1.INTRODUCAO

O principio da igualdade perante a lei impde que 0 mesmo 6rgdo ndo pode modificar
arbitrariamente o sentido das suas decisdes em casos substancialmente iguais e, ainda, quando
0 6rgdo em questdo considere que deva afastar-se de seus precedentes deve oferecer, para
tanto, uma fundamentacdo objetiva e razoavel, cabendo, neste caso, a justica constitucional
avaliar a razoabilidade dos critérios interpretativos utilizados pela justica ordinéria para
fundamentar o porqué da aplicacdo de um novo critério, e ndo buscar o motivo pelo qual
houve uma eventual mudanca de critério para solucionar um caso concreto. Ndo se pode
admitir a igualdade entre os cidad&os, sem que exista igualdade nos julgamentos. (OLLERO,
2005)

Dentre os direitos e liberdades subjetivos protegidos em sede de recurso ou questao
de inconstitucionalidade, quando necessario defender a ordem juridica e proteger a
supremacia constitucional, encontra-se a igualdade formal, prevista no texto constitucional
espanhol no seu artigo 14, com a redagdo que abaixo segue:

Artigo 14. Os espanhois sdo iguais perante a Lei, sem que possa
prevalecer qualquer discriminacdo em razdo do nascimento, raga, Sexo,
religido, opinido ou qualquer outra condi¢do ou circunstancia pessoal ou
social.

Ao proferir a STC 49/1982%, o Tribunal Constitucional se posicionou sobre dois
aspectos primordiais em relacdo a justica constitucional: interpretacdo judicial do Direito e
igualdade formal.

Em relacdo ao primeiro topico, a interpretacdo judicial do Direito, o entendimento
proferido foi no sentido de inadmitir qualquer interpretacdo da Corte Constitucional dos
preceitos contidos na legislacdo ordinaria, porque esta deveria ser uma tarefa alheia a
jurisdicdo constitucional.

Nesse momento, importante considerar a ressalva feita pelo proprio Tribunal
Constitucional - STC 134/1991 - a sua atuacdo no sentido de que ndo lhe cabe emitir juizos
sobre a interpretacdo e qualificacdo dos fatos formulados pelo juiz ordinario, ainda que
analogos, visto que a questdo levantada ndo € a de uma sentenca judicial que se afasta do
critério seguido anteriormente pelo mesmo Tribunal, sim da de duas sentencas de dérgaos
judiciais distintos ndo suscetiveis de posterior recurso e que decidem, de modo contraditério,

casos idénticos em relacdo a mesma pessoa, que por fatos iguais foi condenada em um caso e
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absolvida em outro como consequéncia de que em um se qualificou como cheque sem fundos,
quando a conta corrente carece de saldo ativo do devedor e no outro se interpretou que esta
mesma conta podia reputar-se como conta de crédito e, portanto, pagavel com cheque.

N&o pode prosperar a invocagdo da igualdade. Além do que ja foi dito, porque ao ndo
existir um termo de comparacgdo alheio as duas sentencas discrepantes, 0 juizo aqui teria que
se referir ao mérito do direito aplicado e inclusive aos fatos (se a conta corrente podia ou ndo
ser considerada como de crédito e a interpretacdo e aplicacdo do tipo penal do cheque sem
fundos); isto €, acerca de qual das duas interpretacfes consideradas é a mais correta. Com
isso, este Tribunal estaria assumindo uma funcdo alheia as suas atribuigdes, posto que sua
missdo, que é a de corrigir a vulneracdo da igualdade na aplicacdo da lei, ndo se estende ao
juizo sobre a interpretacdo e qualificacdo dos fatos formulada pelo juiz ordinério, ainda que
parecam analogos.

No que concerne a igualdad ante la ley, prevista no artigo 14 da Constituicdo
Espanhola, o Tribunal Espanhol a interpretou - STC 49/1982 - sob alguns relevantes, tais
como: tal norma constitucional - artigo 14 da Constituicdo Espanhola - estabelece um direito
subjetivo dos cidaddos espanhdis de serem tratados iguais e, a0 mesmo tempo, impde uma
obrigacdo aos poderes publicos de garantir esse tratamento igualitario e limita o poder
legislativo e os poderes dos 6rgaos encarregados da aplicacdo das normas juridicas.

A igualdade a que se refere o artigo 14 — igualdade juridica ou perante a lei — ndo
comporta necessariamente uma igualdade material ou igualdade econdmica real e efetiva.
Significa, de outro modo, que aos fatos iguais devem ser atribuidas consequéncias juridicas
iguais e que para que as diferencas sejam introduzidas entre as situagdes de fato, é preciso que
exista uma suficiente justificativa que seja, a0 mesmo tempo, fundada e razoavel.

A regra geral da igualdade formal insculpida na Constituicdo Espanhola contempla,
em primeiro lugar, a igualdade de tratamento atribuida pela lei ou igualdade na lei e, constitui,
assim, um limite ao exercicio da funcéo legislativa. Mas é a igualdade na aplicacdo da lei que
impde que um mesmo Orgdo ndo pode modificar arbitrariamente o sentido de suas decisfes
em casos substancialmente iguais e que, quando o faca — ou seja, quando um 6rgdo decide se
afastar de seus precedentes — fundamente suficiente e razoavelmente sua deciséo.

Distinto é o problema da igualdade na aplicacdo da lei quando esta ndo se refere a
um unico érgdo, mas sim a 6rgdos diversos. Para tais casos, a fonte da busca da uniformidade
€ a jurisprudéncia proveniente dos érgdos jurisdicionais de instancias superiores, pois

necessario se faz que a igualdade formal se compatibilize a independéncia dos Orgéaos



jurisdicionais, no sentido de que estes 6rgaos superiores uniformizem a aplicacdo da lei
através da sua jurisprudéncia (STC 39/1984).

Assim, de acordo com o posicionamento do Tribunal Constitucional, a violagdo ao
principio da igualdade na aplicacdo da lei requer que a diferenca do tratamento entre duas ou
mais pessoas se produza em relacéo a situacdes similares e seja arbitraria, ndo justificada por
uma mudanca de critério que possa reconhecer-se como tal, fruto de uma variacdo na
interpretacdo da Lei que responde a uma reflexdo do julgador alheia a uma finalidade
discriminatoria; e é preciso que o critério do qual se distancie a Sentenca comparada integre
uma linha jurisprudencial certa e consolidada da qual se separe, de maneira arbitraria ou
seletiva, a sentenca a qual se atribui a vulneracio ao principio da igualdade. (STC 246/1993).2

Numa linha jurisprudencial contraria a essa forca vinculante da doutrina ditada pelos
Tribunais Superiores em relacdo as instancias inferiores - precedente vertical - segue o
entendimento de que a vinculacdo aos precedentes ndo deve significar a vedacdo pela busca
de uma interpretacdo normativa que seja mais adequada ao ordenamento em geral, isto €, ndo
pode o precedente ser um empecilho as mudancas que melhor se compatibilizam a uma
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico.

Essa foi a linha jurisprudencial esbogada na STC 160/1993, ao definir que a mera
constatacao da diferenca de critério em relacdo a uma deciséo anterior ndo implica, de forma
automatica, na infracdo do principio da igualdade, pois ndo se pode exigir que o Orgdo
judicial permaneca vinculado permanentemente aos seus proprios precedentes, principalmente
quando estes incorreram em uma incorreta aplicacdo da norma aplicavel, nem toda mudanca
de critério implica numa arbitrariedade.

A existéncia de uma determinada linha jurisprudencial, ndo implica que esta tenha
que ser seguida, necessariamente, pelos Tribunais inferiores, que no uso de sua autonomia e
independéncia judicial (artigo 117 Constituicdo Espanhola) podem licitamente discrepar do
critério utilizado pelo Tribunal Supremo sem que com isso vulnerem o principio da igualdade
na aplicacdo da Lei, ao tratar-se de 6rgdos judiciais diferentes. Tal diferenca de critérios
atenta, tampouco, contra o direito a obter uma tutela judicial efetiva desde que suas resolucdes

sejam produto de uma aplicacdo fundamentada no ordenamento juridico.

2 Seguindo essa mesma linha interpretativa, dentre outras sentencas, a STC 73/1988: «... Como este Tribunal ha
reiterado, el principio de igualdad en la aplicacion judicial del Derecho lo que impone es que un mismo érgano
no modifique arbitraria o inadvertidamente sus resoluciones en casos sustancialmente iguales, debiendo
justificar su actitud si pretende apartarse de lo resuelto en preCEdentes supuestos.” Ver também STC 90/1993,
STC 48/1987, STC 108/1988.



E seguindo essa mesma tendéncia contraria a forca vinculante das decisbes, a STC
125/1986 traduz que o direito a igualdade perante a lei (artigo 14 Constituicdo Espanhola) ndo
apresenta, ao que se refere ao &mbito de aplicacdo da mesma, um caréter absoluto e necessita
de uma serie de matizagdes que este Tribunal cuidou de estabelecer e pontuar. Assim,
enquanto a lei deve ser aplicada a uma situacdo da mesma maneira por um mesmo 0Orgao
jurisdicional (ressalvando, as diferengas que podem existir entre uns e outros supostos ou as
razGes que tenham induzido uma mudanca de entendimento), quando se trata de 6rgdos
jurisdicionais diferentes a igualdade na aplicacdo da lei expressa uma linha a qual deve
obedecer ao ordenamento juridico em seu conjunto e determina a necessidade de abertura das
oportunas vias de recurso com o fim de que as eventuais divergéncias possam ser reduzidas, e
a aplicacdo da lei unificada, mediante uma doutrina jurisprudencial uniforme; tudo isso
respeitando o sistema de fontes do Direito e a independéncia dos 6rgdos jurisdicionais, cuja
direta vinculacdo a lei e ao Direito ndo pode se manter rompida em razdo de uma absoluta
vinculagdo aos precedentes que nosso ordenamento juridico ndo estabelece e aquela
Constituicdo ndo exige.

Para que, entdo, figure caracterizada a vulneragéo ao principio da igualdade formal, o
Tribunal Constitucional Espanhol, na STC 73/1988, se manifestou sobre a presenca de dois
pressupostos essenciais: um termo valido de comparacdo e uma mudanca imotivada de
critério ou motivada arbitrariamente.

Na esteira dessa divergéncia jurisprudencial, quanto a admissibilidade da forca
vinculante do precedente vertical, o proprio Tribunal Constitucional acresceu um elemento,
em outro momento, a0 mencionar sobre a congruéncia dos requisitos identificadores da
vulneracdo constitucional do principio da igualdade perante a lei e, na STC 160/1993 - na
qual o Tribunal Constitucional se posicionou contrario a forca vinculante da doutrina dos
Tribunais Superiores - os elencou sob trés enfoques: a identidade do 6rgdo judicial; a
similitude de casos solucionados de forma contraditoria; e a auséncia de qualquer motivacéo
que, elaborada em termos generalizados, justifigue a mudanca de critério de julgamento, e
exclua qualquer vestigio de arbitrariedade.

Assim, a seguir serdo analisadas a eficacia horizontal e vertical na jurisprudéncia
constitucional espanhola, a fim de se verificar se a igualdade formal, essencial para um Estado
Democratico, € um principio estruturante e norteador no exercicio da atuacdo do Tribunal

Constitucional espanhol, e, nesse sentido, garantida a justica nas relacdes sociais.



2. DA EFICACIA VERTICAL NA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
ESPANHOLA

A Lei Organica do Tribunal Constitucional N° 02/79 ¢é expressa ao definir, no seu
artigo 87.1, que todos os poderes publicos estdo obrigados ao cumprimento das decisdes
ditadas pelo Tribunal, devendo, ainda, os juizes e tribunais prestar ao Tribunal Constitucional,
com carater preferencial e urgente, o auxilio jurisdicional por este solicitado (artigo 87.2).

O entendimento da doutrina espanhola é que tal vincula¢do ndo se restringe apenas a
parte dispositiva da sentenca constitucional, mas também a ratio decidendi, vinculando-se 0s
juizes e Tribunais, também aos fundamentos desenvolvidos pela Corte Constitucional para
justificar a decisdo proferida. (SANCHEZ, 2000, p. 105; CONDE, 1997. p. 307)

O artigo 38 dessa Lei Organica, na sua parte primeira, € preciso ao definir que as
sentencas proferidas nos procedimentos de inconstitucionalidade perante o Tribunal
Constitucional teréo o valor de coisa julgada e vinculardo a todos os poderes publicos.

Quando, porém, o Tribunal admitir que a norma objeto de um recurso de
inconstitucionalidade for constitucional, essa mesma norma podera ser objeto de uma questao
de inconstitucionalidade quando necesséria a sua aplicacdo em outro processo principal.

E mais, as sentencas ditadas pela improcedéncia da inconstitucionalidade da norma
questionada em sede de recurso de inconstitucionalidade impedirdo que, nessa mesma via, a
mesma norma seja gquestionada sob o mesmo argumento.

Podemos, aqui, tecer algumas consideracdes que vdo mitigar tanto o entendimento
doutrinario como a previsdo normativa sobre a questdo relativa aos efeitos verticais das
decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional: a) as decisbes pela procedéncia da
inconstitucionalidade normativa sempre terdo valor de coisa julgada, sendo, atribuido o efeito
vinculante a decisdo ditada pelo Tribunal Constitucional; b) quando uma norma for declarada
constitucional em um recurso de inconstitucionalidade, podera a mesma ser objeto de uma
questdo de inconstitucionalidade, ainda que sob 0 mesmo fundamento utilizado no recurso de
inconstitucionalidade. Nesse caso, 0 efeito vinculante ndo sera atribuido nem a ratio
decidendi nem mesmo a decisdo; c¢) quando a norma for declarada constitucional em sede de
recurso de inconstitucionalidade, ela podera ser objeto de um novo questionamento perante
essa mesma via desde que utilizado outro fundamento de violacdo a Constituicdo, portanto,
nesse caso, 0 que vincula é unica e exclusivamente a ratio decidendi, e ndo a decisao
proferida pela Corte Constitucional.

No que tange as decisbes proferidas nos processos de questdes de

inconstitucionalidade, tanto a regulamentacdo da Corte Constitucional bem como a doutrina



majoritaria como exposta anteriormente, se posicionam no sentido de admitir que o juiz ou
Tribunal manter-se-4 vinculado a decisdo proferida por aquele 6rgdo de jurisdicdo
constitucional, desde 0 momento em que tiver conhecimento da sentenca constitucional, bem
como as partes desde o momento em que forem notificadas da mesma (artigo 38.3, Lei
Organica do Tribunal Constitucional).

Nessa mesma linha de flexibilizacdo do efeito vinculante, sob a ética vertical, foi
firmado um entendimento pelo Tribunal Constitucional Espanhol manifestado na STC
160/1993, anteriormente citada e que caracterizou uma importante interpretacdo da jurisdigdo
constitucional no sentido de admitir que a vinculacdo aos precedentes ndao pode inibir que
novas interpretacfes normativas sejam elaboradas de modo a melhor adequar-se ao
ordenamento, exatamente porque a diferenca do critério adotado em relacdo a uma decisdo
anterior ndo garante, de per si, uma violagdo ao principio da igualdade, posto que o Judiciario
ndo esta obrigado a manter-se vinculado ad eternum aos seus precedentes e, como ainda mais
razdo, ndo esta obrigado a manter-se vinculado aqueles precedentes que incorreram em uma
incorreta ou injusta aplicacdo normativa. Assim, nem sempre a mudanca de critério vai
caracterizar uma arbitrariedade, uma violacdo a igualdade na aplicacédo da lei.

E, ainda, foi pontuado nessa mesma decisdo que a existéncia de uma linha
jurisprudencial ndo implica que esta deve ser seguida pelas instancias inferiores, posto que,
em nome da sua autonomia e independéncia judicial podem discrepar do critério utilizado
pela instancia superior, sem que isso caracterize vulneracdo a igualdade na aplicacdo da lei.

Importante enfatizar também que, em conformidade ao disposto na Lei Orgéanica do
Tribunal Constitucional N° 02/79, mais especificamente no seu artigo 40, o legislador foi
claro ao determinar que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma proferida pelo
Tribunal Constitucional Espanhol ndo alcangara os processos extintos com sentencas de coisa
julgada, portanto, irrecorriveis, a ndo ser nos casos em gue a nulidade da norma aplicadora de
uma sangdo em processos penais ou contencioso-administrativo, resulte numa diminuicdo ou
extingdo da pena.

Em todo caso, a jurisprudéncia dos 6rgdos integrantes da justica ordinaria devera
adaptar-se a doutrina proveniente das decisGes proferidas pela Corte constitucional, nos
processos constitucionais.

Na Espanha, o Tribunal Constitucional proferiu sentencas interpretativas pela
improcedéncia da inconstitucionalidade normativa a partir da decisdo STC 05/1981, sob o

argumento de que ndo devem ser criadas lacunas desnecessarias no ordenamento juridico,



evitando-se, a0 mesmo tempo, que a manutengdo do preceito impugnado possa lesionar o
principio basico da primazia da Constituig&o.

Esse fundamento utilizado pelos juizes constitucionais para justificar a adogdo das
sentencas interpretativas partiu do entendimento com base no qual, se existem interpretacoes
distintas que podem ser atribuidas a um dispositivo legal, o qual antes de ingressar no plexo
juridico, foi discutido e aprovado mediante um processo democratico de deliberacdo politica
do qual fizeram parte representantes eleitos pelo povo, que sejam, portanto, adotadas aquelas
interpretagfes que garantam a compatibilidade da norma ao texto constitucional fazendo
prevalecer esse texto supremo.

Assim, evita-se a retirada do documento aprovado democraticamente do sistema
juridico e, consequentemente, deixa de ser criada uma lacuna a mais nesse sistema e, ao
mesmo tempo, ressalta-se a importancia impar, fundamental da Constituicdo, a partir do
momento em que apenas serdo aplicadas aquelas interpretacbes que com ela sejam
compativeis e por ela legitimadas.

O Tribunal Constitucional Espanhol, na Sentenca N° 201, de 27 de outubro de 2009,
analisou as questdes de inconstitucionalidade levantadas pelo Juiz Titular da Vara Penal N° 2
de Albacete contra, dentre outros, o artigo 171.4 do Cddigo Penal, com a redacdo dada pelo
artigo 38 da Lei Organica N° 1/2004, referente as medidas de protecdo integral contra a
violéncia de género, que define que aquele que ameace de modo leve a quem tenha sido, ou
seja, sua esposa, ou mulher que esteja ou tenha estado ligada a ele por uma analoga relacéo de
afetividade ainda que sem convivéncia, sera punido com a pena de prisao de seis meses a um
ano ou de trabalhos em beneficio da comunidade de trinta e um a oitenta dias e, em todo caso,
privacao de direito a ter porte de armas de um ano e um dia a trés anos, assim como, quando o
Juiz ou Tribunal entenda adequado ao interesse do menor ou incapaz, inabilitacdo especial
para 0 exercicio do patrio poder, tutela, curatela, guarda ou acolhimento até cinco anos.
Devendo igual pena ser aplicada aquele que de modo leve ameace a uma pessoa
especialmente vulneravel que conviva com o autor.

Para o oOrgdo judicial promotor, o preceito resultaria contrario aos principios da
igualdade, da culpabilidade e da presuncdo de inocéncia, com a consequente afetacdo ao
direito a liberdade pessoal, e de legalidade penal, assim como violador do artigo 9° da
Constituicdo Espanhola, por opor-se a determinacdo aos poderes publicos de promocgédo de
condic@es para que a liberdade e a igualdade sejam reais e efetivas se estivermos diante de um
tratamento punitivo diferente da mesma conduta em fungéo do sexo dos sujeitos ativo e

passivo, e se existir uma presuncao contraria ao principio da culpabilidade consistente em que



as agressdes dos homens as mulheres que sdo ou foram suas companheiras constituem uma
manifestacdo de discriminagé&o.

A diferenca normativa é sustentada pelo legislador no seu afa de sancionar mais
umas agressdes, que entende serem mais graves e mais reprovaveis socialmente a partir do
contexto relacional no qual se produzem e a partir também de que tais relacdes sao o reflexo
de uma desigualdade no &mbito das relacGes heteroafetivas de gravissimas consequéncias para
quem de um modo constitucionalmente intoleravel ostenta uma posicdo subordinada.

A davida acerca da constitucionalidade da norma questionada perpassa por uma
doutrina constitucional ja consolidada, segundo a qual o tratamento diferenciado de situacfes
de fato iguais deve ter uma justificacdo objetiva e razoavel e ndao implique em consequéncias
desproporcionais das situagdes diferenciadas em razdo da finalidade perseguida por tal
diferenciagéo.

Sob este prisma, o0 preceito questionado responde a uma finalidade legitima que é a
de prevenir que as agressdes entre casais se produzam como manifestacdo do dominio do
homem sobre a mulher nesse contexto; sua pretensao €, assim, a de proteger a mulher no
ambito no qual o legislador entende que seus valores basicos como a vida, integridade fisica e
salde e, ainda, sua liberdade e dignidade estdo insuficientemente protegidos. Seu objetivo é
também o de combater a origem de um abominavel tipo de violéncia que surge num contexto
de desigualdade e de assim fazé-lo com distintos tipos de medidas, entre eles os penais.

Por isso, cabe considerar que esta insercdo supde uma maior lesividade para a vitima,
de um lado, para a sua seguranca, com a diminui¢do das expectativas futuras de indenizacéo,
pelo medo de ser de novo agredida; de outro, para a sua liberdade, para a livre conformacéo
da sua vontade, porque a consolidacdo da discriminacdo agressiva do homem frente a mulher
no ambito da relacdo acrescenta um efeito intimidatério a conduta, que restringe as
possibilidades de atuacdo livre da vitima; e, ainda, para a sua dignidade, enquanto negadora
de sua igual condicdo de pessoa, reunindo elementos que a identifica, frente a sociedade,
como integrante de um grupo menosprezado.

A diferenca nas consequéncias juridicas das normas que se oferecem como contraste
ndo permite concluir que se gere uma desproporcdo que conduza pela via da
inconstitucionalidade, por ofensa ao principio da igualdade, de ambos os preceitos, tanto em
funcdo das finalidades da diferenciacdo (que ndo sdo outras que a protecdo da liberdade e da
seguranca das mulheres, as quais o legislador entende como insuficientemente protegidas no

ambito das relagdes afetivas, e a luta contra a desigualdade da mulher neste &mbito), como em



funcdo da flexibilidade com a qual se concebeu o sistema de determinacdo das respectivas
penas.

Na esteira dessa andlise, o Tribunal manteve o seu entendimento de rejeitar tal
interpretacdo, por admitir que o preceito questionado ndo cataloga a mulher como pessoa
especialmente vulneravel, nem presume que assim o seja. E tampouco considera a maior
agressividade dos homens ou de certos homens. Aprecia, simples e razoavelmente, a especial
gravidade de certos fatos “a partir do ambito relacional no qual se produzem e do significado
objetivo que adquirem como manifestagdo de uma grave e arraigada desigualdade.”3

Assim, tais sentencas interpretativas pela improcedéncia da inconstitucionalidade da
norma, vinculam inter partes, pois 0 juiz que remeteu a indagacdo quanto a
constitucionalidade da norma estara obrigado a aplicar, para a solu¢do do caso concreto, a
decisdo proferida pelo Orgdo constitucional, mas operam erga omnes, Visto que 0
entendimento do Tribunal Constitucional manter-se-a inalterado, até que outro seja o
fundamento que justifique a sua incompatibilidade ao texto constitucional, sob pena de
violacdo ao principio da igualdade na aplicacdo da lei, exatamente como pudemos perceber,
principalmente, da analise das decisdes constitucionais do Tribunal Espanhol, que
mantiveram incélume o artigo 171.4 do Codigo Penal daquele pais, visto ndo ter sido
atribuida ao mesmo, até entdo, qualquer interpretagdo ou mesmo aplicacdo que lhe eivasse do
vicio de inconstitucionalidade.

Ainda no tocante a eficacia vertical, para que as decisbes constitucionais sejam
proferidas com fundamento na seguranca juridica e na ndo violagéo a igualdade na aplicacdo
da lei, torna-se necessario que as variaveis que aproximam ou distanciam duas ou mais
situacOes normativas sejam estabelecidas objetiva e claramente pela Corte Constitucional para
que, assim, seja evidente, para as instancias do Judiciario, qual decisdo constitucional devera
servir de fundamento juridico para a solucdo do conflito submetido a sua apreciacéo.

Busguemos como exemplo espanhol, o Recurso de Inconstitucionalidade apresentado
pelo Deputado Espanhol Don Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa, do Grupo Popular da
Camara dos Deputados, no qual foi questionada a legitimidade constitucional do artigo Unico,
partes 6 e 7, da Lei Organica N° 06/2007, de 24 de maio, que alterou a Lei Organica 02/1979,
de 03 de outubro, do Tribunal Constitucional, dando nova redacdo aos seus artigos 16.1 e
16.3.

® Nesse mesmo sentido, foram proferidas apenas no ano de 2009, as seguintes Sentencas Constitucionais: 45, de
19 de fevereiro; 107, de 04 de maio; 127, de 26 de maio; 151, 152, 153 e 154, todas de 25 de junho; 164, 165 e
167, de 02 de julho; 177, 178, 179 e 180, de 21 de julho; 201,202 e 203, de 27 de outubro; 213, de 26 de
novembro. Pesquisa realizada no sitio www.tribunalconstitucional.es.
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De acordo com 0 exposto no recurso, o paragrafo acrescido ao artigo 16.1, da Lei
Orgénica do Tribunal Constitucional — LOTC — suporia uma fragilizagdo das competéncias
atribuidas ao Senado, posto que 0s magistrados propostos pelo Senado serdo eleitos entre 0s
candidatos apresentados pelas Assembleias Legislativas das Comunidades Autdonomas nos
termos determinados pelo Regulamento da Camara.

As consideragdes se pautaram nas alegacGes segundo as quais, em primeiro lugar, a
reforma da Lei Organica do Tribunal Constitucional ndo pode ser utilizada para impor a um
6rgdo constitucional, como o Senado, 0 modo de exercer uma faculdade prépria reconhecida
pela norma fundamental do sistema juridico.

Os recorrentes aduziram, ainda, que a reforma excede a reserva especifica da lei
organica contida no artigo 165 da Constituicdo Espanhola, posto que regulamenta o
comportamento ao qual deve ajustar-se 0 Senado, que ndo pode considerar-se integrado na
regulacdo nem ao funcionamento do Tribunal Constitucional, nem ao Estatuto dos seus
membros e nem ao direito processual constitucional. De toda forma, a jurisprudéncia
constitucional relativa a reserva da lei organica (SSTC 5/1981, 76/1983, 169/1987 ou
124/2003) impede, na opinido dos recorrentes, que a lei organica de uma determina instituicéo
possa determinar parcelas fundamentais do ndcleo de deciséo e atuagdo de outra instituicao, e
muito menos de uma camara representativa como o Senado. E, também, ponderam que houve
a utilizacdo de uma lei organica, como a do Tribunal Constitucional, para outorgar as
Assembleias Autondmicas competéncias que a Constituicdo ndo previu.

Como matéria de fundo, os recorrentes insistiram que a reforma do artigo 16.1 LOTC
vulnera frontalmente o disposto no artigo 159.1, da Constituicdo Espanhola, que atribui a
designacdo de alguns magistrados do Tribunal Constitucional direta, exclusiva e livremente
ao Senado, sem que esta faculdade possa ser limitada ou condicionada pelas propostas dos
Parlamentos autonémicos.

O Tribunal Constitucional, julgando este recurso na STC 49, de 09 de abril de 2008,
considerou alguns fundamentos juridicos para que, entdo, fosse proferida a sua decisdo. O
primeiro passo da Corte Constitucional foi o de delimitar o objeto da impugnacéo, isto é, o
novo paragrafo segundo do artigo 16.1 LOTC.

Ocorre que nem a Lei Organica N° 02/1979, de 03 de outubro, nem as suas
sucessivas reformas (Leis Organicas N° 08/1984, de 26 de dezembro; N° 04/1985, de 07 de
junho; N° 06/1988, de 09 de junho; N° 07/1999, de 21 de abril; e N° 01/2000, de 07 de
janeiro) foram impugnadas através de processo de controle de constitucionalidade. Porém, por

ndo se ter, até entdo, impugnado diretamente nenhuma das referidas Leis Organicas nem as



normas de mesma hierarquia que afetam as competéncias do Tribunal, dever-se-a analisar,
preliminarmente, se é possivel e, neste caso, em qual medida, controlar a constitucionalidade
da Lei Orgénica que regula o Tribunal Constitucional.

Como ndo existe davida quanto ao fato de que 0s preceitos impugnados constituem
disposi¢des normativas com forca de lei, esses sdo suscetiveis de serem declarados
inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional, ndo existindo, portanto, motivos processuais
para rejeitar a possibilidade de tal controle.

Desde uma perspectiva material, interessa destacar que os limites constitucionais ao
legislador orgéanico ndo procedem unicamente de uma interpretacéo literal do preceito aduzido
em cada caso, mas sim do modelo de Tribunal Constitucional que se deriva de una
interpretacdo conjunta da norma suprema e dos principios constitucionais que se projetam
sobre 0 mesmo. Assim, sobre o conteudo da LOTC, entendem os magistrados constitucionais
gue em respeito as normas constitucionais e a independéncia do Tribunal, o legislador pode
introduzir as modificacbes que entender oportunos, devendo respeitar 0s limites
indispensaveis para evitar a inconstitucionalidade ou assegurar o cumprimento dos objetivos
constitucionais. Como conclusdo, entendeu o Tribunal que, desde uma perspectiva material
ndo existem obstaculos para que fosse realizado o controle de constitucionalidade dos
preceitos da Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional.

Em relacdo aos limites do controle a ser exercido pelo Tribunal Constitucional, vale
enfatizar que o julgamento realizado é exclusivamente acerca da constitucionalidade da norma
questionada, e nao politico, de oportunidade ou de qualidade técnica. As intencGes do
legislador, sua estratégia politica ou seu proposito ultimo ndo constituem, como é evidente,
objeto de controle pelo Tribunal Constitucional, que limitara a possivel aplicagcdo pratica aos
casos concretos dos preceitos impugnados e das normas e principios constitucionais que
integram, em cada caso, o parametro do controle. Por outro lado, tratando-se do legislador
democratico, ndo podemos perder de vista que a presuncdo de constitucionalidade ocupa um
lugar de destague no exercicio deste controle, e, tampouco, deve perder-se de vista, como
questdo de principio, que o legislador ndo deve limitar-se a executar a Constituicdo,
exatamente porque estd constitucionalmente legitimado para tomar todas aquelas medidas
que, num marco caracterizado pelo pluralismo politico, ndo vulnerem os limites que se
derivam da norma fundamental.

A pretensdo dos recorrentes de qualificar como arbitrarios os motivos do legislador
deve ser rejeitada, portanto, pelos motivos ja pontuados, bem como pelo fato do pluralismo

politico e a liberdade de atuacdo do legislador serem bens constitucionais que devem ser



protegidos pela corte Constitucional. Assim, quem invoca a arbitrariedade legislativa devera
fundamenté-la em detalhes, oferecendo uma justificativa fundada em um principio
convincente capaz de destruir a presungdo de constitucionalidade da lei impugnada e, por
outro lado, a arbitrariedade deve ser o resultado de uma discriminagdo normativa e, ainda,
deve corresponder a uma auséncia absoluta de explicacéo racional da medida adotada, mas de
modo algum, deve ser ponderada a discrepancia politica em relacdo ao seu contetdo.

Os recorrentes se limitaram a qualificar as reformas impugnadas de puramente
arbitrarias e carentes de qualquer justificacdo juridica; os motivos que levaram o legislador a
aprovar os preceitos impugnados, sobre sua incapacidade de expressa-los e sua vontade de
ocultd-los ndo podem fazer parte de um debate processual no ambito do Tribunal
Constitucional, que tem por objeto normas e nao intengdes.

Para poder se analisar a vulneragdo ao artigo 159.1, Constituicdo Espanhola, é
preciso partir da interpretacdo deste preceito ndo isoladamente considerado, mas no contexto
dos demais preceitos constitucionais e, em especial, das normas que integram o titulo IX, da
Constituicdo Espanhola, e, por fim, do modelo de Tribunal Constitucional decorrente da
norma suprema.

A Constituicdo Espanhola regula detalhadamente a eleicdo dos membros do Tribunal
Constitucional no seu artigo 159.1, que ndo apenas fixa em 12 (doze) o numero de
Magistrados, como também determina a participacdo dos diversos 6rgdos constitucionais, o
que ndo impede que outras normas possam prever tal matéria, como, por exemplo, dispor
sobre o procedimento a ser obedecido para esta escolha.

Desde uma perspectiva material, a op¢do do constituinte se baseia na participacao de
diversos 6rgdos constitucionais na eleicdo dos Magistrados do Tribunal Constitucional, como
se pode depreender da leitura do artigo 159.1, Constituicdo Espanhola, que estabelece uma
distribuicdo concreta (dois Magistrados propostos pelo Governo, dois propostos pelo
Conselho Geral do Poder Judicial, quatro pelo Congresso dos Deputados e outros quatro pelo
Senado), a partir da qual podemos observar: por um lado, que existe um protagonismo das
Cortes Gerais, que elegem oito dos doze Magistrados; e por outro lado, uma equidade entre
ambas as Camaras em relacdo ao quorum a ser obedecido e ao numero de Magistrados a
serem eleitos por cada qual.

Importante observar, que a expressdo contida no dispositivo questionado “entre os
candidatos” ndo tem, pois, que ser interpretada, necessariamente, em um sentido que exclua

qualquer possivel margem de manobra por parte do Senado, primeiro, porque no caso de ser



interpretada mais estritamente, pressupde necessariamente a existéncia de diversos candidatos
e, portanto, uma possibilidade de eleger uns e descartar outros.

Segundo, porque os termos em que foi redigida a remissdo ao Regulamento
Parlamentar ndo pode impedir que o proprio Senado cumpra com sua fungdo
constitucionalmente prevista se, por exemplo, o nimero de candidatos apresentados for
insuficiente, ou se considerar que os candidatos propostos ndo cumprem 0S requisitos
exigidos constitucionalmente, ou se a elei¢cdo de alguns dos Magistrados se frustra por ndo
alcancar a maioria requerida. Assim, tal como esté redigida, a norma impugnada ndo pode
deixar na seara dos Parlamentos Autondmicos, a livre determinacdo dos candidatos elegiveis
pelo Senado, pelo que remete ao seu Regulamento e, portanto, a prépria vontade da Camara, a
concrecao do grau de participacdo dos Parlamentos Autondmicos, sendo que tal remissdo nao
implica que o Regulamento do Senado n&o esteja submetido aos limites constitucionais que
permitem que a Camara exerca adequadamente a sua fungdo constitucional, nem que o
Tribunal Constitucional ndo possa controlar que a efetiva participacdo autondémica no
processo de eleicdo de seus Magistrados, respeite tais limites. Porém, a possibilidade que tais
situacbes ocorram ndo nos pode levar a considerar que, tal como redigido, o preceito
impugnado seja inconstitucional.

Nenhum preceito constitucional impede expressamente que as Assembleias das
Comunidades Autdnomas possam intervir na eleicdo dos Magistrados do Tribunal
Constitucional apresentando candidatos a serem escolhidos pelo Senado. Ainda que isto ndo
esteja previsto, a competéncia constitucional da Camara Alta para eleger quatro dos doze
Magistrados ndo pode se interpretada como uma proibicdo constitucional implicita a que 0s
Parlamentos Autonémicos intervenham nesta eleicdo mediante a apresentacdo de candidatos.

Da interpretacdo conjunta dos artigos 69* e 159.1, ambos da Constituicdo Espanhola,

pode-se extrair o principio de participacdo autonémica na composi¢cdo do Tribunal suscetivel

* Artigo 69. 1. El Senado es la Cdmara de representacion territorial.

2. En cada provincia se elegiran cuatro Senadores por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto
por los votantes de cada una de ellas, en los términos que sefiale una Ley Organica.

3. En las provincias insulares, cada isla o agrupacion de ellas, con Cabildo o Consejo Insular, constituira
una circunscripcion a efectos de eleccion de Senadores, correspondiendo tres a cada una de las islas
mayores - Gran Canaria, Mallorca y Tenerife - y uno a cada una de las siguientes islas o agrupaciones:
Ibiza-Formentera, Menorca, Fuerteventura, Gomera, Hierro, Lanzarote y La Palma.

4. Las poblaciones de Ceuta y Melilla elegirdn cada una de ellas dos Senadores.

5. Las Comunidades Auténomas designaran ademas un Senador y otro mas por cada millon de
habitantes de su respectivo territorio. La designacion correspondera a la Asamblea legislativa o, en su
defecto, al érgano colegiado superior de la Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo que establezcan los
Estatutos, que aseguraran, en todo caso, la adecuada representacion proporcional.

6. El Senado es elegido por cuatro afios. El mandato de los Senadores termina cuatro afios después de
su eleccién o el dia de la disolucién de la Camara.
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de ser desenvolvido de diversos modos. A regulamentagcdo impugnada constitui uma dessas
formas, pois articula esta referida participacdo atraves da proposta de candidatos por parte dos
Parlamentos autonémicos, isto é, 0 que interessa destacar € que a participacdo das
Comunidades Autdénomas nesta eleicdo constitui uma finalidade que pode perseguir-se
legitimamente no sistema constitucional espanhol.

De todo o exposto, cabe deduzir, entre outros aspectos, que o teor literal do artigo
16.1 LOTC, permite que o Regulamento do Senado preveja, dentre outras férmulas, inclusive,
mecanismos que tornem possiveis que a propria Camara proponha candidatos a Magistrados
do Tribunal Constitucional garantindo, assim, que a Camara Alta cumpra com a sua obrigacao
constitucionalmente definida.

Descartado que o dispositivo impugnado possa supor uma perda de poder por parte
do Senado, é evidente que ndo houve vulneracdo da posicdo constitucional desta Camara,
proveniente do titulo 11, da Constituigdo Espanhola.

Assim, na medida em que a finalidade perseguida por esta norma €
constitucionalmente legitima e o seu contetdo concreto ndo vulnera nenhum mandamento
constitucional, a impugnacdo objeto do recurso de inconstitucionalidade ndo deveria ser
admitida.

Mas, além disso, importante perceber a necessidade da preservacdo da eficacia
vertical para a garantia desse Estado Democratico, com fundamento na preservacdo da
igualdade na aplicacédo da lei.

Isto porque, existem orgdos com atribuicdes constitucionais distintas, que devem ter
as suas competéncias preservadas, exatamente para garantir a obediéncia aos preceitos
insculpidos na norma fundamental e, portanto, fazer prevalecer o querer social como vontade
méaxima expressa pelo constituinte, ao elaborar a Carta Constitucional: o poder judiciario, cuja
funcdo é a de dirimir conflitos surgidos nas relagdes sociais, visando o alcance da justica
através da aplicacdo do Direito; e a Corte Constitucional, que tem como papel interpretar a
Constituicdo, de modo a garantir a unidade do sistema juridico, ao definir a legitimidade
constitucional das normas infraconstitucionais que integram o ordenamento.

No caso mencionado, enquanto compete a Corte Constitucional declarar a
constitucionalidade da norma que previu a participacdo dos legislativos autondémicos no
processo de escolha dos magistrados constitucionais; em nome da preservacao do Estado

Democratico, cabe ao Judiciario garantir a aplicacdo da norma que, declarada compativel a




Constituicdo pelo 6rgdo que detinha competéncia para tanto, devera permitir a atuacdo dos
parlamentos das Comunidades Auténomas na definicdo de alguns dos candidatos que seréo
eleitos pelos Senadores, através de uma manifestacdo democrética.

Imaginemos, por outro lado, que contrariamente as decisdes da Corte
Constitucional, proferidas nos processos constitucionais iniciados a partir de uma provocacéao
pela via indireta, 0 juiz competente para desfazer o conflito proveniente de uma relagdo
subjetiva deixe de aplicar a sentenca proferida pelo 6rgao de jurisdicdo constitucional, por
entendé-la conflitante com o sistema juridico, exercendo, desta feita, um novo juizo de
constitucionalidade, sem que tenha competéncia para tanto.

Estariamos, sem duvida, diante ndo apenas de uma “simples” violacdo aos
dispositivos regulamentadores das competéncias constitucionais, porém, mais que isso, diante
de uma ofensa a um sistema que se erigiu com base nos principios democraticos, em especial,
no que tange a igualdade na aplicacéo da lei.

3. CONCLUSAO

O Estado alcanca as finalidades para as quais fora instituido — satisfacdo dos
interesses sociais e administragdo dos bens publicos — através do exercicio das suas funcdes
executiva, legislativa e judiciaria. E, nesse organograma, desponta uma competéncia
considerada essencial para o Estado Democratico de Direito, que é a de interpretar a
Constituicdo, documento normativo de expressdo maxima das aspiracoes e realidades sociais.
Existem, assim, atribuicGes especificas, a cada setor do governo e todas, indistintamente,
devem ser concretizadas em conformidade ao texto constitucional. Portanto, ndo se pode
subestimar a importancia da justica constitucional, que através da atuacdo da Corte
Constitucional, tem importancia impar no processo de democratizacdo do Estado.

Quanto a eficacia vertical das sentencas constitucionais, isto €, quanto ao poder de
vinculacdo dessas decisdes as instancias do Poder Judiciario € importante frisar a existéncia
de dois fundamentos que subsidiam o Estado Espanhol, quais sejam: o do respeito a separacao
dos poderes e a distribuicdo de competéncias prevista em nivel constitucional.

A despeito do Tribunal Constitucional ter a sua competéncia definida claramente em
nivel constitucional, a vinculacdo aos precedentes ndo pode inibir que novas interpretacdes
normativas sejam elaboradas de modo a melhor adequar-se ao ordenamento, exatamente
porque a diferenca do critério adotado em relacdo a uma decisdo anterior ndo garante uma
violacdo ao principio da igualdade, mas, ao contrario, enfatiza a importancia do processo

interpretativo adotado pelos juizes competentes para atribuir a justica nas relacées sociais.



Tanto que ndo € pacifico o entendimento acerca do qual o juiz ou Tribunal da
jurisdicdo ordinéria manter-se-ao vinculados a decisdo constitucional, assim que dela tiverem
conhecimento, junto com as partes, desde 0 momento da sua notificacéo.

Uma parte minoritéria da doutrina espanhola admite que, em momento algum, o juiz
a quo se autovincula a aplicar a norma por ter suscitado a questdo de inconstitucionalidade,
visto que de acordo com esta corrente minoritéria, o juiz a quo, desde que admita que outra
norma possa ser aplicada para solucionar o caso da acdo principal, e ndo mais aquela que
provocou a manifestacdo do Tribunal Constitucional no processo de questdo de
inconstitucionalidade normativa, ndo se vincularia a aplicacdo desta, estando apenas
vinculado a declaracdo de constitucionalidade proferida pelo Tribunal Constitucional.

Isto é, se entendesse que para a solucdo do litigio apresentado perante a justica
ordinaria deveria aplicar a norma objeto da questdo de inconstitucionalidade, neste caso,
deveria aplica-la como compativel a Constituicdo, porque nesse sentido se manifestou o
Tribunal Constitucional, porém, se admitisse que outra norma deveria ser aplicada no deslinde
do caso, poderia deixar de aplicar a norma objeto de questionamento.

Talvez, na Espanha se mostre mais evidente esse poder-dever do qual o Judiciario é
titular de interpretar as normas e 0s casos concretos, ampliando a independéncia da funcéo
jurisdicional, porque existe um recurso proprio e especifico bastante difundido, a ser utilizado
sempre que houver violacdo a um direito resguardado constitucionalmente, chamado Recurso
de Amparo.

Podemos identificar como a caracteristica desse sistema no tocante a eficacia vertical
é que, na Espanha frisa-se, constantemente, a liberdade interpretativa do poder judiciario,
dentro de um parametro que ndo ofenda a atuacdo e a competéncia do Tribunal

Constitucional, como ja defendido anteriormente.
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