ndo inserido estritamente na estrutura do Judicidrio,

composto por 12 membros nomeados pelo Rei para mandato de nove anos.



Nos Estados Unidos, mercé de suas importantes decisdes e posicionamentos
politicos, a Corte Suprema teve e tem assaz influéncia na sociedade americana, projetando-se na
cena internacional como modelo jurisdicional. Considera-se na doutrina que a “Corte - composta
por nove juizes vitalicios indicados pelo presidente e sabatinados pelo Senado- ndo tem se
esquivado de cumprir seu papel no cendrio juridico-politico e no ambito dos direitos e garantias

fundamentais, baseando sua atuaciao sobremodo no primado do devido processo legal”’[12].

Na Franca, tal mister é cometido ao Conselho Constitucional, ente de feicdo
juridico-politica, composto por dois tipos de integrantes: membros de direito e vitalicios em

funcdo do cargo exercido (e.g. ex-presidentes) e membros designados por mandato de nove anos.

Ja em Portugal, o Tribunal Constitucional é composto por 13 membros, seis
dos quais obrigatoriamente escolhidos dentre os juizes dos tribunais representantes e os demais

entre juristas.

Na experiéncia geograficamente mais proxima, a da Argentina, colhe-se que
também ndo hd, formalmente, Corte Constitucional, mas sim a Corte Suprema de Justica; seus
membros sdo escolhidos entre advogados com oito anos de exercicio profissional que possuam

as qualidades para ser Senador da Republica.

A seu turno, a Alemanha tem sido evidenciada como paradigma mundial
quando se trata de Corte Constitucional; divida ndao hd de sua grande influéncia sobre o modelo
brasileiro; a Corte alemd € composta por oito juizes eleitos paritariamente pelo parlamento e
conselho federal; a composicdo decorre da representatividade parlamentar dos partidos; seus
membros, com mandato de 12 anos, devem ter no minimo 40 anos e preencher os requisitos para
o exercicio da magistratura, e se aposentam de modo compulsdrio aos 68 anos; atuando como
“Orgdo constitucional em vista de sua atribui¢do e posicdo no Estado, necessdria a legitimagao
politica e democratica”[13], a Corte tem como sua funcdo basica a de desempenhar a jurisdi¢cao

constitucional, e ndo opera propriamente como Orgao revisor.

Postas estas caracteristicas, em especial do tribunal alemdo, passaremos a
analise do modelo jurisdicional constitucional brasileiro, cotejando gquantum satis suas diferencas

e semelhancas com as experiéncias internacionais.



A presenca dos Tribunais Superiores na estrutura constitucional € realidade que

cintila nas cartas constitucionais dos paises ocidentais.

O exemplo brasileiro ndo foge a regra, tendo sido, por sua vez, influenciado

pela anatomia constitucional e jurisdicional alema.

Com a Constitui¢do de 1988 e a conseqiiente criacdo do Superior Tribunal de
Justica, o Supremo Tribunal Federal refor¢ou seu locus de jurisdi¢do constitucional sendo

responsdvel pela “guarda da Constituicao”.

Em que pesem as possibilidades abertas pelo debate sobre o texto
constitucional, a Assembléia Nacional Constituinte entendeu por bem manter a composi¢cdo e a
prépria estrutura anterior do tribunal. Assim, a interpretacio do novo diploma iniciou por
reproduzir a jurisprudéncia antes vigente, relegando a um segundo plano, naquele momento, uma

hermenéutica transformadora de axiologia constitucional.

Concretamente, nos dias correntes, o rol de competéncia extremamente dilatada
correspondente ao Tribunal pode perturbar o exercicio prético da funcio precipua de guarda da
Constituicdo que lhe foi impingida. Para citar a década imediatamente posterior a Constituicao,
de 1990 a 1999, em termos quantitativos de julgamentos, o STF superou em mais do que o triplo

a corte alema: foram julgados 317.664 processos, tendo 91.451 acérddos publicados.

Sem embargo, divida ndo hd do incomensurdvel relevo do Supremo no
horizonte juridico-constitucional contemporaneo. A matéria do controle de constitucionalidade

encontra tenacidade na fundamentagdo das diversas linhas jurisprudenciais identificadas.

Estd assente, ainda que no entremeio de divergéncias de outra ordem, que “o
STF, como guardido da CF e do esquema hierdrquico de validez das normas, possui papel
fundamental a desenvolver, na defesa e manutencdo do Estado de Direito. O 6rgdo tem fungdo

mais relevante do que aquela que vem timidamente desempenhando.”[14]

Na seara da defesa dos direitos humanos e fundamentais, a despeito da

dissensdo quanto a argiiicio do descumprimento de preceito fundamental, o mandado de



injuncdo, a seu turno, poderia permitir a efetivacdo pratica de diversos direitos e garantias

fundamentais.

Instrumentos hd; inexiste, entretanto, uma integral efetividade do papel
deferido a fim de concretizar os principios e os direitos fundamentais, uma vez que a defesa da
Constituicdo deve ir além da garantia do texto, bem como deve buscar, sem prejuizo da
efetividade, didlogo com a necessdria fundamentacdo material dos direitos que pretender

assegurar.

O Estado democratico de direito, fundado na soberania, na cidadania e na
dignidade da pessoa humana, tem no Brasil marco histérico inquestiondvel com o advento da
Constitui¢do da Republica Federativa em 1988. E fundamental imunizar, em toda sua extensio, a
proclamacao constitucional, emanada do povo, por meio de seus representantes, para que seja
possivel, no respeito ao pluralismo e ao processo histérico e politico, construir uma sociedade

justa e soliddria.

Nesse ambito, a Constitui¢do Federal de 1988 erigiu como fundamento da
Republica a dignidade da pessoa humana. Tal op¢do colocou a pessoa como centro das
preocupacgdes do ordenamento juridico, de modo que todo o sistema, que tem na Constitui¢do sua
orientacdo e seu fundamento, se direciona para a sua protecdo. As normas constitucionais
(compostas de principios e regras), centradas nessa perspectiva, conferem unidade sistemadtica a

todo o ordenamento juridico.

Operou-se, pois, em relagdo ao Direito dogmaético tradicional, uma inversao do
alvo de preocupagdes, fazendo com que o Direito tenha como fim dltimo a prote¢dao da pessoa
humana, como instrumento para seu pleno desenvolvimento. Faz-se imprescindivel blindar esse
texto constitucional. E ndo se trata de um Direito Constitucional que j4 teria perecido, pois nao

ha fenecimento do que ainda sequer se atingiu.

Nao se pode esquecer que a Constitui¢do Federal de 1988 imp6s ao Direito o
abandono da postura patrimonialista herdada do século XIX, migrando para uma concep¢do em
que se privilegia o desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa concretamente considerada,

em suas relagdes interpessoais, visando a sua emancipagao.



A Constituicdo, com os valores ali consagrados, inspirou a edi¢do de leis
esparsas que vieram regulamentar seu conteido, bem como, adequar aos seus principios
disposi¢des legais pré-existentes. Ademais, novo foi o cendrio juridico-politico, pois a
Constitui¢do veio residir no centro do ordenamento social, e se aplica direta e imediatamente nas
relacOes privadas. Nela estd o centro irradiador, uma vez que a edi¢do de leis posteriores nio
cria, propriamente, novos direitos - cujas normas definidoras podem ser construidas a partir da
hermenéutica constitucional -, mas, na verdade, regulamenta e explicita o conteido latente no

texto constitucional.

Dai a importancia em preservar a Constituicdo, colocando-a a servigo da
efetividade dos direitos e garantias individuais, da erradicagdo da pobreza, da reducdo das
desigualdades sociais e regionais, da prevaléncia dos direitos humanos, numa sociedade que

busca tornar-se, realmente, fraterna e sem preconceitos.

Esse caminho, porém, ndo € suficiente. Cabe ir além da dogmaitica da
efetividade. Isso ndo significa desconhecer ou negar a superagdo do papel deferido as normas e
aos principios constitucionais. Foi precisamente a idéia de efetividade que levou (e ainda leva)

ao cardter normativo e vinculante dos principios.

O desafio presente, além da efetividade, é dar fundamento substancial a tais
direitos ou principios, tornando-os aptos a serem sustentados pelas Cortes Constitucionais ou
pelos responsdveis pela jurisdi¢do constitucional. Nao se trata de abandonar a efetivagdao da
Constitui¢do, mas agregar, diante dos conceitos da dignidade humana, da igualdade substancial,
da liberdade real, os pressupostos justificadores da ordem juridica, fornecendo referenciais
materiais legitimadores da concretizacdo da Constituicdo, independente, se for o caso, da

mediacdo do legislador ordindrio.

Dai porque as Cortes ndo sao apenas guardids da Constitui¢do (o que se poderia
de algum modo fazer, alids, pelo controle difuso), mas sim s@o veiculo de justificacdo e

fundamentacio material dos direitos que devem ser protegidos pelo Judicidrio.

A superacdo do eixo positivista e normativista € relevante para localizar a

norma ao caso concreto, dentro de uma racionalidade material mediante argumentacio suficiente



dar conta da justica para o caso. E por isso que o Supremo Tribunal Federal ndo pode nem deve
se limitar a apreciacdo da forma juridica; cumpre abranger também o conteido normativo, pondo
a mostra as escolhas subjacentes aos atos que nao raro ponderam elementos que transcendem as

formas juridicas.

Ser guardia da Constituicio significa que a Corte Constitucional € guardia do
Estado Democrdtico de Direito, assegurando a existéncia e o desenvolvimento de pessoas e
institui¢des capazes de manter o processo democritico em funcionamento, sem retrocesso. Nao
h4 verdadeira democracia sem respeito aos direitos fundamentais e a defesa da democracia deve

ser papel primordial das Cortes Constitucionais.

Tal como proposto aqui, foi levada a efeito singela reflexdo motivada pelo

presente debate sobre as Cortes Supremas.

Tao-s6 foram eleitas algumas questdes e dilemas que apontam uma tentativa de
contribui¢do a discussdo que interessa a todos os cidaddos, a sociedade e ao Estado

contemporaneo.

Principiei constatando o fosso entre o discurso e a prética em relacdo aos

principios fundamentais da Constituicao a luz do papel das Cortes Supremas.

Concluo conclamando o esfor¢o de estudantes e estudiosos no sentido de nos
colocarmos a disposi¢do de uma préxis que ndo seja a reproducdo de palavras vazias e sim de um

exercicio cotidiano de emancipacao dos sentidos incorporados no texto constitucional.

Ter uma postura técnica sélida e uma dimensdo concomitantemente critica
pode ser uma ponte que autentica o trabalho do estudo legitimado a realcar os méritos da
pesquisa, do comportamento ético e das relacdes a mostra, pondo em cheque essa neurose
fundante da ordenacdo moderna, apta a destacar o desprestigio das institui¢cdes juridicas e a

insuficiéncia delas ao guardar sua funcao.

Cumpre, por isso, ver além da vitrine. O cendrio contemporaneo nacional e
mundial avoca a atencdo: no Brasil, dilemas emergem da exploracdo de mao-de-obra infantil, da

concentracdo de renda e da desigualdade social, oligopdlios transnacionais acampam em setores



estratégicos da vida nacional, novos coronelismos estdo a mostra ao lado de notdrio farisaismo;
remarque-se o assombro: a cada 10 alunos matriculados no primeiro ano do ensino fundamental
somente um conclui a Universidade; e no panorama internacional, em outras searas, se apresenta
o drama do controle militar e econdmico de poténcias estrangeiras; eleicdes em diversos paises,
como Haiti e Iraque, deixam de ser expressdo de soberania; no Oriente médio, o conflito esta
para além da simbologia religiosa e remonta ao processo europeu de colonizacdo da regido nos

moldes do século XVIII.

Por isso mesmo, reclamam os paradoxos do presente um olhar feito sabre sobre
o tonus do que quer reconstruir, no direito, outro corpo simbdlico da sociedade tatuado tdo-sé

pela reificagcdo de tudo.

Defender a Constitui¢do € hoje, acima de tudo, acudir as institui¢des do Estado
democratico de Direito para que, no plano da cidadania, haja acesso ao estatuto basico de uma

vida digna para todos.
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